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Le droit de la distribution

Introduction

« La firme ou Ie marche ». C'est par ces termes, que ron attribue aux eco
nomistes Ronald Coase et Oliver Williamson, que se resume Ie choix auquel
est confronte tout producteur entendant acheminer ses biens ou services vers
Ie consommateur final 2. S'il choisit « la firme », Ie producteur distribue lui
meme ses produits au consommateur, en procedant aune integration verti
cale en aval. On parle alors de distribution integree. S'il choisit Ie « marche »,

Ie producteur confie contractuellement cette mission ades agents specialises,
dont il devient Ie «fournisseur ». On parle alors de distribution indepen
dante 3.

Notion d'accord vertical. C'est ce dernier cas de figure qui va retenir notre
interet. La convention organisant les relations entre Ie fournisseur et son dis
tributeur - generiquement qualifiee d'« accord vertical» puisqu'elle scelle la
cooperation d'entreprises non concurrentes actives ades stades distincts de la
chaine de valeur 4 - interesse de pres Ie droit de la concurrence 5.

Restriction de concurrence « externe ». Comme l'avait entrevu la Cour
de justice des Communautes europeennes (<< C.].C.E. ») dans son arret Cons
ten et Grundig de 1966, il est en effet parfaitement concevable qu'un accord
entre entreprises non concurrentes restreigne la concurrence entre rune des
parties et un agent economique tiers (on parle de concurrence « externe ») 6.

2. Voir R. COASE, « The Nature of the Finn », Economica, vol. 4, 1937, p. 386 ; O. WILLIAMSON,
Market and Hierarchies: Analysis and antitrust Implications, New York, Free Press, 1975. Les eco
nomistes parlent parfois des strategies de « hierarchie » (Ia finne) et de « delegation» (Ie marche).

3. Le choix de l'un ou de l'autre mode de distribution varie de toute evidence au gre des secteurs, des
epoques et des preferences des entreprises. Que l'on songe un instant ala distribution d'ordinateurs
personnels, traditionneIlement organisee sur Ie modele de la distribution independante, mais con
naissant depuis une dizaine d'annees une tendance croissante al'integration. De toute evidence, Ie
producteur peut encore decider de combiner ces deux fonnes de distribution (on parle alors de
« distribution duale »). Les recherches economiques menees sur la « theorie de la finne » ont permis
d'isoler les principaux determinants de ce chon{. Selon R. Coase, « The Nature ofthe Finn », supra,
Ie recours au mecanisme du marche (distribution independante) occasionne des couts de transaction
(ou de gouvemance) : recherche d'infonnations, couts de negociation, problemes d'execution. Dans
Ie mecanisme de l'integration, en revanche, les entreprises evitent une partie de ces couts puisqu'eIles
se trouvent dans une relation dite d'autorite. Cependant, leurs couts de production augmentent. II
ya donc un arbitrage a£lire entre les couts de transaction et les couts de production.

4. Les accords de distribution entre operateurs situes au meme niveau du processus de production
constituent des accords horizontaux.

5. La distribution integree interesse aussi Ie droit de la concurrence. EIle est appreciee dans Ie cadre
des regles relatives au controle des operations de concentration ou de l'abus de position dominante.

6. Voir CJ.C.E., 56 et 58/64, Etablissements Consten S.A.R.L. et Grundig- Verka"!ft-GmbH contre Commission,
13 juillet 1966, Rec., p. 429 : « Que la concurrence peut etre £lussee au sens del'article [81], paragraphe 1,
non seulement par des accords qui la1irnitent entre les parties, mais egalement par des accords qui empe
chent ou restreignentla concurrence qui pourrait s'exercer entre l'une d'eIles etles tiers ».
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L'appfication du droit communautaire des restrictions verticafes aux accords de distribution ...

Que l'on songe un instant a la clause de non-concurrence qu'un fournisseur
impose a 1'un de ses distributeurs, afin de lui interdire de commercialiser les
produits d'un fournisseur concurrent. En consequence, 1'article 81(1) T.C.E.,
dont 1'applicabilite aux restrictions de concurrence interne, c'est-a-dire entre
parties a un accord (un accord de cartel, par exemple), est evidente, doit aussi
s'occuper des restrictions de concurrence externe 7.

