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I. Introduction, cadre légal et définitions

A. Introduction

Dans notre quotidien de plus en plus numérisé, les algorithmes deviennent omniprésents,
influengant de nombreux aspects de notre vie de maniére souvent invisible. Que cela soit pour
recommander des produits sur des sites de commerce en ligne, optimiser nos trajets, ou encore
fournir des réponses instantanées via des assistants virtuels, ils jouent un role central dans notre
facon de vivre et de consommer. L’essor de I’intelligence artificielle (IA) représente une
avancée technologique majeure qui étend encore davantage l'impact des algorithmes. Ces
systémes sont capables de traiter et analyser d'immenses quantités de données en temps réel,
tout en apprenant continuellement des interactions avec les utilisateurs.

Cette révolution technologique n’est pas sans répercussions sur 1’économie et la concurrence.
Les entreprises investissent dans le développement de machines intelligentes pour aider a la
prise de décision en mati¢re de prix, de planification, d’optimisation et de logistique. Les
algorithmes sont ainsi devenus des outils indispensables sur les marchés. Leur utilisation peut
avoir un effet positif sur le bien-étre général et celui des consommateurs, mais elle peut aussi
favoriser des comportements anticoncurrentiels. En effet, des algorithmes sont développés pour
observer le marché, surveiller les changements de prix concurrents et ajuster les tarifs en
conséquence. Cependant, ils pourraient également é&tre utilisés pour coordonner des
augmentations de prix entre concurrents et faciliter des pratiques collusoires.

L’essor des algorithmes dotés d’intelligence artificielle souléve en outre de nouvelles
préoccupations. Les algorithmes pourraient-ils, de manieére autonome et sans intervention
humaine directe, coordonner leurs comportements, par une communication algorithmique,
menant a des situations de collusion tacite ? Ces nouveaux risques déclenchent de nombreuses
problématiques au regard du droit de la concurrence et de son applicabilité.

Dans le cadre de ce travail, nous examinerons 1’impact de 1’utilisation d’algorithmes sur les
ententes, ainsi que la pertinence des régles actuelles pour régir ces comportements. Nous
analyserons ensuite les nouveaux enjeux posés par les algorithmes dotés d’intelligence
artificielle et le risque de collusion tacite algorithmique. Nous étudierons enfin si les notions
d’accord et de pratique concertée devraient Etre élargies, puis, par le biais de diverses
hypotheses, la question de savoir si une entreprise pourrait voir sa responsabilité engagée pour
les actes de ses algorithmes.

B. La notion d’accord en droit de la concurrence

Précisons d’emblée que les droits européen et suisse de la concurrence seront traités de maniére
équivalente dans ce travail puisque ces derniers présentent une grande similitude dans la
définition de I’accord!, qui nous intéresse en 1’espéce. La notion d’accord en matiére de
concurrence couvre les « conventions avec ou sans force obligatoire ainsi que les pratiques
concertées d’entreprises occupant des échelons du marché identiques ou différents, dans la
mesure ou elles visent ou entrainent une restriction a la concurrence » (art. 4 al. 1 LCart?). Elle

"' CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N 7.
2 Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions a la concurrence (LCart), RS 251.



englobe donc les accords avec ou sans force obligatoire et les pratiques concertées, il s’agit de
formes alternatives?.

La notion d’accord doit, par ailleurs, étre appréhendée de manicre extensive dans la mesure ou
la forme juridique ne joue aucun role*. Elle permet en effet de viser diverses relations qui ne
sont pas uniquement de nature contractuelle. Outre les contrats, elle peut englober notamment
des décisions prises par des associations d’entreprise ou des « gentlemen’s agreements »
dépourvus de caractére obligatoire®. L’existence d’une action collective, consciente et voulue,
des entreprises participantes est décisive pour admettre ’existence d’un accord®.

Des accords peuvent exister entre des entreprises occupant le méme échelon du marché, il s’agit
alors d’accords horizontaux, aussi appelés cartels’, et concernent des entreprises concurrentes®
en raison de la substituabilité de leurs produits ou services.” En revanche, un accord est dit
vertical lorsqu’il est causé¢ par des entreprises opérant a un niveau différent de la chaine de
production et de distribution!® et par lequel celles-ci se coordonnent sur certaines conditions
auxquelles elles peuvent acheter ou vendre des biens ou des services!!.

La pratique concertée en vertu de I’art. 4 al. 1 LCart est une « forme de coordination entre
entreprises qui, sans avoir été poussée jusqu’a la réalisation d’une convention proprement dite,
substitue sciemment une coopération pratique entre elles aux risques de la concurrence »'2. A
noter que cette définition interprétée dans le cadre de I’art. 101 TFUE' a été reprise a
I’identique en Suisse par le Tribunal fédéral'4.

Ces comportements doivent étre distingués des simples comportements paralleles qui, pour leur
part, sont licites!>. Un comportement paralléle résulte de I’ajustement par les entreprises de
leurs prix de maniére identique ou semblable, sur la base de facteurs de marché exogénes et
non sur la base d’une concertation'®. Une autre distinction pertinente doit étre relevée entre les
accords explicites et les accords tacites (ou implicites). Une collusion explicite résulte d’une
communication, ou du moins d’une déclaration d’intention entre deux entreprises, concrétisée
par des accords écrits ou oraux ou une pratique concertée!’. En revanche, dans une collusion
tacite, il n’existe aucun accord ni aucune quelconque prise de contact entre les entreprises.

3 ATF 144 11 246, c. 6.4.1.

4 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N 22.

5 MARTENET/HEINEMANN, p. 77.

¢ CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart N 21.

7 Ibidem, N 104.

8 MARTENET/HEINEMANN, p. 79.

9 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart N102.

10 MARTENET/HEINEMANN, p. 79.

' CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart N 33 et 109.

12 CJCE, Arrét du 31 mars 1993, A. Ahlstrom Osakeyhtid et autres c. Commission des Communautés européennes,
aff. Jtes C-89/85, ECLI:EU:C:1993:120, §63.

13 Version consolidée du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne, JO C 326, 26.10.12.
4 ATF 12911 18, c. 6.3.

15 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart N 116.

16 BSK KG-REINERT, art. 4 Abs. 1 KG N 92 et 99.

17 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N 117.



Celle-ci équivaut & un comportement paralléle!®. L exemple classique a cet égard est celui de
I’oligopole. Du fait du faible nombre de concurrents, ce type de marché est propice aux
mimétismes de comportements'®. Ainsi, si une entreprise décide de tester une augmentation de
prix et constate que ses concurrents s’alignent a son prix supérieur, cela devient une entente
tacite. Cette distinction est d’importance puisque les accords tacites sont licites en droit suisse
et européen de la concurrence®.

C.  Algorithmes et Intelligence artificielle : le fonctionnement
1. Algorithmes

Il existe une multitude de définitions variées de la notion d’algorithme. Selon une définition
large pouvant couvrir I’essentiel de cette technologie informatique, « un algorithme est une liste
d’opérations simples, précises et univoques appliquées de maniére automatique et systématique
a une série de signes ou d’objets, [...] I’état initial des signes ou objets constitue I’intrant ; leur
état final est le résultat ou D’extrant »?!. Pour résumer, un algorithme est une méthode
standardisée ou automatisée, codée afin de réaliser une certaine tiche??.

11 existe plusieurs manieres de classifier les algorithmes ; cela peut étre en fonction de la tache
qu’ils exécutent, des parametres d’entrée fournis a 1’algorithmes, de leur degré d’interprétabilité
ou encore selon leur méthode d’apprentissage®. Alors que les différents types d’utilisation
d’algorithmes en droit de la concurrence seront détaillés ci-dessous (cf. infra 11, B, 2), nous
nous concentrons ici sur la distinction entre les algorithmes « basiques » (que nous appellerons
« descriptifs »*%), a différencier des algorithmes dotés d’intelligence artificielle. Dans le
premier cas, la stratégie et les actions résultant de leur utilisation sont compréhensibles par
I’homme. En revanche, en présence d’intelligence artificielle, le comportement est difficilement
interprétable et le résultat souvent non prévisible.

2. Intelligence artificielle et apprentissage automatique
(machine learning)

Bien qu’étroitement liées, les notions d’algorithme et d’intelligence artificielle (IA) ne doivent
pas étre confondues. L’IA est un domaine désignant grossierement « la science et I’ingénierie
des machines intelligentes »*> dont le but est de parvenir a faire imiter par une machine les
capacités cognitives et perceptives de 1’étre humain®®. Au sein de ce domaine, deux notions
méritent d’étre distinguées.

L’apprentissage automatique (machine learning) est un sous-domaine de I'IA dédi¢ au
développement de machines intelligentes reposant sur des algorithmes dotés d’IA pour
apprendre de maniére itérative a partir de données et de leurs expériences passées®’. A la

18 HEINEMANN, p. 100 ; BSK KG-REINERT, art. 4 Abs. 1 KG N 348.
19 H. FRANK/S. BERNANKE, p. 239 ; RASSAFI-GUIBAL, p. 9.

20 HEINEMANN, p. 100 ; BSK KG-REINERT, art. 4 Abs. 1 KG N 348.
2l WILSON/KEIL, p. 11.

22 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 13.

2 Ibidem.

2 Idem, p. 3

% OCDE, 2023, p. 8.

26 SEFRI, Défis de l'intelligence artificielle, pp. 7-8 et p. 19.

27 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 21 ; OCDE, 2023, p. 8.



différence d’un algorithme descriptif, un algorithme d’apprentissage automatique n’est pas
programmé avec un ensemble prédéfini de régles mais apprendra par lui-méme quelle est la
meilleure décision par I’expérience a travers un processus répété d’essais et d’erreurs?®,

Puis, D’apprentissage profond (deep learning) est un sous-domaine de 1’apprentissage
automatique « visant a permettre aux systémes informatiques d’apprendre au moyen de
logiciels complexes qui tentent de reproduire 1’activité des neurones humains en créant un
réseau de neurones artificiels »%°.

Le principal enjeu de ces algorithmes dotés d’IA est qu’ils ne permettent pas aux programmeurs
de connaitre quels critéres ou informations ont été utilisés dans le processus décisionnel*°.
Autrement dit, leur fonctionnement est souvent comparé a une « boite noire » dont le résultat
est imprévisible3!. Ainsi, par la répétition des transactions effectuées et la complexité croissante
de ce réseau quasi-neuronal, cet effet a tendance a s’accentuer dans le temps?2, rendant de ce
fait ces algorithmes toujours plus complexes.

28 CAFORIO, p. 15.
2 OCDE, 2017, p. 9, PICHT/FREUD, p. 668.
30 OCDE, 2017, p. 10.

31 OCDE, 2017, p. 37 ; PICHT/FREUD, p. 668 ; VALLONE, p. 38 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 3 et 24 ;
CAFORIO p. 15.

32 PICHT/FREUD, p. 668.



II. Les conséquences de Dutilisation d’algorithmes et de
Pintelligence artificielle en droit de la concurrence
A. Les enjeux

1. Rapports entre Dutilisation d’algorithmes et le droit de la
concurrence
a) Conséquences sur les piliers du droit de 1a concurrence

L’utilisation d’algorithme est de plus en plus fréquente dans les entreprises et permet des gains
d’efficience et d’innovation, voire de favoriser la concurrence (cf. infra 11, A, 2). Néanmoins,
ces avantages sont contrebalancés par les possibilités qu’offre cette technologie de contourner
les lois de concurrence. Ces derni¢res années ont, en effet, été marquées par une prise de
conscience émanant de nombreuses autorités de concurrence®’, des risques que créent
I’utilisation d’algorithmes sur les ententes entre entreprises, concernant le premier pilier du
droit de la concurrence®*. Ces outils peuvent non seulement servir a faciliter la mise en ceuvre
de différentes formes de pratiques anticoncurrentielles déja observées sur les marchés, mais
contribuent en outre a créer des incitations a 1’entente et rendent possibles de nouvelles formes
de coordination tacites qui n’étaient pas envisageables auparavant®®>. L’avancée rapide du
développement technologique suscite des interrogations quant a la capacité des algorithmes a
atteindre un équilibre coopératif et ce, méme a ’insu d’une intention humaine3®. L utilisation
d’algorithmes de tarification par des entreprises concurrentes souléve ainsi de nouvelles
craintes et pose de nombreux défis quant a I’application des lois de concurrence®’. Cependant,
il faut rester conscient que cela n’est pour I’instant qu’un risque plutot théorique puisqu’il n’y
a que peu, si ce n’est aucun exemple pratique’®,

Les auteurs se concentrent souvent uniquement sur 1’analyse des préjudices de la « collusion
algorithmique ». Il n’est toutefois pas le seul enjeu résultant de 1’utilisation généralisée
d’algorithmes sur le marché. Ces derniers peuvent également contribuer a renforcer la position
dominante des grandes entreprises en raison de leur acces aux données, de leurs capacités de
traitement et de leur capacité a optimiser leurs opérations®®. Cela souléve des préoccupations
en matiére de concurrence si ces entreprises utilisent ces avantages pour évincer les concurrents,
ou pour mettre en ceuvre une discrimination par les prix en fonction du profil du
consommateur*,

Cependant, nous nous contentons ici simplement d’évoquer ces différentes problématiques
concernant le 2°™ pilier. Le présent travail se focalisera exclusivement sur I’impact de
I’utilisation d’algorithmes, tant descriptifs que dotés d’intelligence artificielle, sur le 1¢ pilier
du droit de la concurrence.

33 Voir not. : OCDE, 2017 ; CMA, 2018 ; Algorithmes et concurrence, 2019 ; CMA, 2021 ; OCDE, 2023.
34 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N5.

35 OCDE, 2017, p. 21 et 39.

36 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 20.

37 DENG, 2020, p. 965.

38 Plusieurs auteurs relativisent sur 1’actualité d’un tel risque, voir not. SCHWALBE, p. 594 ou PETIT, p. 1 ss.
3 OCDE, 2023, p. 18 ss.

40 MARTY, p. 84 ; QUINN/BRAND/HUNT, pp. 6-7 ; OCDE, 2023, p. 23.



b) La modification des conditions du marché concurrentiel

Dans un marché classique, plusieurs facteurs sont susceptibles de favoriser ou perturber une
collusion*!. Tl s’agit notamment du nombre d’entreprises, des barriéres a I’entrée du marché et
de la transparence du marché*’. Relevons que plusieurs de ces conditions structurelles du
marché peuvent étre affectées du fait de Iutilisation d’algorithmes*. 1l est ainsi intéressant de
constater I’impact des algorithmes sur ces caractéristiques et donc, indirectement, sur la
probabilité de la formation d’ententes, en général, sur les marchés concernés.

