
App Stores : double victoire Ã©pique contre Google pour abus de position dominante

Description

En septembre et dÃ©cembre 2023, Google a acceptÃ© une transaction de 700 millions de dollars 
dans le cadre dâ€™une procÃ©dure fÃ©dÃ©rale engagÃ©e par les procureurs gÃ©nÃ©raux de 
trente-sept Ã‰tats amÃ©ricains, et il a perdu son procÃ¨s face Ã  Epic Games, qui durait depuis 
dÃ©jÃ  trois ans.

Ã‰tonnante reconnaissance dâ€™abus de position dominante par un verdict de jury

AprÃ¨s seulement trois heures de dÃ©libÃ©rations, le jury du tribunal fÃ©dÃ©ral de Californie a rendu le
11 dÃ©cembre 2023 son verdict1 retentissant dans lâ€™affaire opposant le dÃ©veloppeur Epic Games Ã 
Google. Il ressort dudit verdict que le jury a conclu Ã  lâ€™existence dâ€™un abus de position dominante
de Google sur le marchÃ© des applications mobiles en ayant restreint lâ€™accÃ¨s aux plateformes de
distribution par lâ€™imposition de restrictions sur les moyens de paiement liÃ©s aux achats intÃ©grÃ©s
sur les applications mobiles et du fait des taux excessifs de commissions pratiquÃ©s sur les paiements â€“
entre 15 et 30 % â€“ ayant produit une marge bÃ©nÃ©ficiaire nette de plus de 12 milliards dâ€™euros en
2021, seulement sur le Play Store.

En effet, lâ€™affaire avait dÃ©butÃ© en 2020, lorsque le dÃ©veloppeur du jeuÂ Â« Fortnite Â» avait
tentÃ© de dÃ©velopper des moyens de tÃ©lÃ©chargement et de paiement externes Ã  GoogleÂ et,
parallÃ¨lement, Ã  Apple, sans obtenir leur autorisation prÃ©alable. Le modÃ¨le dÃ©veloppÃ© par Epic
pour contourner les conditions imposÃ©es par Google et Apple â€“ notamment les commissions sur les
paiements â€“ sâ€™apparentait au systÃ¨me dÃ©veloppÃ© sur PC, qui permettait de tÃ©lÃ©charger le
jeu et de procÃ©der aux achats intÃ©grÃ©sÂ viaÂ une plateforme de distribution et dâ€™exploitation
propre au dÃ©veloppeur. Or, face Ã  la menace que prÃ©sentaient ces dÃ©veloppements
tactiques,Â Google et Apple ont exclu le jeu Â« Fortnite Â» au tÃ©lÃ©chargement sur leurs App
Stores.Â En rÃ©ponse Ã  cette exclusion, Epic a assignÃ© Apple et Google en justice dans le cadre
dâ€™un procÃ¨s antitrust.

Les deux procÃ©dures ont toutefois divergÃ© de maniÃ¨res significatives : Epic sâ€™est vu dÃ©boutÃ©
de sa demande face Ã  Apple par un juge. Cela peut sâ€™expliquer par la combinaison de divers facteurs :
certains juristes amÃ©ricains considÃ¨rent notamment que, dâ€™une part, si le juge nâ€™est pas tenu Ã 
se fonder sur un argumentaire dÃ©veloppÃ© par le plaignant, câ€™est bien devant un jury civil quâ€™a
Ã©tÃ© prÃ©sentÃ©e lâ€™affaire dâ€™Epic contre Google, jury qui a pu Ãªtre plus rÃ©ceptif Ã 
certains arguments factuels2Â ; que, dâ€™autre part, le systÃ¨me dÃ©veloppÃ© par Apple sur son App
Store Ã©tait le seul moyen de distribution disponible sur les appareils iOS et quâ€™il nâ€™y avait tout
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simplement pas de place pour la concurrence. En consÃ©quence, le droit antitrust ne pouvait mÃªme pas
trouver Ã  sâ€™appliquer3.