Premiérement, une entente est en principe favorisée lorsque seul un faible nombre d’entreprises
sont présentes sur le marché et que les barriéres a I’entrée dudit marché sont solides**. Dans ce
cas, l’utilisation d’algorithmes permet, méme en présence d’un plus grand nombre
d’entreprises, de faciliter la coordination en trouvant un point d’entente, puis de le maintenir
par des mécanismes de surveillance et de sanction®’. L’impact des algorithmes sur les barriéres
a I’entrée du marché n’est cependant pas clair®®. D’une part, ils permettent en effet d’identifier
et prévenir I’arrivée de nouveaux concurrents potentiels en réagissant par des moyens agressifs
a leur entrée sur le marché*’. D’autre part, les barriéres pourraient étre réduites, car les nouvelles
entreprises peuvent, elles aussi, utiliser des algorithmes pour adopter de nouvelles stratégies,
proposer de nouveaux produits personnalisés plus adaptés a la demande et profiter de
I’accessibilité des données concurrentes en ligne. Notons toutefois que les secteurs typiques
dans lesquels les algorithmes sont utilisés*® présentent de facto des obstacles naturels a I’entrée,
comme des économies d’échelle et de gamme ou les effets de réseau*’, rendant ainsi la
détermination du réel role des algorithmes sur ce critére peu évidente®.

Deuxi¢mement, la transparence du marché peut, & premic¢re vue, sembler favoriser la
concurrence puisqu’elle permet aux consommateurs de comparer les diverses offres
disponibles®!. Néanmoins, une transparence élevée facilite I’observation des actions des autres
acteurs, ce qui augmente considérablement le risque de collusion tacite, car chacun peut alors
imiter les réactions de ses concurrents? (cf. infra 11, C, 1, a). De ce fait, en collectant et stockant
des données par le biais d’algorithmes de surveillance, les entreprises contribuent
indéniablement a cette transparence. De plus, dés que quelques acteurs investissent dans ces
technologies, les autres seront fortement incités a faire de méme au risque d’étre évincés du
marché. Tous les acteurs du marché recueillent alors des données et surveillent en temps réel le
comportement des rivaux, ce qui crée un environnement transparent, propice a I’entente>.

4! Algorithmes et concurrence, 2019, p. 29.

42 Ibidem.

4 OCDE, 2017, p. 26 ss.

4 Idem, p. 23.

4 Idem, p. 24.

4 OCDE, 2017, p. 23 ; SCHWALBE, p. 572.

47T OCDE, 2017, p. 23 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 30.

48 Ces secteurs sont notamment les marchés en ligne, les moteurs de recherche, le secteur aérien ou les réseaux
sociaux.

4 OCDE, 2017, p. 23.

50 SCHWALBE, p. 572.

U Algorithmes et concurrence, 2019, p. 31.

52 EZRACHI/STUCKE, p. 60.

53 BZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1792 ; OCDE, 2017, p. 24.



La fréquence des interactions est également un facteur généralement reconnu comme favorisant
les ententes. Ainsi, les algorithmes de calcul de prix augmentent davantage la fréquence en
actualisant en temps réel les prix et réagissant aux déviations par rapport a un accord
d’entente>*.

Finalement, I’asymétrie entre les entreprises et I’hétérogénéité des produits® nuit, en principe,
a la stabilité de la collusion puisqu’ils compliquent la mise en place d’un accord ou, cas échéant,
sa surveillance®®. Sur ce point, les algorithmes peuvent soit amplifier I’asymétrie en
différenciant davantage les produits, soit au contraire simplifier la coordination en permettant
aux entreprises de détecter et réagir plus efficacement aux prix des concurrents®’, augmentant
ainsi la stabilité du cartel.

Au vu de ce qui précede, nous constatons que 1’utilisation d’algorithmes peut, dans certains cas,
renforcer la stabilité d’une collusion ou la rendre plus probable. Leur influence effective reste
néanmoins incertaine et dépendra essentiellement des caractéristiques de chaque marché.

2. Bénéfices tirés de I’utilisation d’algorithmes

Nous avons vu que le développement actuel de 'utilisation d’algorithmes est a 1’origine de
plusieurs craintes. Il ne faut cependant pas ignorer que cette utilisation procure également
différents bénéfices pro concurrentiels.

a) Du point de vue de I’offre

Du c6té de I’offre, les algorithmes contribuent & de nombreux gains d’efficience résultant de
I’automatisation de certaines taches®®. L’optimisation des activités et des processus
décisionnels, notamment de tarification, rendent ainsi I’entreprise plus compétitive sur le
marché>. Cela permet, ainsi, de réduire les colts de transaction et de main-d’ceuvre®?, baissant
dés lors les charges des entreprises en ayant, par la suite, un impact positif sur le prix des
biens/services vendus. En outre, cela rend possible une utilisation plus efficace des ressources
et une tarification dynamique, en particulier pour des biens périssables qui sans étre vendus
seraient gaspillés®!, tel que des billets d’avions ou des chambres d’hotels.

Les algorithmes sont en outre a la base d’innovations disruptives en imaginant de nouveaux
produits ou en améliorant ceux existants afin de les adapter aux besoins des consommateurs®2.
Cette utilisation peut avoir un effet domino sur le marché puisque le développement plus rapide
de nouveaux produits exercera une pression sur les concurrents, les poussant a également

5 OCDE, 2017, p. 25 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 30.
55 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 31.

6 Notamment si ’accord en question consiste en des prix collusoires différenciés en raison de la variété de
produits/services.

57 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 31.
8 OCDE, 2017, p. 39.

59 CAFORIO, p. 15.

80 CMA, 2018, p. 20.

1 CAFORIO, p. 15.

92 OCDE, 2023, p. 10.



utiliser des algorithmes pour proposer a leur tour des produits nouveaux®®. Ainsi, cela stimule
le marché et favorise la recherche et I’innovation.

b) Du point de vue de la demande

Que cela soit dans des boutiques en ligne ou sur les réseaux sociaux, les consommateurs
utilisent régulierement des logiciels algorithmiques, parfois sans méme en avoir conscience.
Ces derniers leur procurent également des avantages puisqu’ils permettent, par exemple, d’aider
a effectuer des recherches ou a comparer les prix sur Internet®*. Ils peuvent aussi prendre des
décisions indépendantes en se basant sur les préférences de I’acheteur a 1’aide de données
fournies par ce dernier ou recueillies lors de recherches antérieures®.

Les algorithmes réduisent ainsi les colits d’information et de transaction en fournissant des
offres ciblées et comparatives®®, accélérent la prise de décision et aboutissent potentiellement a
des choix plus judicieux, étant donné qu’ils ne sont pas sujet aux biais typiques des
consommateurs®’.

B. Algorithmes et ententes illicites

1. Coordination faisant appel a des algorithmes: « ententes
algorithmiques »

a) Enjeux des algorithmes sur les ententes

Aprées avoir envisagé les différents enjeux globaux sur les marchés résultant de 1’utilisation
d’algorithmes, mentionné les risques que cela souléve et relevé les avantages proconcurrentiels,
il convient a présent d’examiner précisément la problématique des algorithmes sur les ententes.
Nous analyserons la fagon dont I’utilisation d’algorithmes de fixation des prix peut influencer
la formation d’ententes potentiellement anticoncurrentielles ou renforcer la probabilité¢ de
résultats collusifs sur un marché. Nous entamerons cet examen en résumant les principales
conséquences de utilisation d’algorithmes au travers de trois scénarios®®. Cette solution a
I’avantage d’englober la quasi-totalité des cas pouvant se révéler problématiques au regard du
droit de la concurrence. Précisons néanmoins que ce classement ne se veut ni exhaustif, ni
définitif, puisque les différents enjeux envisagés ci-dessous sont susceptibles de se chevaucher
et n’ont pas de délimitations aussi précises en pratique.

(1)  Scénario 1: Algorithmes facilitant des
accords explicites
Cette premiere hypothése suppose qu’il existe déja une entente « classique » résultant d’un
contact préalable entre entreprises®. L’algorithme n’entre en jeu que dans un second temps et
servira a soutenir, stabiliser ou faciliter la mise en ceuvre de la pratique anticoncurrentielle

3 CAFORIO, p. 16.

64 CMA, 2018, p. 21.

85 PICHT/FREUD, p. 671.
66 OCDE, 2023, p. 19.
7 PICHT/FREUD, p. 672.

88 Cette solution est similaire a I’analyse faite par : CMA, 2018, p. 30 ss ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 4 ss
et 38 ss; OCDE, 2023, p. 13. Notons néanmoins que les scénarios sont légérement modifiés dans la présente
contribution afin d’englober davantage de cas.

8 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 4.



concernée™. A cet égard, I’algorithme peut étre exploité a différentes fins. Premiérement, une
fois I’accord explicitement négocié, celui-ci pourra étre confi¢ a un algorithme pour sa mise en
ceuvre. C’est le « scénario du messager », envisagé par ERZACHI et STUCKE dans leur influent
ouvrage Virtual Competition’" (cf. infra 11, B, 2, b, (1)), consistant a utiliser 1’algorithme pour
fixer et maintenir des prix uniformes’?. Deuxiémement, 1’algorithme pourra étre utilisé pour
surveiller le respect de 1’accord par les différentes parties en détectant les potentiels écarts de
prix et en y répondant par d’éventuelles sanctions, rendant 1’entente explicite entre entreprises
plus stable’.

La mise en ceuvre d’un accord peut, effectivement, s’avérer compliquée en pratique. Méme s’il
a été négocié entre les entreprises, chaque concurrent sera toujours tenté de ne pas le respecter
afin d’obtenir un avantage concurrentiel. En outre, les entreprises n’ont aucun moyen légal pour
faire respecter leur accord du fait que ce dernier ne soit pas exécutoire’®. Cette situation peut
étre illustrée par le dilemme du prisonnier’” : tous les concurrents ont intérét a coopérer, mais
en méme temps, chacun est incité a s’écarter de 1’équilibre convenu pour gagner des parts de
marché’®. En déléguant le maintien de 1’accord a I’algorithme, les risques d’erreurs dus a ces
biais humains pourront étre évités’’.

Finalement, 1’algorithme pourrait étre congu pour dissimuler la collusion. Par exemple, il
pourrait simuler une concurrence réelle en étant programmé pour appliquer des prix différents
lorsqu'il y a une forte demande ou lorsque celle-ci est trés faible’s.

(2) Scénario 2 : Algorithmes favorisant la création d’un
cartel

Dans cette deuxieme situation, 1’utilisation d’algorithmes exerce un role de facilitateur a la
création de collusions. Diverses hypotheéses sont envisageables selon la maniére dont ces
derniers sont utilisés. Tel que mentionné (cf. supra 11, A, 1, b), I'utilisation d’algorithmes
permet d’arriver a des ententes en réduisant I’importance du facteur du nombre d’entreprises’.
En effet, un algorithme va permettre la création d’un accord méme si un marché présente un
degré élevé d’hétérogénéité des produits®’. Les échanges d’informations entre concurrents sont
¢galement soutenus ou facilités par un algorithme, rendant de fait une situation collusoire plus
probable.

Des concurrents pourraient aussi convenir d’utiliser un seul algorithme commun ou alors
plusieurs algorithmes de calcul de prix identiques et coordonnés dans leur programmation.

 OCDE, 2017, p. 22.

"I EZRACHI/STUCKE, p. 43 ss ; EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1785.
7 CMA, 2021, p. 22.

3 CMA 2018 p. 23 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 40 ; OCDE, 2023, p. 13.
"“MARTY, p. 90 ; VALLONE, p. 36.

75 Le dilemme du prisonnier est un modéle de théorie des jeux et caractérise une situation dans laquelle deux parties
auraient intérét a coopérer mais ou, en ’absence de communication, chacun est incité a agir dans son propre intérét,
voir not. H. FRANK/S. BERNANKE, p. 278 ss.

76 Idem, p. 279-280 ; VALLONE, pp. 36-37 ; VARENHOLT, p. 5.
7CMA, 2018, p. 24.

8 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 40.
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L’utilisation d’un algorithme commun présente un risque d’alignement horizontal entre les
concurrents®!. De méme qu’en modifiant des logiciels utilisés individuellement pour les
coordonner, les entreprises pourraient alors s’aligner automatiquement a un niveau de prix
supérieur®?, Cette tarification a haute fréquence permet également de réagir instantanément aux
changements de prix des autres acteurs, ce qui inévitablement dissuade les entreprises de se
faire concurrence, et se traduit par des prix plus élevés dans I’ensemble®?.

Une autre hypotheése fréquemment envisagée est celle de la « structure en étoile » (« hub-and-
spoke »*4, cf. infra 11, B, 2, b, (3)), dans laquelle plusieurs entreprises partagent 4 nouveau un
méme algorithme de fixation de prix, mais que celui-ci est développé et mis a disposition par
un tiers®. Cette hypothése est souvent considérée comme la plus problématique et susceptible
de faire apparaitre un résultat collusif sur le marché. En effet, ’utilisation directe du méme
algorithme pourrait conduire a des décisions de tarification similaires étant donné que
I’algorithme réagira de la méme fagon aux événements externes®. A titre d’exemple, de
nombreuses plateformes d’économie de partage proposent des outils a leurs utilisateurs pour
les aider a fixer et a gérer leurs prix, tels qu’Amazon a ses vendeurs tiers sur sa plateforme
Marketplace, ou encore Airbnb a ses hotes. Certaines de ces plateformes recommandent des
prix, tandis que d’autres permettent, voire imposent aux utilisateurs de déléguer les décisions
de tarification a la plateforme elle-méme®’.

(3) Scénario 3 :L’utilisation d’algorithmes individuels
menant a des accords tacites

Sous certaines conditions®, des résultats de prix uniformes peuvent découler d’un
comportement rationnel des concurrents face a la dynamique du marché®®. Par principe, si les
entreprises n’ont pas conclu d’accord et qu’il n’y a pas de contact apparent qui indiquerait une
pratique concertée, le comportement n’est pas une infraction en vertu du droit de la concurrence,
mais est considéré comme un comportement paralléle®. C’est le cas, par exemple, lorsqu’une
entreprise leader du marché teste une augmentation de prix et constate que ses concurrents
s’alignent sur cette augmentation®!. Cette situation méne a un résultat anticoncurrentiel mais
néanmoins légal puisqu’il n’y a aucune concertation entre les entreprises et qu’elle n’est qu’une
adaptation intelligente aux conditions du marché.

Qu’en est-il cependant lorsque 'utilisation d’algorithmes individuels par les entreprises mene
a des effets collusoires en ’absence de tout contact préalable entre les représentants desdites
entreprises ? Cela concerne la problématique des ententes tacites (ou implicites)
algorithmiques. Une telle entente peut étre définie comme «la capacité des agents de

81 EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1788.
$2 OCDE, 2017, p. 32.

8 QUINN/BRAND/HUNT, p. 7, §14.

8 EZRACHI/STUCKE, p. 50 ss ; CMA, 2018, p. 25 ss.

85 EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1788 ; OCDE, 2017, p. 32 ; Algorithmes et concurrence,
2019, p. 43 ; HEINEMANN, Algorithmen als Anlass fiir einen neuen Absprachebegriff ? p. 23.

8 OCDE 2017 p. 32 ; CMA, 2018, p. 31 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 44.

87 QUINN/BRAND/HUNT, p. 7, §13.

88 Notamment un marché présentant des produits ou services homoggenes, transparent et avec peu de vendeurs.
% OCDE, 2017, p. 21.

% BSK KG-REINERT, art. 4 Abs. 1 KGN 105 et 107.

°l HEINEMANN, p. 100.
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tarification algorithmiques a s’engager unilatéralement dans des stratégies de collusion tacite
sans intervention humaine »°2.

La collusion tacite algorithmique est particuliére puisqu’un résultat non-concurrentiel pourrait
étre atteint sans que les concurrents n’aient communiqué entre eux, ni méme qu’ils n’aient
programmé explicitement leurs algorithmes pour le faire?>. Dés lors, des algorithmes
d’ajustement automatiques seraient a méme d’apprendre a coordonner leurs prix a un niveau
supraconcurrentiel de maniere tout a fait autonome. Le fait qu’une telle situation semble a
premiere vue non répréhensible et difficilement détectable par les autorités de la concurrence
représente un réel enjeu. Effectivement, le risque est que cette collusion tacite algorithmique
devienne omniprésente et efficace sur les marchés numériques®.

La complexité des algorithmes employés dans cette hypothése peut varier”. Cependant, le
développement des nouvelles technologies dotées d’intelligence artificielle, notamment celles
de deep learning, ne fait que renforcer la problématique et souléve de nouvelles interrogations
quant a la capacité de communication des algorithmes entre eux”®. Bien que théorique pour
I’heure”’, il n’en demeure pas moins que cette nouvelle supposition souléve plusieurs questions.
Peut-on interdire la collusion tacite algorithmique en vertu du droit de la concurrence actuel, et
par quel moyen ? Une communication algorithmique est-elle possible et peut-elle constituer
une entente au sens du droit de la concurrence ? Une entreprise peut-elle étre responsable d’une
entente générée par son algorithme ? Nous tenterons d’apporter des réponses a ces
interrogations (cf. infra C, 2, a).

2. Principaux types d’utilisation des algorithmes et analyses 1égales

Les algorithmes de fixation des prix peuvent faciliter des situations collusoires de plusieurs
maniéres’®. Dans cette section, nous analyserons (non exhaustivement) les moyens par lesquels
les algorithmes de fixation des prix sont utilisés, afin de mieux comprendre les risques qu’ils
créent — parfois nommés « théories du préjudice » (theories of harm)® — et la fagon dont les
instruments du droit des cartels permettent de les régir ou prévenir.

a) Algorithmes de surveillance

Un moyen simple par lequel les entreprises facilitent les ententes en utilisant des algorithmes
consiste a surveiller le comportement des différents acteurs, par la collecte des données relatives
au marché!®, Cela peut étre une surveillance des prix pratiqués par les concurrents (dans une
optique horizontale), ou une surveillance des prix de reventes pratiqués par les clients (dans une

92 CAFORIO, p. 9.

% OCDE, 2017, p. 36 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 54 ; MICHAL S. GAL, Algorithms as illegal
agreements, Berkeley technology law journal, vol. 34:67, 2019, p. 116 ; DENG, 2020, p. 965 ss.

%4 CAFORIO, p. 11.
5 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 55.
% DENG, 2020, p. 966 ss ; OCDE, 2023, p. 14.

97 Jusqu’a présent, aucun cas d’entente algorithmique tacite n’a été relevé. Des études démontrent néanmoins que
cela pourrait se réaliser, voir not. Quinn/Brand/Hunt, p. 7 §13. Certains estiment en revanche qu’elle ne restera
qu’une fiction, voir not. PETIT, pp. 1-2.

% OCDE, 2017, pp. 18-32.
% CMA, 2018, p. 3 ; OCDE, 2023, pp. 13-17.
100 OCDE, 2017, p. 29.
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optique verticale). Ces algorithmes s’averent également utiles pour analyser le comportement
et les préférences des acheteurs.

A priori, 'utilisation des moyens techniques pour surveiller les prix du marché et y apporter
des ajustements n’est en soi pas une coordination. Les entreprises se sont toujours adaptées aux
prix de leurs concurrents. Le fait que ce processus se fasse désormais par le biais d’algorithmes
ne transforme pas cette action unilatérale en une pratique concertée!'®!. Néanmoins, la maniére
dont ces algorithmes sont utilisés peut s’avérer problématique.

En effet, couplées a un algorithme de calcul des prix, les données recueillies automatiquement
par un logiciel de surveillance peuvent avant tout servir a détecter un éventuel écart d’un
concurrent au prix préalablement convenu dans un accord!®?, Cela correspond au premier
scénario envisage (cf. supra 11, B, 1, a, (1)). Dans ce cas de figure, les algorithmes servent ainsi
a s’assurer du respect d’un accord dans une collusion horizontale. Cet avantage mérite
néanmoins d’étre tempéré puisque des réponses trop rapides aux écarts pourraient s’ avérer étre
une arme a double tranchant pour la stabilité des cartels!%. Partant, une surveillance accrue du
marché risquerait de provoquer trop d’erreurs aux entreprises puisqu’elles recevront de
nombreux signaux de prix inférieurs et déclencheront trop souvent une sorte de « guerre des
prix » pour maintenir la collusion. Une étude a démontré qu’une fagcon pour un cartel de lutter
contre cela serait, a I’inverse, de retarder délibérément la circulation de 1’information'%4.

Outre les cas de collusions horizontales, les algorithmes de surveillance peuvent également étre
utilisés dans le cadre d’accords verticaux!?®. Il n’y a pas de violation tant que 1’algorithme sert
uniquement a observer le marché. Cependant, des que le fournisseur tente d’influencer les prix
du client, en se basant sur 1’analyse des données, un accord de prix vertical devrait étre
examiné!®, Dés lors, les algorithmes pourraient servir a détecter des écarts de prix par rapport
a un prix de revente fixe ou minimum, rendant ainsi ce prix plus contraignant et permettant aux
fabricants de prendre des mesures punitives a I'égard des détaillants qui ne respecteraient pas
les recommandations!®7.

En somme, les algorithmes de surveillance sont, en quelque sorte, les moins menagants pour le
droit de la concurrence. Leur utilisation visant & observer les conditions du marché n’est en soi
pas problématique et permet un gain de temps aux entreprises. Lorsqu’ils sont utilisés dans le
but de détecter plus rapidement des écarts de prix dans le cadre d’un accord illicite, ils ne créent
pas le cartel mais servent uniquement d’outil facilitateur. Ainsi, les régles classiques du droit
de la concurrence restent pertinentes pour condamner ces comportements puisque les prix et la
détermination des autres critéres de 1’accord devront toujours faire 1’objet de décisions
explicitement concertées entre les entreprises.

101 HEINEMANN, p. 100 ; BSK KG-REINERT, art. 4 Abs. 1 KG N 348.
102 OCDE, 2017, p. 30 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 40.

103 DENG, 2020, p. 1007.

104 Ihidem, p. 1008.

105 HEINEMANN, p. 99.

106 VALLONE, p. 39.

197 glgorithmes et concurrence, 2019, p. 42.
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Quant aux accords verticaux, il est admis que lorsqu’un prix recommandé¢ est suivi de moyens
de pressions, il s’agit d’une fixation de prix de revente, illicite en vertu des art. 4 al. 1 et
5al. 4 LCart/101 et 102 TFUE!8,

b) Algorithmes de tarification paralléles

Le terme de tarification algorithmique désigne un processus automatisé et en temps réel de
fixation des prix. Ces algorithmes analysent une multitude de données d’entrée provenant de
diverses sources pour déterminer automatiquement les prix d’un produit ou d’un service
donné!'®. TlIs permettent ainsi de fixer dynamiquement des prix, prenant en compte des facteurs
tels que les colits propres d’une entreprise, la capacité de production ou 1’état de la demande.
L’usage individuel de tels algorithmes n’est en soi pas problématique. Cependant, leur
utilisation au-deld d’une seule entité souléve plusieurs préoccupations.

(1) L’accord classique préalable mis en ceuvre par un
algorithme

Une premiére situation envisageable, et dans un objectif similaire a celui des algorithmes de
surveillance, est I'utilisation d’algorithmes pour mettre en ceuvre une entente. En effet, du fait
de I’évolution constante de 1’offre et de la demande, il est nécessaire de fréquemment ajuster
les prix, la production ou d’autres conditions d’un accord négocié!'!'’. Cela implique
inévitablement des échanges entre les entreprises et il en résulte donc un risque de détection de
I’accord illicite. Chaque partie a 1’accord peut alors confier a un algorithme la tache d’adapter
les prix aux modifications du marché. De cette manicre les différents algorithmes parviennent
a une forme de parallélisme conscient'!! en maintenant un prix au-dessus du niveau de la
concurrence malgré des conditions de marché fluctuantes.

EZRACHI et STUCKE'!2 nomment cette hypothése de « messager » (messenger scenario)'!?. Cela
suppose qu’il y ait déja une entente préalablement négociée dont les membres vont, ensuite, en
confier la mise en ceuvre et le fonctionnement a un algorithme!!*. Dans ce cas, les humains
utilisent des ordinateurs pour exécuter directement leurs instructions. Les algorithmes ont alors
un role de messager en ce sens qu’ils mettent en ceuvre le cartel, le surveillent (couplés aux
algorithmes de surveillance) et punissent tout écart par rapport a I’accord convenu''>.

Il n’y a pour I’heure que peu d’exemples de cas d’usage inappropri¢ d’algorithmes par des
entreprises. Néanmoins, des mesures ont été prises en ce sens aux Etats-Unis dans la décision

18 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al. 1 LCart, N 54-55; CR Concurrence-
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 5 LCart, N 572.

109 CAFORIO, p. 12.
119 OCDE, 2017, p. 31.
" Ibidem.

12 Dans leur ouvrage, EZRACHI et STUCKE abordent quatre scénarios dans lesquels il est fait usage d’algorithmes.
Les deux premiers concernent des cas d’ententes explicites car la volonté de collusion de I’homme est présente.
Dans les deux cas subséquents, la collusion n’intervient en revanche que par I'utilisation d’une technique
d’intelligence artificielle et n’est donc pas directement liée a une volonté humaine, soit des cas de collusion tacite.
113 EZRACHI/STUCKE, p. 40 ss ; EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1785 — 1788.

14 MARTY, p. 90.

15 EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1785 ; OCDE, 2017, p.30; Algorithmes et
concurrence, 2019, p. 40.
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U.S. v. David Topkins''®, en réponse a une conduite anticoncurrentielle algorithmique par des
vendeurs sur la plateforme Amazon Marketplace. Des vendeurs concurrents avaient utilisé des
logiciels d’ajustement pour appliquer des régles de tarification et coordonner leurs changements
de prix afin de mettre en ceuvre une entente préalablement négociée. Il est intéressant de
souligner que, sans I’aide des algorithmes, I’accord en question aurait été difficile a mettre en
place sur ce marché en raison de 1I’hétérogénéité des produits, a savoir en I’espéce, un grand
nombre d’affiches différentes. Dans ce cas, ce n’est pas le calcul des prix par I’algorithme qui
avait été jugé illégal mais bien I’échange d’algorithmes et I’accord sur leur utilisation!!”. Cette
affaire avait été réglée a I’amiable, I’auteur ayant plaidé coupable d’une violation de I’art. 1 du
Sherman Act!!®. En qualifiant cet accord d’illicite en vertu du Sherman Act, cela confirme que
les concurrents doivent élaborer et mettre en ceuvre leur tarification algorithmique de fagon
autonome!!?.

Une autre illustration plus récente est celle de 1’ouverture d’une procédure en 2020, par la
commission nationale de la concurrence espagnole (CNMC)'?? a ’encontre de sept entreprises
pour suspicion de coordination des prix sur le marché immobilier. En effet, la CNMC a estimé
que la conception des logiciels et des algorithmes des courtiers avait facilité la coordination des
prix et d’autres conditions de vente!?! et entrainé une hausse des prix sur le marché. Ce type
d’affaires laisse présumer que 1’utilisation croissante d’algorithmes fera émerger d’autres cas
similaires affectant le droit de la concurrence dans un avenir proche.

Du point de vue légal, cette situation est répréhensible, car elle implique une coordination
acceptée par les entreprises. Le fait qu’il y ait des algorithmes en jeu ne pose cependant aucun
probléme puisque ces derniers ne sont utilisés que comme outils intermédiaires pour aider a la
mise en ceuvre et au maintien d’un accord classique'?. Tel que le soulignent ERACHI et STUCKE
« la mise en ceuvre et la surveillance de 1’accord par I’ordinateur peuvent refléter la portée de
I’accord et son préjudice, mais le fait que les ordinateurs [aient exécuté ou non] ’accord
n’affecte pas I’illégalité de I’accord »'?*. Par conséquent, cela confirme que le comportement,
bien qu’exécuté par un algorithme, entre dans la notion d’accord visée par les art. 4 al. 1 LCart/
101 TFUE. Il est indiscutable qu’il s’agisse d’un comportement parallele conscient et voulu des
entreprises participantes visant a entrainer une restriction a la concurrence!?*, puisqu’elles ont
explicitement négocié¢ un accord. Cela remplit également la présomption d’illicéité de
I’art. 5 al. 3 let. a LCart puisqu’il fixe directement les prix. Par ailleurs, les moyens utilisés par
les parties ne sont pas déterminants pour la qualification d’un accord illicite en vertu de cet
article!?®, L’algorithme constituera méme une preuve matérielle a disposition des autorités pour
caractériser ex post l'entente!?S. Partant, les autorités de la concurrence peuvent s’ appuyer sans

116 J.S. District Court, Northern District of California, U.S. v. Topkins, No. CR-15-00201.
7 MARTY, p. 90.

118 Sherman Anti-trust Act, du 2 juillet 1890, section 15 U.S.C. § 1-7.

119 PICHT/FREUD, p. 675.

120 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).
121 CNMC, The CNMC opens antitrust proceedings against seven firms for suspected price coordination in the
real estate intermediation market, 19 février 2020.

122 OCDE, 2017, p. 46 et 61.

123 EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1785.

124 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N 9.
125 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER, art. 5 N 384,

126 MARTY, p. 90.
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détour sur la jurisprudence relative a un accord illicite ou une pratique concertée et appliquer
les art. 4 al. 1 LCart ou 101 TFUE.

(2) L’utilisation d’algorithmes coordonnés

Les algorithmes de fixation dynamique des prix sont aujourd’hui fréquemment utilisés,
notamment par des compagnies aériennes ou des services de réservations hotelieres et
entrainent méme davantage de pression concurrentielle entre les différents acteurs!?’. Ainsi,
lorsque deux entreprises développent et utilisent indépendamment des algorithmes de
tarification identiques, il s’agit d’un comportement paralléle 1égal'?®. Cependant, cette
utilisation peut conduire a restreindre la concurrence dés le moment ou plusieurs entreprises se
servent de leurs algorithmes en échangeant des informations sur la stratégie a adopter, en les
programmant de fagon a agir de connivence pour éviter la concurrence entre elles, ou encore
en s’accordant sur le fait d’utiliser un logiciel de tarification identique!?°.