Ã€ lâ€™inverse, se voulant plus ouvert tout en maintenant une position de force,Â Google aurait
Ã©laborÃ© le Projet Hug, selon lequel les plus grands dÃ©veloppeurs (Activision, Riot Games, Ubisoft,
Nintendo) auraient Ã©tÃ© payÃ©s pour lancer leurs nouvelles applicationsÂ â€“ notamment le
cÃ©lÃ¨bre jeu Â« Call of Duty Â»4Â â€“ et pour maintenir leurs distributions exclusivement sur le Play
Store sans avoir recours Ã  dâ€™autres plateformes. Cette pratique engendre, par son objet, une restriction
de la concurrence sur le marchÃ©, notamment en raison de la position dominante de Google et de sa force
dâ€™action.

Ce verdict ne met, cependant, pas un terme Ã  lâ€™affaire. En effet, celui-ci avait pour objet unique de
dÃ©terminer sâ€™il y avait abus de position dominante. Or, exception faite dâ€™une Ã©ventuelle
procÃ©dure dâ€™appel, la sanction encourue par Google reste encore Ã  dÃ©terminer par le juge
fÃ©dÃ©ral qui, en application de la loi antitrust, dÃ©cidera des mesures et poursuites des procÃ©dures
adÃ©quates. Cette premiÃ¨re Ã©tape ouvre donc la voie Ã  celles-ci, qui pourraient avoir des
consÃ©quences plus importantes pour Google, si la dÃ©cision va en ce sens. Cela pourrait se traduire par
de lourdes sanctions pÃ©cuniaires, ou par des obligations de mise en conformitÃ© des systÃ¨mes
dâ€™exploitation qui induiraient des coÃ»ts Ã©levÃ©s en termes de changements structurels.

Poursuites parallÃ¨les par une action groupÃ©e au niveau fÃ©dÃ©ral

Lâ€™Ã©chec subi par Google dans la procÃ©dure lâ€™opposant Ã  Epic Games fait Ã©cho Ã  la
procÃ©dure ouverte par certains Ã‰tats Ã  lâ€™encontre du gÃ©ant amÃ©ricain. Par une plainte
dÃ©posÃ©e le 7 juillet 2021 auprÃ¨s du tribunal fÃ©dÃ©ral de Californie,Â trente-sept procureurs
gÃ©nÃ©raux amÃ©ricains ont entendu contester la lÃ©galitÃ© de la politique de prÃ©lÃ¨vement de
commissions par Google sur son Play Store.Â Cette plainte sâ€™inscrit dans le cadre plus gÃ©nÃ©ral de
la question de lâ€™abus de position dominante, dÃ¨s lors quâ€™il est reprochÃ© Ã  Google, entre autres,
de maintenir illÃ©galement un monopole5Â sur le marchÃ© des App Stores6, dâ€™avoir maintenu
illÃ©galement un monopole sur le marchÃ© du paiement intÃ©grÃ© sur les applications mobiles7Â et
dâ€™avoir portÃ© atteinte Ã  la concurrence sur le marchÃ© par le biais de dÃ©clarations dilatoires vis-
Ã -vis des consommateurs, quant Ã  la possibilitÃ© dâ€™accÃ©der Ã  des applications sans
lâ€™intermÃ©diaire du Play Store et quant aux mÃ©thodes de paiement8.