De ce fait, si les entreprises conviennent d une utilisation coordonnée d’algorithmes identiques,
un accord existe!*?. En effet, sans algorithme, ces derniéres auraient di procéder a un échange
d’informations entre elles afin de mettre en ceuvre leur accord. Une réserve doit étre émise a
cet égard puisqu’il n’est, en ce sens, pas nécessaire que les concurrents utilisent le méme
algorithme (dans le sens identique) mais surtout que les principes stratégiques ou les objectifs,
en ’occurrence de tarification, soient coordonnés ou alignés'*!. En d’autres termes, un
alignement au niveau du code de 1’algorithme suffit si son fonctionnement est programmé pour
parvenir a un résultat fonctionnellement identique.

Ainsi, avec 'utilisation d’algorithmes coordonnés, 1’accord ne réside non plus dans le fait
d’échanger des informations sensibles, mais porte désormais sur 1’utilisation du méme codage
qui s’occupera lui-méme de la coordination. Cela entre donc dans la notion d’accord des
art. 4 al. 1 LCart/ 101 TFUE car il y a bien un comportement conscient et voulu des participants
sur le fait d’utiliser les mémes algorithmes et que cet accord vise ou entraine une restriction a
la concurrence!32.

(3) L’utilisation d’un algorithme unique

Comme nous I’avons vu, les autres cas de collusion faisant usage d’algorithmes de fixation des
prix supposaient toujours un accord entre entreprise ou du moins une communication. Soit
I’accord était négocié a I’avance de manicre explicite puis mis en ceuvre par 1’algorithme, soit
celui-ci portait sur le partage d’un algorithme coordonné afin d’arriver a une fixation de prix
anticoncurrentielle. Cette communication explicite préalable peut étre évitée lorsque des
entreprises sous-traitent la création de leur algorithme a un tiers. Ce tiers fournira ensuite le
méme algorithme a différents concurrents'3®. Ainsi, plusieurs acteurs peuvent étre amenés a

127 Voir OCDE, 2017, p. 32 ; VARENHOLT, p. 6.

128 LUBKE, p. 741 ; BSK KG-REINERT, art. 4 Abs. 1 KG N 348.

129 VARENHOLT, p. 6 ; HEINEMANN, p. 103.

130 HEINEMANN, p. 103.

BY Algorithmes et concurrence, 2019, p. 44 ; DENG, 2020, p. 1009.

132 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N 9.
133 OCDE, 2017, p. 32 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 43.
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utiliser le méme algorithme (identique) sans qu’aucune communication ou contact n’ait eu lieu
entre eux, menant au développement d’un « réseau en étoile »!34,

C’est I’hypothése du « Hub-and-Spoke », deuxiéme scénario envisagé par EZRACHI et
STUCKE!®. Cette derniére envisage la possibilité d’une entente horizontale dans laquelle les
entreprises n’entretiennent pas de relations directes, mais partagent un méme logiciel via un
tiers (en tant que « Aub ») qui se trouve dans une relation verticale. Ainsi, par le partage d’un
seul et méme algorithme commun chargé de prendre des décisions pour I’ensemble d’entre
elles, le tiers risquerait de faciliter la collusion entre les concurrents et de conduire a une hausse
des prix!'?°. Aussi, les données sensibles de chaque partie seront utilisées par le programme
commun et potentiellement mises a disposition de tous, ce qui permet d’entrainer une violation
plus discréte du droit de la concurrence!®’. La Competition and Markets Authorithy (CMA)
considere cette hypothése comme « le risque le plus immédiat » en raison de la facilité¢ de sa
mise en ceuvre!3®,

Les incitations des tiers a créer de tels réseaux peuvent étre diverses'®®. Il peut s’agir d’une
entreprise qui développe son activité en proposant son programme sur le marché, par sa propre
initiative, a un maximum d’entreprises clientes exercant dans un méme secteur. Il se peut
¢galement qu’une entreprise soit engagée en tant que développeur ou consultant externe. Dans
ce cas de figure, si sa rémunération dépend du chiffre d’affaires de ’entreprise ou si le
renouvellement de son contrat est li¢ a sa performance, ce dernier pourrait étre tenté de créer
une situation collusoire!*’. Finalement, nous pouvons imaginer I’hypothése d’une entreprise
qui délegue les décisions stratégiques de tarification a un tiers, qui lui-méme prendrait ses
décisions a I’aide d’un algorithme.

La plateforme Uber est un bon exemple de réseau en étoile. Elle permet de mettre en relation
des passagers avec des chauffeurs. La société assume la fonction du tiers en recourant a un
algorithme de tarification dynamique pour déterminer le colit des trajets. Dans ce domaine,
chaque conducteur, c'est-a-dire des concurrents, approuve les tarifs établis par la plateforme. Il
n’existe donc aucune concurrence sur les prix entre les chauffeurs'#!. Cet univers créé par
I’algorithme d’Uber peut offrir une opportunité d’exploitation et d’augmentation coordonnée
des prix en alignant le marché!#?. L’affaire Meyer v. Kalanik, également connue sous le nom
de « Uber southern District of New York »'*3, opposait d’ailleurs des clients au fondateur
d’Uber, reprochant a D’entreprise d’avoir éliminé la concurrence sur les prix entre les
chauffeurs. Cette affaire n’a cependant pas clarifié le fait de savoir si cette pratique consistait
en un « Hub-and-Spoke » ou s’il s’agissait d’un accord vertical'#,

134 OCDE, 2017, p. 32 ; MARTY, p. 91 ; HEINEMANN, Algorithmen als Anlass fiir einen neuen Absprachebegriff ?
p. 23 ; LUBKE, p. 739.

135 EZRACHI/STUCKE, pp. 46-55.

136 EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1782.

137 VALLONE, p. 40.

138 CMA, 2018, p. 4 N 10.

139 Algorithmes et concurrence, p. 44.

140 OCDE, 2017, p. 44.

141 EZRACHI/STUCKE, p. 54 ; HEINEMANN, p. 92.

142 EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1789.

143 U.S. District Court, Southern district of New-York, Meyer v. Kalanick, 174 F. Supp. 3d 817 (S.D.N.Y. 2016).
144 HEINEMANN, p. 92.
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Il convient & présent de se pencher sur 1’analyse juridique de 1’éventuelle collusion horizontale,
résultant du parallélisme des différents contrats verticaux conclus avec le méme tiers. En vertu
de la jurisprudence, une pratique concertée peut également résulter d’un simple contact indirect
par I’intermédiaire d’un tiers'**. La CJCE avait en effet estimé qu’une prise de contact directe
ou indirecte entre les concurrents ayant pour objet ou pour effet soit d’influencer le
comportement sur le marché soit de dévoiler a un concurrent le comportement que I’on est
décidé ou que I’on envisage de tenir sur le marché était répréhensible!*®. Partant du principe
qu’un contact indirect (par le biais d’un tiers) peut suffire a retenir une éventuelle pratique
concertée, il convient d’analyser le risque d’une tarification coordonnée et du partage
d’informations sensibles dans une telle situation.

Premiérement, l'utilisation d'un méme algorithme pourrait induire des décisions tarifaires
similaires, et ce, méme sans qu'il y ait eu de concertation entre les entreprises, particulierement
si cet algorithme réagit de maniére uniforme aux facteurs externes tels que les évolutions des
couts ou de la demande. Cette convergence pourrait restreindre 1'indépendance du processus
décisionnel des concurrents parties a ce réseau'?’. Il s’agirait ainsi d’une forme d’accord tacite.

La seconde et principale problématique du réseau en étoile concerne le partage d’informations,
si I’algorithme commun n’est pas uniquement basé sur des données accessibles au public mais
sur celles fournies par les entreprises participantes'#®. Du point de vue 1égal, ’attention doit étre
dirigée sur le potentiel alignement des données d’entrées dii a [’échange
d’informations sensibles et doit également étre analysé au regard d’une pratique concertée. En
effet, sans algorithme commun, les différentes entreprises n’auraient pas forcément choisi les
mémes critéres d’entrée, ce qui aurait pu éviter une similitude des prix. Le risque de partage
peut intervenir de plusieurs fagons'*’ ; soit ces données sont directement accessibles par tous
les utilisateurs de la plateforme, soit le fournisseur les utilise pour maximiser les profits
conjoints, soit sans les transmettre directement, le fournisseur s’en sert pour calibrer
I’algorithme.

Il n’est pas requis que les entreprises participantes s’entendent effectivement sur le
comportement a adopter pour admettre une pratique concertée!'*°. En d’autres termes ’existence
d’un « plan » n’est pas nécessaire. En outre, un comportement favorisant la transparence peut
constituer un accord conformément a I’art. 4 al. 1 LCart!'>!. De plus, la Commission a également
admis qu’un échange d’informations pouvait aussi se produire de facon indirecte par le biais
d’un agent ou d’un tiers commun!>2. Pour finalement constituer une pratique concertée,
I’échange d’informations devra avoir effectivement entrainé une coordination du
comportement réduisant 1’incertitude stratégique sur le marché!*®. A noter que la CJUE a estimé
qu’une fois la concertation établie, il y avait lieu de présumer, sous réserve de la preuve
contraire apportée par les entreprises, que « les entreprises participant a la concertation et qui

145 CJCE, arrét Suiker Unie §174.

146 CJCE, arrét T-Mobile, §33.
Y7 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 44,

148 VALLONE, p. 40 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 51.

199 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 46.

150 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N34.
51 Ibidem.

152 Commission européenne, 2011/C 11/01, 14.01.11, §55.

153 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N35.
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demeurent actives sur le marché tiennent compte des informations échangées avec leurs
concurrents pour déterminer leur comportement sur ce marché »!34. Dans cette optique, nous
pourrions ainsi imaginer qu’il ne serait méme pas nécessaire de prouver que la pratique
concertée (ici I’utilisation d’'un méme algorithme) ait effectivement été mise en ceuvre par les
parties (donc ait provoqué une coordination). Ainsi, nous pourrions déduire que la seule
utilisation commune et consentie d’un tel algorithme pourrait suffire a retenir une pratique
concertée en vertu des art. 4 al. 1 LCart /101 TFUE. Néanmoins, les entreprises pourraient, par
exemple, apporter la preuve contraire qu’un codage distinct existe, permettant de séparer les
informations de chacun des acteurs. Toutefois, nous précisons que certains auteurs estiment
qu’un tel allégement au niveau de la preuve serait inadmissible en Suisse en raison de la maxime
inquisitoire applicable en procédure administrative et pénale!>>.

L’affaire Eturas'>® concernait cette problématique. Des agences de voyages lituaniennes
utilisaient un programme de réservation commun hébergé par un unique administrateur. Apres
avoir consulté les diverses agences, 1’administrateur les avait informées que le plafond de
réduction pour les réservations en ligne serait désormais fixé a 3% pour tous les bureaux. Une
déviation individuelle d’une agence était possible mais associée a un effort technique
supplémentaire, c¢’est pourquoi la plupart avaient décidé de ne pas le faire!’>’. La Cour
administrative supréme de Lituanie avait saisi la CJCE d’une demande de décision préjudicielle
concernant I’application correcte de I’art. 101 TFUE. La CJCE avait alors assimilé un tel
comportement a une pratique concertée, et estimé qu’il existait une présomption de
participation tacite a une pratique anticoncurrentielle des entreprises, dés le moment ou elles
avaient connaissance de la communication de I’administrateur!>®. En I’espéce, la présomption
d’innocence s’opposait néanmoins a ce que l’on déduise que les agences avaient eu
connaissance dudit message par le seul fait qu’il avait été envoyé!*.

La question se pose en revanche de savoir si 1’alignement horizontal par 1’intermédiaire d’un
tiers, sans conception anticoncurrentielle et donc sans intention ou connaissance d’une
utilisation identique par 1’entreprise, risque de constituer une pratique concertée en vertu du
droit de la concurrence. Le cas échéant une entreprise peut-elle se voir en imputer la
responsabilité alors méme qu’il n’y a eu aucune communication directe ou indirecte avec les
concurrents ? Doit-on imputer la responsabilité a I’entreprise participante ou au tiers ?

Nous ’avons vu, dans I’affaire Eturas, la CJUE a estimé qu’une concertation ne pouvait se
vérifier que si les agences de voyage avaient connaissance du message de 1’administrateur. Un
critere de responsabilité pourrait ainsi étre celui de la connaissance de ’entreprise qu’il y ait
une utilisation coordonnée ou non du méme programme. Dans ce cas, pour déterminer la
responsabilité de 1’entreprise, les autorités de concurrence tiendraient compte de I’intention
derriere 1’'usage de I’algorithme ; a savoir (1) si les entreprises ont agi en sachant que des
résultats illégaux, qui se sont effectivement produits, étaient probables au vu de 1’utilisation
commune, ou (2) si elles avaient I’intention d’obtenir un résultat clairement illégal'®®. Ainsi,

154 CJCE, arrét T-Mobile, §51.
155 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N35.

156 CJUE, Arrét du 21 janvier 2016, "Eturas" UAB e.a. c. Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba, C-74/14,
ECLIL:EU:C:2016:42.

157 Idem, §43.

158 Idem, §44 et 50.

159 Idem, §39 et 50.

160 E7RACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1789.
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I’entreprise ne serait responsable que si elle pouvait raisonnablement prédire le fonctionnement
de I’algorithme et/ou le fait que ce dernier serait également utilisé par des concurrents!®!. Nous
pouvons en inférer que 1’obligation de 1’entreprise est limitée au fait de s’assurer qu’elle s’est
suffisamment renseignée sur le fonctionnement de I’algorithme en vérifiant I’ensemble des
informations disponibles et, notamment en lisant attentivement les accords contractuels la liant
au tiers'®2. Ce développement reste toutefois théorique et 1’on doute qu’une telle hypothése
puisse étre envisageable en pratique. En effet, un tiers indépendant sera en principe conscient
du risque de collusion et devrait informer ses clients d’un potentiel conflit d’intérét!®3.

Précisons toutefois que nous analysons ici si, dans certaines hypotheses, 1’utilisation
d’algorithmes peut constituer un accord ou une pratique concertée en vertu du droit de la
concurrence. Néanmoins, la question de savoir si le comportement est illicite reléve de I’analyse
compléte de toutes les conditions, dont notamment [’analyse d’éventuels effets pro-
concurrentiels'®*. En 1’espéce, nous pourrions nous interroger sur la question de savoir si une
utilisation commune d’un méme algorithme pourrait étre justifiée par le colt élevé que cette
technologie représente pour les entreprises. Nous nous limitons cependant a soulever cette
problématique puisqu’elle ne concerne pas le but de ce travail.

Qu’en est-il a présent du tiers ? L’arrét Efuras n’a pas traité cette question. Cependant, le
fournisseur qui a programmé 1’algorithme pourrait éventuellement aussi étre tenu responsable
de la pratique concertée. La CJUE a estimé que les acteurs facilitant les ententes pouvaient étre
tenus pour responsables qu’ils aient été ou non présents sur le marché sur lequel a eu lieu le
comportement anticoncurrentiel si leur contribution ne consistait pas en des services purement
accessoires, mais faisaient directement partie du comportement problématique. En outre, ce
tiers devait avoir I’intention de contrevenir aux objectifs du droit de la concurrence en toute
connaissance de cause!®®. En vertu de la jurisprudence précitée, il faut en déduire a contrario
qu’un tiers qui n’avait pas connaissance de son implication dans la violation des régles antitrust
ne devrait pas voir sa responsabilité engagée!'®. Ainsi, a notre sens, la seule question qui se
pose dans un tel cas est celle de savoir si une négligence pourrait étre retenue du fait que le tiers
aurait di savoir qu’il risquait de causer une infraction au droit de la concurrence en proposant
un tel service a plusieurs entreprises concurrentes.

Il nous semble néanmoins peu probable qu’un tiers puisse étre seul responsable d une collusion,
au dépit de ’entreprise. En effet, ce dernier sera en principe li€ par les instructions de son client
et ne tentera pas autrement de commettre une violation au droit de la concurrence puisque, lui-
méme n’étant pas sur le marché, il ne tirerait aucun avantage d’une telle infraction!®’.

161 glgorithmes et concurrence, 2019, p. 54 ; LUBKE, p. 755.

162 1 UBKE, p. 762.

163 glgorithmes et concurrence, 2019, p. 54.

164 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N 60.

165 CJUE, Arrét du 22 octobre 2015, AC-Treuhand AG c. Commission européenne, C-194/14 P,
ECLIL:EU:C:2015:717 §38 ; LUBKE, p. 758.

166 1 UBKE, p. 758.
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c) Algorithmes de signalisation

Les algorithmes de signalisation offrent également un moyen de fixation des prix dynamique.
Les entreprises peuvent programmer leurs algorithmes de fagon a ce qu’ils augmentent
automatiquement les prix afin de transmettre leur intention aux concurrents de parvenir a une
entente!%® ou de signaler les changements de prix futurs. Cette méthode n’est pas nouvelle mais
engendre un risque de colt pour le signalant si les concurrents ne suivent pas son offre.
L’algorithme permet ainsi de supprimer ce risque si les logiciels des autres entreprises détectent
la montée des prix!®®. En outre, ils permettent de tester les augmentations de prix sans risquer
de perdre des parts de marché!’’, en programmant par exemple des modifications pendant la
nuit, permettant ainsi aux autres entreprises d’identifier le signal'’!.

Le signalement doit également étre apprécié sous I’angle d’un échange d’informations pouvant
potentiellement constituer une pratique concertée au sens des art. 4 al. 1 LCart/101 TFUE. Selon
la Cour, I’exigence d’autonomie exige que « tout opérateur détermine de maniere autonome la
politique qu’il entend suivre sur le marché commun » et s’oppose a dévoiler le comportement
qu’une entreprise entend adopter!’2. En outre, comme énoncé précédemment, un comportement
favorisant la transparence peut constituer un accord!’?. Un échange de données n’est ainsi pas
compatible avec I’exigence d’une action indépendante, pour autant qu’il entraine une réaction
du destinataire!’*. Toutefois, la Commission considére qu’une annonce publique unilatérale ne
constitue a priori pas une pratique concertée!’>. Dans ’affaire Container Line Shipping'’®, des
compagnies de transport maritime avaient régulierement annonc¢ leurs intentions d’augmenter
les prix pour les services de transports par conteneurs, ainsi que le montant desdites
augmentations. La Commission avait alors estimé que cette pratique ne servait que peu voire
pas aux clients mais risquait a I’inverse de permettre aux parties d’étudier leurs intentions
respectives en matiére de fixation de prix et de coordonner leurs comportements!”’. Ainsi, bien
que ’annonce publique unilatérale ne constitue pas une pratique concertée!’®, la Commission a
estimé que, lorsque cette information est suivie d’annonces publiques allant dans le méme sens
de la part d’autres entreprises, il pouvait s’agir d’une pratique concertée en violation de I’article
101 TFUE 7, ce qui était le cas en I’espéce!®.

Néanmoins, avec les algorithmes la signalisation n’a pas lieu a ’avance mais est instantanée
par I’augmentation du prix. L’échange d’informations est dés lors difficile a prouver et a
distinguer d’un comportement paralléle!®!. Ainsi, la limite entre le comportement paralléle et

168 OCDE, 2017, p. 33 ss ; CAPOBIANCO/NYESO, p. 340.

169 OCDE, 2017, p. 35.
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171 OCDE, 2017, p. 34.

172 CJCE, arrét Suiker Unie §174 ; Commission européenne, 2011/C 11/01, 14.01.11, §61.
173 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart N 34.

174 BSK KG-REINERT, art. 4 Abs. 1 KG N 76

175 Commission européenne, 2011/C 11/01, 14.01.11, §63.

176 Commission européenne, décision du 7 juillet 2016, AT.39850 Container Shipping.
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178 Commission européenne, 2011/C 11/01, 14.01.11, §63.

179 Commission européenne, décision du 7 juillet 2016, AT.39850 Container Shipping, §45 ss ; Commission
européenne, 2011/C 11/01, 14.01.11, §63.
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la pratique concertée est fine. L’affaire américaine AirlineTariff est intéressante sur ce point!82,
Des compagnies aériennes transmettaient quotidiennement leurs données notamment sur les
prix, a une plateforme qui les partageaient a tous les acteurs. Si une compagnie annongait une
hausse des prix, et qu’a la date de vente un autre concurrent s’alignait, alors toutes les
compagnies augmentaient simultanément leurs tarifs. Le ministére de la Justice avait estimé
que cette situation était réalisable uniquement grace a I’existence du logiciel permettant de
réagir rapidement aux évolutions, sans autre communication!83. Du fait que la coordination
formelle était trés difficile a prouver, I’affaire s’était alors soldée par un accord de réglement
avec les compagnies.

Une solution pourrait étre de retenir 1’acte de communication par le biais de ’algorithme
comme ¢lément probant. De fait, lorsque I’algorithme procéde a une hausse de prix dans un but
de signalisation, ce dernier est en principe programmé pour retirer son changement si les
concurrents ne s’alignent pas'®*. Par conséquent, ce changement n’aura servi qu’a sonder et
annoncer une éventuelle réelle augmentation puisque le nouveau prix ne restera en place que si
les concurrents s’y adaptent!®®, Partant, une signalisation algorithmique peut donc également
constituer une pratique concertée lorsque les concurrents s’alignent sur le prix supra
concurrentiel proposé. Leur hausse des prix constituant in concreto la condition de 1’annonce
publique similaire, requise par la Commission'®¢ pour potentiellement constituer une pratique
concertée. Rappelons ici que I’illicéité de la pratique sera jugée au regard du cas d’espece. En
effet, et nous nous contenterons de le mentionner, si la communication d’informations sur le
marché est bénéfique tant aux entreprises qu’aux clients, celle-ci pourrait étre 1égale!®’.

d) Algorithmes d’apprentissage automatique

Le développement de I’intelligence artificielle et de I’apprentissage profond ont permis
I’arrivée d’algorithmes auto-apprenants et intelligents. Jusqu’a présent, nous avons analysé des
cas ou les logiciels étaient codés par les entreprises dans le but de fixer les prix et réagir aux
conditions du marché. Un lien direct pouvait donc étre inféré entre les décisions humaines et
les résultats produits par ces algorithmes!®®, puisqu’ils ne font qu’exécuter la tache qui leur est
assignée. Si le méme comportement est toutefois confié¢ a un logiciel utilisant une intelligence
artificielle, la situation est différente'®®. En effet, ces algorithmes développent leur propre
méthode d’optimisation des prix en sélectionnant eux-mémes les données a traiter!®’. Ces
stratégies ne sont souvent pas prévisibles ni interprétables a posteriori, d’ou la qualification de
« boite noire » qui leur est attribuée!®!. Ainsi, I’algorithme n’a plus uniquement une fonction
de soutien mais prend dorénavant lui-méme des décisions quant a la tarification, peut anticiper

182 U.S. District Court, District of Columbia, United States v. Airline Tarif Publishing Co., 1994-2 Trade Cas.
(CCH) 70, 687 (D.D.C. 10.08.1994).
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184 EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1792 ; LUBKE, p. 747.
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186 Commission européenne, 2011/C 11/01, 14.01.11, §63 ; Commission européenne, décision du 7 juillet 2016,
AT.39850 Container Shipping, §45.
137 VALLONE, p. 41 ; LUBKE, p. 748.
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les décisions des concurrents et prédire les changements sur le marché avant méme qu’ils ne
surviennent!®2, La distinction entre les algorithmes « traditionnels », dits descriptifs, et ceux
auto-apprenants est par conséquent significative.

A nouveau, I’utilisation indépendante d’un tel algorithme par une entreprise n’est pas
problématique. En revanche, du fait de leur capacité a agir de manicre autonome, il existe un
risque que 1’utilisation parall¢le d’algorithmes individuels mene a une collusion, en ’absence
de toute communication humaine et méme de volonté de la part des acteurs!®?. Par conséquent,
de nombreuses nouvelles problématiques se posent au regard du droit de la concurrence et de
son application. Nous analyserons en détail, dans le chapitre suivant, les conséquences de
’utilisation d’algorithmes intelligents et les enjeux qu’ils créent sur les ententes entre
concurrents. Puis, nous nous interrogerons sur la pertinence des regles 1égales en vigueur pour
régir ces nouveaux types de comportements, cas échéant si une adaptation serait nécessaire.
Finalement, nous envisagerons des moyens d’action pour tenir une entreprise responsable d’un
comportement anticoncurrentiel créé par son algorithme.

C. Intelligence artificielle et ententes illicites

1. Les conséquences de D’utilisation d’algorithmes d’apprentissage
automatique

Les conséquences de I’utilisation d’algorithmes intelligents au regard du droit de la concurrence
peuvent étre analysées sous 1’angle de deux scénarios principaux.

a) Le risque d’ententes tacites

Nous avons vu, par I’hypothése du réseau en étoile (cf. supra 11, B, 2, b, (3)), que le partage
d’un méme algorithme pouvait mener a une collusion tacite. Il n’est pas exclu que les
algorithmes de tarification auto-apprenants, par leur capacité a s'optimiser eux-mémes,
parviennent également a un résultat collusif tacite, a l'insu et sans la volonté des utilisateurs,
alors méme qu’aucun accord n’ait été conclu!®4. Dans cette hypothése, les algorithmes arrivent
a D’établissement d’un équilibre non concurrentiel'®, tout en supprimant le besoin de
communication ou d’interaction explicite entre concurrents. Ce scénario est particulicrement
entravant pour les autorités de concurrence puisqu’il permet ainsi aux concurrents de minimiser
le risque d’étre détectés!®®. Si une stratégie collusoire se développait par 1’alignement des
systemes informatiques des concurrents, I’augmentation des prix qui en découlerait serait alors
due a une collusion tacite algorithmique!'®’. Selon ’OCDE, les algorithmes permettent dans un
tel cas aux entreprises « de substituer a I’entente explicite une coordination tacite »!%8.

Notons en outre qu’avec Internet et la généralisation du commerce en ligne, le marché présente
par défaut deux caractéristiques structurelles propices a la coordination, a savoir une
transparence accrue (par 1’indication des prix en ligne) et une vente de produits principalement

192 OCDE, 2017, p. 25.
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homogénes (sur le méme site)!””. De ce fait, une collusion tacite est d’autant plus probable
puisque toutes les informations sont rendues disponibles aux algorithmes.

Il est des lors utile de s’interroger et de comprendre comment, et dans quelles circonstances, les
algorithmes de tarification peuvent s’engager dans une stratégie de tarification collusoire. Nous
détaillons ci-dessous deux hypothéses principales dans lesquelles des ententes tacites peuvent
se creer.

Dans leur ouvrage, EZRACHI et STUCKE envisagent une premiere possibilité de collusion tacite
nommeée « agent prévisible » (Predictable agent)*®. 1ls partent du postulat selon lequel chaque
entreprise se base sur un algorithme dans son propre intérét, qu’elle congoit unilatéralement,
avec l’objectif de prédire les comportements des concurrents et donc d’augmenter la
transparence du marché?®!. Ainsi, I’observation des conditions du marché est intégrée dans le
code pour donner lieu a des ajustement instantanés??2. Cependant, cette hypothése prend en
compte que d’autres entreprises sont également susceptibles d’utiliser un algorithme intelligent
capable, lui aussi, de s’adapter aux réactions des concurrents selon les mémes régles, donnant
ainsi lieu a un potentiel équilibre?®. En d’autres termes, du fait de la dynamique de marché
rendu transparent, et puisque d’autres algorithmes agissent de la méme manicre, cela crée une
interdépendance entre entreprises et de potentiels prix au-dela du niveau concurrentiel.?** En
effet, le risque est que, par I’apprentissage autonome, les ordinateurs parviennent a une
compréhension commune similaire?®, en détectant et punissant rapidement la réduction des
prix des rivaux?°®, Le systéme fonctionne de sorte que, lorsqu’une entreprise accorde une
réduction sur un produit, les algorithmes concurrents baissent immédiatement leurs prix rendant
alors peu probable une augmentation des ventes de I’entreprise initiatrice?’’. Par conséquent, et
du fait de ce systéme de sanction, cette derniére sera moins incitée a faire des rabais, restreignant
ainsi la concurrence.

CALVANO et al., dans une étude fréquemment citée?’8, en ont fourni une preuve convaincante.
En construisant un algorithme de tarification doté d’apprentissage automatique, les auteurs ont
démontré par une simulation que, lorsqu’il essayait de maximiser le profit, 1’algorithme
semblait avoir appris a fixer des prix supra concurrentiels?®®. L’expérience a également été
menée avec un mécanisme de récompense-punition en ce sens que, lorsqu’ils ont initié une
baisse de prix pour un concurrent, I’algorithme de I’autre concurrent a immédiatement fixé un
prix encore plus bas, comme de fagon a punir 1’écart, et sans instruction humaine?!°. Cela en
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précisant que leurs algorithmes étaient méme capables d’effectuer un retour aux prix antérieurs
a la déviation?!!. Ainsi, il semble probable que les logiciels comprennent par divers essais que
le maintien d’un prix supérieur apparait comme le résultat le plus bénéfique pour tous.

Un exemple concret de I’application d’algorithmes d’observation du marché avec ajustement
instantané est celui de la vente d’un livre sur la plateforme Amazon Marketplace en 2011, dont
le prix avait atteint plus de 23,6 millions de dollars d a 1’utilisation de deux algorithmes dont
le codage était contradictoire?!2. Cela illustre parfaitement le danger potentiel des algorithmes
d’apprentissage automatique en maticre de tarification.

11 est important de souligner que ces augmentations de prix ne sont pas le résultat d’une entente
explicite mais sont la conséquence d’une collusion tacite. Néanmoins, I’homme derriére la
machine est conscient qu’une programmation similaire par une autre entreprise entrainera
inévitablement les prix vers une situation d’équilibre. Nous en déduisons ainsi que, dans ce cas
de figure, un risque est pris et accepté par I’entreprise. La question se pose alors de savoir
comment un tel comportement pourrait donner lieu a une intervention des autorités du droit de
la concurrence.

b) L’autonomisation des décisions de tarification par des
algorithmes d’IA

Avec les algorithmes d'apprentissage profond, la problématique se complique davantage. Par
leur capacité a traiter des données beaucoup plus rapidement et de manicre plus complexe, ils
parviennent a un résultat optimal dont on ne peut connaitre le processus?!'3. En effet, le systéme
basé sur des réseaux neuronaux, est capable d’apprendre et de trier par lui-méme les données
qu’il pergoit, sans que des paramétres prédéfinis n’aient di étre programmés?!'4, Ils pourraient
ainsi, en apprenant a se coordonner entre eux, arriver a des résultats monopolistiques sans
aucune intention humaine collusoire?!®.