Plus particuliÃ¨rement, Ã  lâ€™instar des griefs avancÃ©s par Epic Games dans la prÃ©cÃ©dente
procÃ©dure, il est reprochÃ© Ã  Google dâ€™imposer aux dÃ©veloppeurs dâ€™applications des
commissions allant jusquâ€™Ã  30 % du prix de vente des applications mobiles distribuÃ©es sur le Play
Store, ou sur le prix des ventes rÃ©alisÃ©es Ã  travers les applications mobiles, par le biais dâ€™achats
intÃ©grÃ©s9. En outre, il serait difficile de concevoir des conditions de mise sur le marchÃ© plus
favorables, ou moins abusives, alors queÂ Google dÃ©tient, comme cela ressort de la plainte, plus de 90 %
des parts du marchÃ© amÃ©ricain10.Â De telles conditions crÃ©eraientÂ de factoÂ la nÃ©cessitÃ© pour
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les dÃ©veloppeurs dâ€™augmenter leurs prix, pour faire face Ã  ces charges, au dÃ©triment des
consommateurs finaux11, et placeraient Google dans une situation idÃ©ale pour renforcer davantage sa
position dominante et gÃ©nÃ©rer des revenus supplÃ©mentaires consÃ©quents provenant de ces
commissions. En principe, un procÃ¨s devait se tenir devant la juridiction amÃ©ricaine dÃ¨s le 6 novembre
2023. Cependant, le procureur gÃ©nÃ©ral de lâ€™Utah, qui Ã©tait le principal instigateur de lâ€™action
groupÃ©e, a demandÃ© le retrait de lâ€™affaire du rÃ´le du tribunal fÃ©dÃ©ral, en annonÃ§ant, dÃ¨s
septembre 2023, quâ€™un accord de transaction avait Ã©tÃ© conclu.

Il ressort de celui-ci que Google accepte de sâ€™acquitter dâ€™une somme totale de 700 millions de
dollars amÃ©ricains, dont 630 millions au titre de dommages versÃ©s Ã  un fonds de compensation des
consommateurs et 70 millions au titre dâ€™une somme totale destinÃ©e Ã  Ãªtre partagÃ©e entre les
cinquante Ã‰tats amÃ©ricains signataires dudit accord. Si, comme il est souvent le cas dans certaines
dÃ©cisions Ã  lâ€™encontre des Gafam, le montant de la sanction ou, le cas Ã©chÃ©ant, de la
transaction, semble dÃ©risoire par rapport aux milliards de chiffres dâ€™affaires engendrÃ©s, il reste
cependant, comme on peut le constater dans le cadre de diverses procÃ©dures, notamment Ã 
lâ€™encontre du groupe Meta, queÂ ces sanctions sont souvent assorties dâ€™obligations et de mesures
correctives pour pallier des lacunes systÃ©miques.

Dans le cadre de cette procÃ©dure, notamment, Google sâ€™engage Ã  permettre aux dÃ©veloppeurs de
prÃ©voir et dâ€™exploiter leurs propres moyens de paiement pour les achats intÃ©grÃ©s dans les
applications et, de ce fait, de proposer aux consommateurs finaux des alternatives quant au choix de
mÃ©thodes de paiement ainsi que des prix diffÃ©rents au sein mÃªme de ces applications (auparavant, ces
diffÃ©rences ne pouvaient Ãªtre communiquÃ©es que de maniÃ¨re sÃ©parÃ©e et pas directement sur
lâ€™application). Ainsi, les commissions prÃ©levÃ©es seraient revues Ã  la baisse, passant dâ€™une
fourchette auparavant comprise entre 15 et 30 % Ã  des montants allant de 11 Ã  26 %. Par
ailleurs,Â Google sâ€™engage Ã  faire en sorte de faciliter leÂ sideloadingÂ â€“ pratique consistant Ã 
pouvoir tÃ©lÃ©charger des applications mobiles directement sur lâ€™appareil mobile, sans quâ€™il soit
besoin de passer par un App Store â€“ tout en Ã©mettant des mises en garde sur des risques accrus qui,
potentiellement, de nouveau et sans que la vÃ©racitÃ© de ces dÃ©clarations ne soit rÃ©vÃ©lÃ©e,
dÃ©courageraient les consommateurs dâ€™y avoir recours et renforceraient, par consÃ©quent, la position
dominante de Google sur le marchÃ©.