C’est le cas du deuxieéme scénario d’EZRACHI et STUCKE nomm¢ « machine autonome » (Digital
Eye)?'S. Cette hypothése se distingue de la précédente par le fait qu’elle repose uniquement sur
de I'intelligence artificielle. En effet, les concurrents créent et utilisent unilatéralement des
algorithmes dans le but d’atteindre un certain objectif, comme la maximisation des profits®!”.
L’algorithme est alors, cette fois-ci, programmé pour expérimenter librement (de manicre
autonome) le résultat optimal en matiére de prix dans n’importe quelle situation de marché a

laquelle il est confronté?!® et les moyens d’y parvenir?!®. Cela est rendu possible par la capacité
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algorithmes étaient programmeés pour fixer les prix a la hausse. Un vendeur avait défini son prix a 1,27059 fois le
prix du second et celui-ci I’avait programmé a 0,9983 fois le prix de I’autre, voir aussi a ce sujet MARTY, p. 91
note 19 ; CMA, 2018, p. 10.
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25 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 56-57.
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de la machine a traiter un grand nombre de données en temps réel, lui permettant d’acquérir
une vue d’ensemble du marché??’. De la sorte, I’algorithme modifie son code et ses paramétres
lui-méme??!, par ses capacités similaires a celle d’un réseau neuronal et par 1’expérimentation
afin d’obtenir les moyens d’optimiser le profit>?2. La crainte sous-tendue est ainsi celle ou les

machines estimeraient que la solution optimale est la collusion?%.

A nouveau, la coordination tacite n’est ici pas le fruit d’une conception humaine explicite mais
celle du résultat généré par I’auto-apprentissage et I’exécution indépendante de la machine??4,

2. L’enjeu des algorithmes dotés d’une IA en droit de la concurrence

Dans les cas envisagés ci-dessus (cf. supra II, C, 1, a et b), ’application du droit de la
concurrence devient plus problématique puisque le rattachement a la notion d’accord, soit de
I’existence d’une « action collective, consciente et voulue »** n’est plus aussi évident.
L’entreprise s’appuie simplement sur son logiciel qui, a son tour, exécute lui-méme la stratégie
qu’il juge optimale en fonction de son apprentissage et des informations recueillies
continuellement sur le marché. Par conséquent, les acteurs ne sont pas initialement motivés a
réaliser une collusion tacite et ne pouvaient d’ailleurs pas prédire, en raison du fonctionnement
« boite noire », si et quand I'utilisation d’algorithmes allait réellement aboutir a une collusion
tacite??6. Cette opacité dans le processus d’élaboration des résultats est particuliérement
problématique pour les autorités. Il devient, en effet, difficile de prévenir I’entente a I’aide des
outils traditionnels du droit de la concurrence??’. De cette fagon, les algorithmes « élargissent
la zone grise entre la collusion explicite illégale et la collusion tacite 1égale, permettant aux
entreprises de maintenir plus facilement des profits au-dessus du niveau concurrentiel sans
nécessairement avoir a conclure un accord »%2%,

D¢s lors, la principale problématique est que ce type de comportement n’est pas directement
visé par le droit des cartels. En effet, en ’absence de contact, il semble difficile de retenir une
pratique concertée, soit une interaction consciente et voulue??°. Selon le Tribunal fédéral, le
point déterminant pour la coopération réside dans le fait que « le comportement identique ne
soit pas impos¢é par des facteurs de marché exogenes, mais qu'il soit planifié, sur la base
d'informations de marché échangées »**°. Cependant, nous I’avons vu, [’utilisation des
technologies dotées d’IA offre la possibilité d’éliminer I’intention humaine de planification. Ce
phénoméne souléve ainsi les mémes enjeux que les ententes tacites dans les marchés
oligopolistiques®*! (cf. supra I, B). Les algorithmes ne font ainsi qu’imiter un comportement
paralléle humain et cette pratique ne constitue pas un accord ni une pratique concertée au sens
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225 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N21.
226 EZRACHI/STUCKE, Artificial intelligence & collusion, p. 1795.

227 OCDE, 2017, p. 37.

228 CAPOBIANCO/NYESO, p. 25.

229 CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al.1 LCart, N 21.
ZOATF 12911 18, ¢. 6.3.

21 Voir aussi RASSAFI-GUIBAL, p. 9.
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des art.4al. 1 LCart/101 TFUE?2, Dés lors, il est a craindre que la collusion tacite
algorithmique devienne trés efficace et omniprésente sur les marchés numériques?*>.

Néanmoins, la question se pose de savoir si les algorithmes sont capables d’interagir entre
eux?*. Cet élément permettrait ainsi de retenir une forme de communication directe
(algorithmique) entrainant potentiellement ’application du droit des cartels?*>. Certains auteurs
estiment méme qu’une collusion algorithmique ne serait envisageable qu’en cas de capacité des
algorithmes a communiquer entre eux?3®. D’autres, au contraire, estiment que cette hypothése
n’est qu’utopique compte tenu de toutes les caractéristiques d’un marché réel, allant méme
jusqu’a parler de « science-fiction »*7.

Ainsi, qu’en est-il de la capacité des algorithmes & communiquer entre eux ? Plusieurs moyens
de coopération entre logiciels pourraient s’apparenter a une communication. Par exemple, par
le biais d’un réseau privé d’échange d’informations sensibles, ou en s’indiquant mutuellement
leur stratégies actuelles ou futures®*®. Toutefois, ce travail ayant une portée juridique, nous ne
rentrerons pas dans des considérations d’ordre techniques. Nous nous limiterons a mentionner
que de nombreuses expériences a ce sujet ont été réalisées?>® et qu’en substance ces derniéres
ne semblent pas parvenir a un résultat clair et unanime. SCHWALBE a, par exemple, estimé que
pour I’heure, il ne fallait pas s’attendre a ce que différents algorithmes de tarification soient
capables de communiquer entre eux?*’. FETZER?**!, lui, est arrivé a la conclusion que les
algorithmes parvenaient a un résultat stable des profits les plus élevés seulement aprés une
multitude d’échanges coopératifs répétés a long terme. Dans leur rapport commun, les autorités
de la concurrence francaises et allemandes ont estimé que les expériences menées reposaient
généralement sur des hypothéses restrictives qui ne correspondent pas a la réalité
économique?*?. Elles ont toutefois qualifié de « forme particuliére de compétences
de communication »** les interactions par le biais d’algorithmes de signalisation, tels
qu’envisagés supra (cf. 11, B, 2, ¢).

Pour I’heure, se prononcer clairement sur la possibilité d’'une communication algorithmique et
sous quelle forme cette derniére pourrait se présenter semble ainsi prématuré, bien que certains
auteurs suggérent qu’elle se produit déja**. Néanmoins, compte tenu du progrés rapide de la
technologie, il n’est pas exclu que les algorithmes apprennent & communiquer et augmentent
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233 OCDE, 2017, p. 39 ; Algorithmes et concurrence, 2019, p. 69 ; CAFORIO, p. 26.
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ainsi la probabilité d’une collusion algorithmique?#®. Ainsi, en I’état, la question de savoir si
une interaction algorithmique constitue une pratique concertée est complexe et dépend
fortement du cas précis. Dans I’intervalle, il convient néanmoins de déterminer comment les
hypothéses soulevées précédemment pourraient étre réglementées en droit de la concurrence,
puisque, bien qu’a priori 1égal de lege lata, il n’est pas souhaitable qu’un tel résultat soit toléré.

III. Quelle réglementation face a ces enjeux ?

A.  Lerattachement aux regles existantes

En raison de la variété¢ de situations imaginables, nous avons proposé un classement — non
exhaustif — des hypothéses les plus générales pouvant provoquer une restriction a la
concurrence (cf. supra 11, B). Comme nous ’avons relevé dans les chapitres précédents, il
convient de faire une distinction entre les algorithmes « basiques », et ceux dotés d’une
intelligence artificielle. Dans le premier cas, il a ét¢ démontré que les hypotheses en cause
pouvaient étre rattachées sans trop de difficulté aux régles de concurrence en vigueur. En effet,
I’entente demeurait une décision consciente et délibérée des entreprises participantes ou
résultait du moins d’actes volontaires de cette derni¢re. L’algorithme n’était ainsi employ¢
qu’en tant qu’outil facilitant la création, la mise en ceuvre ou le maintien d’une situation
collusoire. Bien que cela ne pose par conséquent pas un probléme complétement nouveau, il
convient néanmoins de lui accorder davantage de pertinence en raison de l'application
généralisée des algorithmes et de la plus grande disponibilité des données dii au développement
croissant des marchés en ligne. Il en résulte que, premiérement les accords possibles peuvent
étre réalisés beaucoup plus rapidement et discrétement et, deuxiémement, que ceux-ci
demeurent stabilisés par les algorithmes grace a une plus grande transparence sur les prix?46.

En revanche, le fait que des algorithmes soient dotés d’une intelligence artificielle leur
permettant potentiellement de parvenir a des ententes tacites souléve un probléme plus
complexe. Nous I’avons vu, la collusion tacite algorithmique est considérée comme un
comportement licite puisqu’elle ne rentre pas dans les définitions de I’accord généralement
retenues au sens des art. 4 al. 1 LCart/101 TFUE. Cependant, elle demeure indésirable et risque
de devenir plus fréquente sur les marchés, soulevant la question de savoir si celle-ci ne devrait
pas étre interdite par le droit de la concurrence.

B. Laréglementation face aux nouveaux problemes soulevés

Nous avons relevé les nouveaux enjeux que posent les algorithmes autonomes ; I’amplification
du « probléme des oligopoles »**” par la modification de la dynamique du marché, les chances
augmentées de parvenir a une entente tacite algorithmique et les possibilités de communication
algorithmiques. Face a ces nouvelles problématiques qui échappent a la possibilit¢ d’un
rattachement aux régles légales en vigueur, il convient des lors d’analyser plusieurs voies
d’actions envisageables qui s’offriraient aux autorités. Premicrement, si les concepts
« d'accord » et de « pratique concertée » actuels ne devraient pas étre interprétés de maniere
extensive ; puis, la facon dont une responsabilité pourrait étre retenue pour contourner la non-
prohibition des ententes tacites ; et finalement, si I’adoption de nouvelles dispositions légales
seraient concevable et, dans 1'affirmative, de quel type.

245 SCHWALBE, p. 596.
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1. La nécessité d’une nouvelle définition de I’accord et de la pratique
concertée

De nombreux auteurs affirment qu’il est nécessaire de reconsidérer la notion « d’accord » afin
d’y inclure les cas de parallélisme dus a [’utilisation d’algorithmes de signalisation ou
d’apprentissage automatique®*®, alors méme que ces derniers ne reposent sur aucune
communication entre les entreprises. L’OCDE suggérait I’idée selon laquelle 1’'usage répété
d’algorithmes ajustant leurs prix en réaction aux décisions prises par les concurrents, jusqu’a
I’atteinte d’un niveau de convergence, devrait déja étre considéré comme un accord au sens de
lart. 101 TFUE?*. Toutefois, a notre sens, la simple utilisation d'un algorithme ne peut pas
encore constituer une volonté de s'engager dans un accord, au risque de dissuader les entreprises
d’en utiliser et ainsi d’en interdire indirectement leur usage. En outre, il ne faudrait pas élargir
la notion d’accord au point qu’elle empéche les simples adaptations aux prix du marché.

Une solution serait alors de dissuader les entreprises de pouvoir procéder a un tel acte, en
considérant comme un accord la création d’une situation rendant le parallélisme conscient plus
probable?®’. En effet, dans le cadre du 3™ pilier de la concurrence, a savoir le controle des
concentrations, les autorités procédent notamment a 1’analyse des effets coordonnés résultant
d’une concentration. Ces effets apparaissent dés que la concentration peut contribuer a inciter
ou renforcer les entreprises a adopter une ligne d’action commune sur le marché®!. 1l s’agit
entre autres des cas de collusion tacite. Les autorités de la concurrence peuvent ainsi interdire
une opération qui rendrait une collusion tacite plus probable. A I’instar de cette hypothése,
I’utilisation d’algorithmes dotés d’IA transforme en I’espéce, mutatis mutandis, un marché dans
lequel la transparence est limitée, a un marché susceptible de collusion tacite dans lequel les
prix augmenteront’>2, Ainsi, nous pourrions imaginer que I’interprétation de la notion de
pratique concertée soit élargie au cas de la création d’une situation de marché propice a la
collusion tacite.

Toujours est-il que cette hypothése améne plusieurs remarques. Premi¢rement, la preuve d’une
telle modification de dynamique du marché peut étre difficile a obtenir. La notion parait trop
abstraite pour étre clairement délimitée. Deuxiémement, une telle solution risque de restreindre
les entreprises dans I’adaptation des prix ne résultant pas d’une collusion explicite mais d’un
comportement économique rationnel. Par cet impact, il ne s’agirait plus d’une loi antitrust mais
indirectement d’une réglementation sur les prix?>3. Pour ces raisons, cette solution ne semble,
a notre avis, pas suffisamment concrete et applicable pour résoudre le probléme de la collusion
tacite algorithmique et ne reégle, quoi qu’il en soit, pas la question de la responsabilité de
I’entreprise si les algorithmes atteignaient quand méme un résultat collusoire.

Il convient, en outre, de se méfier de la création précipitée de nouvelles régles. Une
réglementation devrait étre envisagée comme une réponse a des situations récurrentes dont il
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est prouvé qu’elles ont presque toujours des effets négatifs?>*. Or, 1’élargissement de la notion

d’accord interviendrait ici en prévention de phénomeénes nouveaux dont la survenance n’est
pour I’heure qu'une conjecture. Une réglementation aurait toutefois 1’avantage de clarifier la
situation en distinguant clairement les usages acceptables des pratiques illicites?*>. En revanche,
la difficulté d’établir qu’un comportement unilatéral constitue une pratique concertée subsiste
et nécessitera d’étre complété par d’autres normes légales réglementant, par exemple,
I’utilisation des algorithmes ou prévoyant expressément une responsabilité des entreprises pour
ces cas.