Les rÃ©centes procÃ©dures engagÃ©es contre Google, tant par Epic Games que par les procureurs
gÃ©nÃ©raux amÃ©ricains, rappellent les Ã©volutions rÃ©centes sur le marchÃ© europÃ©en. Les
mesures que sâ€™est engagÃ© Ã  prendre Google vis-Ã -vis des consommateurs et des dÃ©veloppeurs ne
sont pas nouvelles et nâ€™apporteront sans doute pas les solutions espÃ©rÃ©es. En effet, le 19 juillet
2022, Google avait dÃ©jÃ  annoncÃ©12Â quâ€™avec lâ€™entrÃ©e en vigueur du nouveau rÃ¨glement
sur les marchÃ©s numÃ©riques (Digital Markets Act), et mÃªme avant, les dÃ©veloppeurs pourraient
proposer des mÃ©thodes de paiement alternatives pour les achats intÃ©grÃ©s, et les commissions
prÃ©levÃ©es seraient baissÃ©es de 3 points, passant de 15 % Ã  12 %, sachant quâ€™une premiÃ¨re
baisse avait dÃ©jÃ  eu lieu en mars 2021, passant de 30 Ã  15 % pour une certaine catÃ©gorie de
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dÃ©veloppeurs13. Cette dÃ©cision sâ€™Ã©tait alignÃ©e sur une dÃ©cision antÃ©rieure prise par
Apple, les deux gÃ©ants sâ€™alignant, toujours Ã  lâ€™image dâ€™une pratique faussant la concurrence
sur le marchÃ©.

TrÃ¨s progressivement, la justice amÃ©ricaine semble adopter la ligne de conduite dÃ©finie par les
autoritÃ©s compÃ©tentes de lâ€™Union europÃ©enne. Par exemple, Google avait fait lâ€™objet
dâ€™une procÃ©dure pour abus de position dominante diligentÃ©e par la Commission europÃ©enne, qui
avait donnÃ© lieu Ã  une amende historique de 4,3 milliards dâ€™euros en 201814. La dÃ©cision de la
Commission avait fait lâ€™objet dâ€™un recours devant le Tribunal de lâ€™Union europÃ©enne qui a
principalement rejetÃ© le recours de Google, et conclu Ã  lâ€™existence dâ€™un abus de position
dominante de Google quant Ã  son systÃ¨me dâ€™exploitation Android15. Le juge de lâ€™Union avait
notamment estimÃ© queÂ Google portait atteinte Ã  la structure effective de la concurrence en ayant
procÃ©dÃ© Ã  des ventes liÃ©es, qui ont pu avoir pour effet dâ€™Ã©vincer des concurrents rÃ©els ou
potentiels du marchÃ©, et qui ont permis Ã  Google dâ€™Â«Â inï¬‚uencer nÃ©gativement, Ã  son profit, 
ou au dÃ©triment des consommateurs, les diffÃ©rents paramÃ¨tres de la concurrence, tels que les prix, la 
production, lâ€™innovation ou la qualitÃ© des biens ou des servicesÂ Â»16. Cela concernait
notammentÂ lâ€™avantage concurrentiel obtenu par le Â« biais du statu quo Â»17, autrement dit, la
prÃ©installation de lâ€™application Google Search avec son moteur de recherche Chrome, par laquelle les
consommateurs seraient incitÃ©s Ã  sâ€™abstenir de tÃ©lÃ©charger dâ€™autres moteurs de recherche
concurrents par convenance. Cet exemple, parmi dâ€™autres, dÃ©montre, outre le poids des
consÃ©quences de chacune de ses dÃ©cisions et actions, la multitude des moyens par lesquels Google, ou
tout autre opÃ©rateur avec des parts importantes de marchÃ©, peut, sciemment ou non, porter atteinte Ã 
lâ€™Ã©quilibre et Ã  la concurrence.

Les opinions exprimÃ©es par lâ€™auteur sont personnelles, et nâ€™engagent pas la Cour de justice de 
lâ€™Union europÃ©enne.
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