2. La responsabilité en cas de violation

a) L’imputabilité d’une responsabilité a I’entreprise
Avant d’examiner comment une responsabilité pourrait étre retenue, il convient de se pencher
sur la question de savoir a qui I’imputer. Faut-il reprocher ’acte a l’entreprise ou au
programmeur ? Dans D’arrét AC-Treuhand AG, la Cour a relevé que le libellé de
I’art. 101§1 TFUE ne limitait pas I’interdiction énoncée aux seules parties a 1’accord ou a la
pratique concertée?*S. Une entreprise tierce, en I’occurrence de programmation, peut de ce fait
étre considérée comme participant a 1’infraction si cette derniére a entendu contribuer par son
propre comportement aux objectifs communs poursuivis par I’ensemble des participants,
qu’elle avait connaissance des comportements anticoncurrentiels des autres entreprises, ou
qu’elle pouvait raisonnablement les prévoir et était préte a en accepter le risque®’. Cependant,
ce postulat décrit une situation dans laquelle une entreprise agit de maniére active et autonome,
par exemple, de maniére similaire au scénario du Hub&Spoke (cf. supra 11, B, 2, b, (3)). Un
programmeur pourrait en revanche parfaitement agir comme simple prestataire, sollicité par
une entreprise, avec pour seule tiche d’¢laborer un logiciel pour le compte de cette dernicre.
Dans un tel cas, I’entreprise répond, en principe, des actes commis par les personnes autorisées
a agir en son nom?, Toutefois, la LCart ne prévoit pas directement de disposition en ce sens.
I1 faut ainsi se référer au droit des sociétés, notamment aux art. 716a al. 1 let. 4 et 722 CO*°
(pour la société anonyme). Selon nous, il faut alors exclure une responsabilité du programmeur
lorsque celui-ci n’agit que sous les instructions et spécifications de ’entreprise?®’. Ainsi, dans
quelles circonstances une entreprise peut-elle étre tenue pour responsable du comportement de
ses algorithmes ?

Jusqu’a présent, la réglementation des algorithmes penchait plutot en faveur de I’attribution des
décisions des outils informatiques directement aux humains?®!. S’agissant des algorithmes
descriptifs, I’enjeu n’est pas grand ; celui-ci ne prend en compte que le code, soit la tiche qui
lui a été imposée et I’exécute.
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En revanche, concernant les algorithmes dotés d’une IA, il s’agirait de distinguer s’il s’agit
d’une technologie de machine learning ou de deep learning®$?. Dans le premier cas, ce qui est
déterminant sont les parametres techniques et les données utilisées par l'algorithme. Ces
données auront un impact direct sur le résultat de l'algorithme. Il semble indubitable que
l'entreprise puisse avoir un certain niveau de controle sur l'algorithme en ce qui concerne
l'utilisation et le traitement des données. En effet, en contrdlant les données qui alimentent
I’algorithme et sa programmation, il en résulte un certain controle global sur ce dernier. Ainsi,
il ne devrait étre alimenté que par des données qui n'entrainent pas d'infraction au droit de la
concurrence?®. C'est pour cette raison que la commissaire européenne a la concurrence,
Margrethe VESTAGER, a décrété qu’il était de la responsabilité des entreprises de programmer
leurs algorithmes de telle sorte qu'ils ne puissent pas conclure d'accords illicites en matiére de
concurrence?®. Il n’y a, de ce point de vue, peu de problémes a imputer une responsabilité a
I’entreprise pour les cas d’algorithmes de machine learning.

Toutefois, s’agissant des algorithmes de deep learning, les liens entre le logiciel et son détenteur
s’affaiblissent. Les algorithmes avec un systéme de boite noire rendent en effet impossible la
compréhension de leur fonctionnement, si bien qu’aprés en avoir déterminé 1’ objectif,
I’entreprise n’a plus aucune emprise sur eux. EZRACHI et STUCKE le précisent « les
développeurs d’algorithmes ne sont pas nécessairement motivés par le fait de parvenir a une
collusion tacite. Ils ne pourraient pas non plus prédire quand une collusion tacite naitrait de
’utilisation des algorithmes sur le secteur, ni dans combien de temps ni quelle serait la
probabilité que cela se produise »*%. Aussi faible que soit le lien, il ne nous semble néanmoins
pas souhaitable qu’un tel résultat reste acceptable et impuni, de sorte que les entreprises ne
devraient pas étre en mesure de nier leur responsabilité du seul fait qu’elles utilisent une
technologie basée sur I'IA. Margrethe VESTAGER, dans le méme discours précité, avait ajouté
que les entreprises ne peuvent pas €chapper a une responsabilité en se cachant derriere un
programme informatique. « Elles doivent aussi savoir que lorsqu’elles décident d’utiliser un
systéme automatisé, elles seront tenues pour responsable de ce qu’il fait »%6°,

A notre avis, un régime de responsabilité doit donc effectivement étre mis en place, sous le
risque d’ouvrir la porte a une multitude d’abus. Néanmoins, le type de responsabilité ainsi que
le moment a partir duquel celle-ci peut étre retenue sont multiples. Nous considérerons et
discuterons dans la section suivante plusieurs solutions envisageables.

b) Les normes d’évaluation de la responsabilité de I’entreprise

Partant du principe que les normes actuelles en droit de la concurrence ne permettent pas de
punir tous les cas de collusions algorithmiques, mais qu’une responsabilité doit malgré tout étre
imputée a I’entreprise, nous envisageons ci-dessous plusieurs hypotheses pour instaurer un tel
régime.

Une premicre solution serait d’exiger des entreprises, non seulement un devoir de controle
quant aux informations entrées dans I’algorithme, comme examiné ci-dessus, mais également
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d’imposer une obligation d’insérer des régles anti-collusoires aux algorithmes. C’est une
solution partagée par plusieurs auteurs, fréquemment nommée « conformité deés la
conception »%%7. Johannes LAITENBERGER a déclaré en ce sens que les entreprises devraient
programmer les logiciels en y intégrant directement des reégles pour éviter la collusion. Celles-
ci seront, par conséquent, responsables du comportement de ce dernier?®®, En effet, certaines
caractéristiques de conception telles que la capacité de communiquer, I’utilisation d’un agent
de planification ou des objectifs modifiés, sont exploitées pour parvenir & une coopération®s’.
Le législateur devrait ainsi établir une régle spécifique pour imposer des standards de
conception des algorithmes. Ce niveau de contrdle permettra ainsi de déterminer a posteriori si
des précautions auraient pu étre prises en cas de violation?’’. Par conséquent, la responsabilité
des entreprises en matiére de comportement illicite au regard du droit de la concurrence serait
ici avancée au moment de la programmation, I’infraction étant alors empéchée ex ante’”’.

Cette solution a I’avantage de partager clairement les responsabilités entre 1’entreprise et/ou le
fournisseur. Si I’entreprise programme elle-méme son algorithme, les obligations précitées lui
incomberont. A I’inverse, celles-ci incombent au fournisseur si 1’entreprise lui achéte un
logiciel précongu. Néanmoins, un reproche peut €tre émis a I’encontre de cette solution en ce
sens que le degré de controle des algorithmes deep learning est si faible que, dans le cas d’une
infraction, on ne pourra que difficilement conclure qu’elle aurait pu étre évitée si une certaine
regle avait été instaurée. En outre, en retirant certaines fonctions essentielles d’un algorithme
doté d’IA, celui-ci n’aura plus toutes ses capacités initiales et ne sera plus autant intéressant
pour I’entreprise. Cela reviendrait presque a n’autoriser que des algorithmes descriptifs, dont le
résultat est connu et prévisible.

Une autre hypothese serait d’imputer une responsabilité a I’entreprise dés que cette dernicre
utilise un systéme d’auto-apprentissage, en tenant compte d’office de la possibilité que le
logiciel adopte un comportement collusoire en s’associant aux autres systémes. La
responsabilité serait ici déplacée dés le choix d’utiliser un tel algorithme. Cette solution extréme
pourrait étre mise en place par une présomption de pratique concertée dés I’utilisation d’un
algorithme doté d’une IA?72. De maniére plus modérée, nous pourrions aussi I’imaginer dés le
moment ou I’entreprise délegue des décisions en matiere de prix a un systéme informatique et
qu’il y a ensuite des changements effectifs coordonnés avec des systémes concurrents®”®. Cette
présomption pourrait étre réfragable, en introduisant un renversement du fardeau de la preuve.
Il appartiendrait des lors a I’entreprise de prouver que son comportement réel sur le marché n’a
pas contribué a I’établissement de 1’équilibre?’*. L entreprise pourrait le faire en démontrant
que (1) P’algorithme utilisé n’est pas programmé avec 1’objectif d’atteindre un prix supra-
concurrentiel, (2) qu’il n’a pas connaissance des caractéristiques des algorithmes utilisés par
les concurrents et que (3) la dynamique des prix sur le marché est explicable d’une autre

267 CAFORIO, p. 28 ; OCDE, 2023, p. 16 ; dans le méme sens, MARTY, p. 103 ss, suggére de rendre ’algorithme
conforme dés la conception en ayant recours a des simulations sur des données réelles pour tester sa réaction face
a des changements de prix.

268 LAITENBERG Johannes, Competition at the Digital Frontier, discours prononcé au « Consumer and Competition
Day », le 24 avril 2017.
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maniére?’>. Dans la mesure ou les entreprises parviennent a répondre & ces critéres, la
présomption serait renversée et le comportement ne serait plus considéré comme une pratique
concertée. Pour cela, cela implique néanmoins que les entreprises fournissent le fonctionnement
de leurs algorithmes aux autorités de concurrence et aux tribunaux.

Une troisieme solution, plus tempérée, serait d’instaurer un devoir d’observation qui devrait
étre assumé par les entreprises si le programme a des fonctions auto-apprenantes?’®. Il existerait
alors une obligation d’observer les actes de ses logiciels et de s’assurer qu’ils se comportent
conformément a la législation réglementant la concurrence. De ce fait, une collusion devrait
suffire pour attribuer le comportement fautif a I’entreprise. Cette derniere ne pourrait ainsi pas
se défendre en soulevant qu’elle n’aurait pas eu connaissance des comportements du fait de
I’obligation active d’observer. Dans cet ordre d’idée, plusieurs auteurs considérent qu’une
entreprise devrait étre considérée comme ayant agi de maniere anticoncurrentielle lorsqu’elle a
connaissance d’un comportement coordonné par un algorithme et qu’elle ne prend aucune
mesure nécessaire pour ’empécher?’’. La responsabilité est donc déplacée, en I’espéce, au
moment de I’utilisation en cas de négligence de la part de I’entreprise.

Dans le méme ordre d’idée du devoir d’observation, pouvant constituer notre quatriéme
hypothése, une entreprise n’engagerait sa responsabilit¢é pour le comportement de son
algorithme qu’en cas de manquement a une norme raisonnable de prudence et de
prévisibilité?’®. Une telle prescription serait insuffisante a elle seule puisqu’elle nécessiterait
I’adoption de normes complémentaires réglementant explicitement ’utilisation des algorithmes
de maniere générale. De telles législations n’étant pour ’heure qu’a leur prémices, notons
néanmoins I’adoption de la nouvelle loi européenne sur Iintelligence artificielle (AT Act)*”,
dont le but est « d’améliorer le fonctionnement du marché intérieur et de promouvoir l'adoption
d'une intelligence artificielle [...] tout en assurant un niveau élevé de protection [...] contre les
effets néfastes des systémes d'TA dans 1'Union, et en soutenant l'innovation » (art. 1). Ce
reglement, bien que ne concernant, a premicre vue, pas le droit de la concurrence, peut étre un
pas vers 1’¢élaboration de normes de prudence générales dans les comportements a adopter avec
les logiciels dotés d’une IA. Partant, nous estimons qu’une entreprise ne serait considérée
comme participant a une pratique concertée que si elle avait raisonnablement pu prévoir qu’une
situation collusoire allait se produire, au regard des normes de prudence édictées. Ce qui revient
somme toute au devoir d’observation des agissements de 1’algorithme, mais également a la
conformité des la conception, de nos hypothéses précitées. Pour 1’établir, une analyse
approfondie de I’algorithme est nécessaire, notamment du point de vue de la programmation,
des mesures de protection disponibles et de la portée de ses activités?s°,

Ces voies envisagées reposent cependant toutes sur la nécessité d’une surveillance accrue de la
part des autorités de la concurrence, avec les difficultés que cela implique. En effet, cela

275 SIRAGUSA Mario, Artificial intelligence: algorithms and competition, Revue des droits de la concurrence No. 3,
2021, p. 26 §27.
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278 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 71.
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suppose des autorités qu’elles menent des enquétes en s’informant sur le fonctionnement des
algorithmes, ce qui admet qu’elles soient dotées de poles composés d’experts spécialisés en [A.
En outre, des problémes de preuve se posent ; hormis pour la deuxiéme hypothese, il s’agira de
prouver que I’utilisation d’un logiciel doté d’ Al fixe effectivement les prix et qu’il se coordonne
a un autre logiciel intelligent d’un concurrent. De ce fait, dés qu’une enquéte suspecterait une
collusion, les entreprises seraient obligées de produire le fonctionnement de leur algorithme a
’autorité, ce qui est problématique a plusieurs égards. Premic¢rement, la question se pose de
savoir ce que I’on obtiendrait réellement en ayant ’accés au code de fonctionnement. De plus,
si ’objectif est d’identifier les algorithmes qui se comportent de maniere anticoncurrentielle,
faudrait-il encore qu’il y ait des normes pouvant étre utilisées pour évaluer la conception dudit
code, ce qui n’est pas le cas. Cette complexité pourrait potentiellement décourager les acteurs
d’utiliser des algorithmes de facon unilatérale, alors que nous ’avons vu, une utilisation
respectueuse peut méme s’avérer bénéfique a bien des égards au regard de la concurrence.
Finalement, une collision peut intervenir entre les domaines juridiques, notamment avec la
propriété intellectuelle, car le code de 1’algorithme est potentiellement couvert par un secret de
fabrication.

La solution que nous proposons réside alors dans un compromis de ces hypothéses, en
envisageant une approche par résultat. Une entreprise ne deviendrait responsable que lorsque
I’utilisation de son algorithme a effectivement causé un résultat contraire au droit?®!. Selon cette
approche, la responsabilité interviendrait a posteriori, soit qu’en cas d’infraction constatée. Elle
aurait I’avantage d’étre plus aisée a mettre en ceuvre et ne nécessiterait pas davantage de moyens
d’enquéte que pour des cas de collusion « classiques ». La responsabilité serait alors imputée
d’office a I’entreprise, peu importe qu’elle ait effectivement utilisé son logiciel et qu’elle ait
connaissance ou non du risque que causait 1’utilisation d’un algorithme intelligent. Une telle
réglementation pourrait avoir une base similaire a celle de 'art. 5 du Federal Trade
Commission Act (FTC Act) américain®®?, avec un contenu large, qui interdit les « méthodes de
concurrence déloyales »*%3. Cette approche nécessiterait, toutefois, d’étre couplée avec le
devoir de contrdle et I’obligation de conformité des la conception tels qu’envisagés supra, afin
de pouvoir, cas échéant, imputer une faute aux entreprises. Autrement, ces derni€res pourraient
toujours nier leur implication dans I’atteinte du résultat anticoncurrentiel. Pour contourner les
problémes de preuve auxquels sont confrontées les autorités, 1’instauration d’un renversement
du fardeau de la preuve obligerait I’entreprise a démontrer qu’elle avait programmé son logiciel
de sorte qu’il n’enfreigne pas la loi, ou que ce dernier n’est pas responsable du résultat
collusoire. Ainsi, I’autorité n’aurait qu’a prouver, en premier lieu, une atteinte a la concurrence
et le fait que des algorithmes aient été utilisés.

En I’attente d’une modification législative, cette situation pourrait provisoirement étre traitée
comme les actions d’un employé d’une entreprise?®*. En vertu de ’art. 23§2 du réglement (CE)
1/2003 du Conseil?®, la Commission peut infliger des amendes aux entreprises lorsqu’elles
commettent, notamment par négligence, une infraction aux art. 101 ou 102 TFUE. En outre,
d’apres la jurisprudence, une entreprise peut étre tenue responsable et engager sa responsabilité

281 Une approche similaire est notamment suggérée par MARTY, p. 104.
282 Federal Trade Commission Act, 1914, section 15 U.S.C., §41-58.

283 Voir a ce sujet : OCDE, 2017, p. 38, encadré 14 ; VARENHOLT, p. 21.
284 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 71.

285 Réglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des régles de concurrence
prévues aux articles 101 et 102 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE).
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pour les actions de son employ¢ lorsqu’il s’agit d’une personne qui est autorisée a agir pour le
compte de I’entreprise?®®. Dans ce méme arrét, la Cour précise qu’il n’y a pas besoin que
I’employ¢ soit autorisé dans ce but précis, car « il est rare qu’un représentant d’une entreprise
participe a une réunion en étant muni d’un mandat aux fins de commettre une infraction »*%7.
De la méme fagon, un comportement algorithmique pourrait alors lui aussi €tre attribué¢ a
I’entreprise, méme si cette derniére n’avait pas connaissance de ses agissements
anticoncurrentiels. Cela aurait I’avantage d’uniformiser les régles, en soumettant les pratiques
humaines et algorithmiques au méme régime?*8. En outre, cette solution serait en accord avec
I’idée selon laquelle une pratique tarifaire illégale hors ligne le sera également en ligne?®’.
Finalement, elle pourrait étre coordonnée avec 1’idée de la conformité des la conception (cf.
premiére hypothése). En effet, une entreprise tenue pour responsable par cette approche ex post
pourrait prouver qu’elle avait mis en place les mesures nécessaires pour empécher cette
coordination.

Il faudrait in fine instaurer une ultime solution réglementaire complémentaire qui consisterait
en l’obligation de rétablir la concurrence lorsqu’elle a ét¢ modifiée par des algorithmes
intelligents**°. Selon ce principe que DENG nomme « visibilité des résultats » (« outcome
visibility »), 1l avance que, méme si le résultat collusoire a ¢été¢ atteint d’une facon
incompréhensible par un algorithme, il n’en demeure pas moins que ce dernier peut étre
constaté par I’homme et doit de ce fait étre supprimé.?°! Finalement, I’inaction visant a rétablir
le statut ex ante pourrait étre punie de sanctions pécuniaires.?*?

Ces différents régimes de responsabilité envisagent un panel de certaines approches
réglementaires. Dans tous les cas, les entreprises souhaitant faire usage d’algorithmes de
tarification devraient accorder une attention particuliere a la fagon dont elles veulent garantir
leur conformité au droit de la concurrence, afin de respecter la volonté de la conformité des la
conception®®3,

3. Les problémes de preuve et les enquétes par les autorités de la
concurrence

Conformément a la maxime inquisitoire applicable dans les procédures en droit des cartels en
Suisse, la Commission de la concurrence supporte le fardeau de la preuve de 1’existence d’un
accord ou d’une pratique concertée?®*. Il en va de méme en droit européen en vertu de ’art. 2
du reglement (CE) 1/2003. Cela signifie qu’il appartient a 1’autorité de démontrer 1’existence
de la définition d’un accord en matiére de concurrence par une preuve compléte?®>. Ainsi, un

286 CJUE, Arrét du 7 février 2013, Protimonopolny trad Slovenskej republiky c¢. Slovenské sporitel'fia a.s., C-
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87 Idem, §26.
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indice ou la simple uniformité du comportement sur le marché en tant que résultat sont
insuffisants®”®.

a) Les moyens de preuve pertinents

Dans les problématiques évoquées et de lege lata, le lien entre les ¢léments subjectifs de
I’infraction (intention, accord conscient) et 1’action des algorithmes peut étre trés difficile a
établir?®’. Dés lors, plusieurs solutions probatoires doivent étre imaginées malgré ce défi que
créent les algorithmes. Cette section reste cependant théorique, car les autorités n'ont pas encore
¢été confrontées concrétement a ces problématiques.

Premierement, I’enquéte débutera par démontrer la volonté de I’entreprise de participer a une
entente. Cela peut étre considéré comme le plus difficile a prouver, notamment car cette
derniére pourrait se cacher derriére la boite noire de son algorithme pour nier sa connaissance
de la capacité collusoire de sa machine. Cependant, en raison des nombreux facteurs d’un
marché réel, une communication algorithmique stricto sensu devrait demeurer une exception
en pratique. La capacité collusoire de la machine résultera effectivement trés souvent d’une
caractéristique de conception explicite??®. Autrement dit, des pistes provenant « d’actes
préparatoires » pourraient étre relevées lors d’enquétes, tel que certains documents démontrant
les objectifs de conception de I’algorithme ou le fait que les développeurs aient révisé et modifié
leur algorithme pour atteindre une coordination tacite.

Ensuite, le role initial de 1’algorithme pourra donner un bon indice d’une éventuelle intention
collusoire par I’entreprise concernée?”®. Seront notamment pertinents la raison et motivation de
sa mise en ceuvre, le type de décisions tarifaires qu’il est sensé prendre, 1’existence de
modifications de sa programmation dans le temps et d’éventuels rapports d’essai par

’entreprise ou le développeur’®.

Finalement, I’analyse de I’algorithme peut &étre envisagée par différentes approches ; une
analyse du code, la recherche des données d’entrée par I’entreprise, une simulation du
comportement ou la comparaison de I’algorithme a d’autres algorithmes ou méthodes qui
s’interprétent plus facilement®®!. Relevons que, s’agissant de ’analyse du code, nous ’avons
vu, cette preuve pose divers problémes, et n’est pertinente qu’en cas d’algorithme descriptif.
En cas d’algorithme de type boite noire, I’analyse ne pourra porter que sur des autres données
interprétables, soit par exemple 1’objectif pour lequel I’algorithme est programmé ou la
comparaison entre les données d’entrée et de sortie correspondantes. Un test du comportement
de I’algorithme par la simulation d’un contexte réel pourrait étre un moyen de comprendre son
comportement3%2,

296 VARENHOLT, p. 17.

297 PICHT/FREUD, p. 674.

298 DENG, 2020, p. 994.

29 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 76.

300 1dem, p. 77

301 Idem, p. 84 ss

302 Algorithmes et concurrence, 2019, p. 85 ss ; LUBKE, p. 765.

35



b) L’obtention des preuves

Les moyens légaux existants permettraient aux autorités d’obtenir ces preuves. Légitimées par
le réglement (CE) 1/2003, les autorités ont divers moyens d’investigation telles que les requétes
d’informations (art. 18 §1), les inspections (art. 20 al. 4) ou les entretiens (art. 19 al. 1). Une
obligation de renseigner existe également dans la LCart (art. 40 LCart), en sus, la COMCO
dispose d’un pouvoir d’observation des marchés en vertu de I’art. 45 al. 1 LCart. Ces mesures
d’investigations ne vont pas uniquement se diriger vers 1’entreprise mais également vers des
tiers’®, En effet, les développeurs peuvent jouer un grand role dans I’effet collusoire ; dés lors,
des informations précieuses peuvent étre obtenues sur le fonctionnement et la programmation.

L’utilisation d’un algorithme peut également étre un moyen de lutte contre les problémes de
preuve’®*, en surveillant les communications entre concurrents et détectant aux autorités les cas
de collusion en temps réel’?. Ce systéme est néanmoins difficile 4 mettre en ceuvre en raison
de la collecte de données qu’il requiert et peut se heurter aux limites du pouvoir d’investigation
des autorités. En effet, ces enquétes doivent demeurer proportionnelles au but de la procédure
et tenir compte des risques pour la vie privée, les secrets d’affaires et la sécurité des différents
acteurs’%,

Finalement, les autorités doivent étre mises a niveau sur le plan technique et du personnel3?’.
Cela signifierait de nommer des consultants externes, soit pour travailler sur des cas particuliers,
soit pour exercer une surveillance continue. Le développement d’unité numériques en est
d’ailleurs déja a ses prémices dans certaines autorités de concurrences nationales qui testent
I’utilisation de systémes d’TA ou embauchent des experts en informatique®®®. En effet, faute de
compétences en matiere de technologie, les agences seront limitées dans leur capacité a prendre
des mesures d’application®”.

C. Les autres hypothéses de législation envisageables et 'impact de la
nouvelle reglementation « AI Act »

En dehors des hypothéses envisagées aux fins de réglementer la responsabilité des entreprises,
d’autres mesures ex ante pourraient étre imaginées afin de contrer indirectement le probléme.

Premierement, I’OCDE émet la possibilité de réglementer les prix par la mise en place d’un
plafond®!®, Cette mesure devrait étre vouée a limiter les ententes sur les prix. Néanmoins, elle
constituerait une entrave significative a la concurrence, puisque les entreprises risqueraient de
s’aligner sur le prix maximum, de sorte que 1’objectif de la mesure serait réduit a néant.
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Des normes régissant la conception et I'utilisation des algorithmes pourraient également étre
édictées’!!. Radicalement, I’interdiction explicite du déploiement d’algorithmes capables de
communiquer consisterait en une politique efficace’!?. De maniére tempérée, cet objectif
pourrait étre atteint en paramétrant les algorithmes de fagcon qu’ils ne prennent pas en compte
certaines données du marché afin d’éviter une réaction instantanée, mais se basent néanmoins
sur le prix moyen du marché. Cette mesure serait en accord avec I’hypothese de la « conformité
des la conception » (cf. supra 111, B, 2, b), et permettrait d’empécher les algorithmes de se
coordonner entre eux. Elle restreindrait néanmoins la rentabilité maximale de ces logiciels et
risquerait, de cette fagon, de constituer un frein a I’innovation.

Qu’en est-il de la nouvelle réglementation sur I’TA ? Adoptée le 13 mars 2024 par le Parlement
européen, la loi européenne sur I’TA (Al Act) a pour but de traiter des risques liés a I’'TA. Cette
loi interdit, par exemple, I’usage des systeémes IA qui présentent un risque inacceptable (art. 5)
ou impose des exigences obligatoires a ceux qui présentent un risque élevé (art. 6). D’emblée,
le préambule de la loi précise clairement que son contenu est « sans préjudice de 1’application
du droit de la concurrence de I’Union ». La réglementation ne contient par ailleurs aucune régle
applicable et pertinente dans le cadre de 1’'usage de I’TA en tant qu’outil de tarification par une
entreprise. Cependant, Jerome DE COOMAN?!3 y analyse la possibilité d’appliquer certaines
exigences aux autorités de concurrence lorsqu’elles utiliseraient des systémes d’IA dans le
cadre d’enquétes. En effet, en vertu de I’annexe III §6, les systemes d'IA destinés a étre utilisés
par [les autorités ...] dans le cadre de la détection, de l'enquéte ou de la poursuite d'infractions
pénales, présentent un risque €levé et sont soumis a des exigences obligatoires. Néanmoins, le
rattachement demeure étroit puisque ces prescriptions ne seraient ainsi applicables par analogie
aux autorités de concurrence que dans les ordres juridiques qui qualifient le droit de la
concurrence de droit pénal®*'4. Au-dela de ce maigre rattachement, I’AI Act n’est en I’état
d’aucune utilité dans la protection contre la collusion algorithmique.

IV. Conclusion

L’essor de I’économie numérique et I’utilisation généralisée des algorithmes par les entreprises
remettent en question la pertinence du droit des cartels. En reconnaissant les avantages des
algorithmes sur le marché, nous avons analysé, dans ce travail, leur impact sur les ententes, en
relevant les préoccupations actuelles qu’ils suscitent.

Les algorithmes modifient fondamentalement le marché en favorisant une transparence accrue
et des interactions a haute fréquence, facilitant ainsi la mise en ceuvre et le maintien des ententes
entre entreprises. Ils permettent également une fixation automatique des prix, en surveillant et
en s'adaptant aux comportements des concurrents. Les algorithmes d'apprentissage automatique
et profond posent un risque supplémentaire car ils peuvent, de maniére autonome, parvenir a
des ententes tacites similaires a celles obtenues par des moyens traditionnels.

3 Idem, p. 60.
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Du point de vue 1égal, il s’agit de différencier les algorithmes descriptifs de ceux dotés d’une
IA. Les regles de concurrence actuelles couvrent une grande partie des situations impliquant
des algorithmes descriptifs, méme si leur utilisation peut compliquer la détection et la preuve
des violations. Les algorithmes intelligents présentent cependant un défi plus important car ils
peuvent, sans intervention humaine, aboutir a des comportements anticoncurrentiels tacites,
non répréhensibles en vertu de la Iégislation actuelle. Pour faire face a ces défis, nous avons
exploré plusieurs voies d'action potentielles. La discussion s’est d’abord concentrée sur la
question d’un élargissement des notions d'accord et de pratiques concertées. La difficulté d’une
telle manceuvre réside toutefois dans 1’¢élaboration d’une délimitation claire entre les pratiques
illégales et les simples ajustements aux prix du marché, et pragmatique face aux conditions
réelles diverses des marchés. Une adaptation légale aurait 1’avantage de clarifier les
comportements admissibles pour les entreprises. Néanmoins, une modification semble
prématurée en 1’ état puisque ce risque n’a pas encore été concrétis¢, et que de nombreux auteurs
I’estiment d’ailleurs irréalisable.

Nous avons alors envisagé divers régimes pour réglementer 1’utilisation des algorithmes, a
différents stades du processus. Imputer la responsabilité aux entreprises pour les actes de leurs
algorithmes pourrait offrir une solution. Une présomption de faute, couplée a une obligation ex
ante de conformer ses algorithmes a la loi et & un devoir d’observation durant I’utilisation
seraient reprochés a un acteur. Par une inversion du fardeau de la preuve, celui-ci devrait
s’exonérer en démontrant que son algorithme était conforme et qu’il n’a pas provoqué le résultat
collusif. En P’attente de telles mesures, les actes des algorithmes pourraient tout de méme étre
imputés a ’entreprise a I’instar de ceux d’un employé. Les moyens de preuves légaux a
disposition des autorités permettent, en 1’état, d’enquéter et prouver suffisamment les pratiques
illégales. D’autres types de réglementations, néanmoins plus contraignantes, pourraient aussi
étre envisagées, telles qu’un plafonnement des prix ou des normes de conception des
algorithmes.

Finalement, les craintes suscitées face a I’essor des algorithmes ne sont pas cantonnées au droit
de la concurrence et concernent de nombreux domaines du droit. Il n’est pas impossible que,
par le biais d’autres réglementations, notamment la protection des données ou la propriété
intellectuelle, I'utilisation d’algorithmes soit indirectement régulée en droit des cartels. Quoi
qu’il en soit, pour I’heure, les ententes tacites ne sont qu’un risque, mais il est possible qu’elles
deviennent une réalité a I’avenir. Lorsque des cas concrets surgiront, il sera nécessaire
d’envisager sérieusement des adaptations telles que celles discutées dans ce travail.

38