L'« ancien» droit communautaire des accords de distribution commer
dale. La jurisprudence Consten et Grundig va rapidement essaimer. Un
important corpus decisionnel et reglementaire regit pendant plusieurs decen
nies les relations verticales entre operateurs econorniques : des textes specifi
ques sont adoptes dans Ie domaine de la distribution exclusive, de la franchise
et de 1'achat exclusif8• En substance, Ie droit communautaire s'interesse prin
cipalement a la protection de la concurrence intra-marques (entre distribu
teurs d'un meme produit/service). Sont interdites de nombreuses clauses qui
lirnitent la concurrence entre points de vente d'un meme produit/service
(exclusivites territoriales, etc.).

Fronde doctrinale. A compter de 1997 cependant, la situation change. Les
droits textuel et jurisprudentiel des accords verticaux font l'objet d'une veri~

table fronde doctrinale 9. Les griefs de la doctrine sont simples. En etat de
relatif consensus - une fois n'est pas coutume -, la theorie economique sug
gere d'abord que les accords verticaux ont virtuellement autant d'effets pro
concurrentiels qu'anticoncurrentiels 10. Les autorites de concurrence doivent
donc uniquement s'interesser aux cas reellement problematiques, c'est-a-dire
ceux dans lesquels la concurrence inter-marques (entre biens ou services con
currents) est reellement lirnitee, de sorte que toute restriction supplementaire
de concurrence intra-marques apparait problematique. On pense notamment
aux marches oligopolistiques etroits, sur lesquels la concurrence entre four
nisseurs est faible. Un recentrage sur les situations dans lesquelles les parties 
et specialement les fournisseurs - detiennent un certain niveau de pouvoir de
marche (c'est-a-dire Ie pouvoir d'influencer la concurrence sur Ie marche)

7. Des restrictions de concurrence exteme peuvent aussi se produire dans Ie cadre d'accords hori
zontaux (par exemple un cartel horizontal de boycott collectif). 11 faut encore noter qu'un accord
vertical peut restreindre la conC1,1rrence interne (lorsque, par exemple, un distributeur renonce
contractuellement ane pas faire concurrence ason fournisseur sur Ie marche amont).

8. Voir, pour un aper~u de ces textes, F. WIJCKMANS, F. TUYTSCHAEVER et A. VANDERELST, Ver

tical Agreements in BC Competition Law, Oxford Universiy Press, 2006, § 1.49 notamment.

9. Voir notammentB. E. HAWK, « System Failure: Vertical Restraints andEC Competition Law»,
Common Market Law Review, vol. 35,1995, p. 973.

10. Voir, sur ce point, J. TIROLE, The Theory of Industrial Organization, Cambridge, Massachusetts,
The MIT Press, 1988, au chapitre IV.
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Le droit de la distribution

semble des lors necessaire 11. Or, Ie desinteret du droit communautaire pour
1'analyse economique conduit a interdire automatiquement des accords verti
caux auxquels sont parties des entreprises qui, en tout etat de cause,
detiennent pas de pouvoir de marche (par exemple, de petites entreprises) 12..

Une approche au cas par cas (empruntant par exemple ala « regIe de raisd1l»
americaine) faisant la part belle a une analyse concrete des effets anticoncl.1.t
rentiels y serait preferable 13.

Mais cela n'est pas tout. Le droit communautaire consacre a chaqll~

grand type d'accord un texte reglementaire, prescrivant, avec force details, les.
clauses autorisees (clauses blanches), interdites (clauses noires) et autorisables
sous conditions (clauses grises). Legistiquement simple, cet ordonnancement
conduit toutefois a un probleme que la doctrine qualifiera d'« effet de corset»
(straitjacket £jJect) 14. Les textes reglementaires entraJ'nent une uniformisation
des structures de distribution dans la Communaute, resolument contrairea
l'objectif de stimulation de la concurrence (qui peut aussi apparaJ'tre au stade
de la mise en place d'un reseau de distribution). Les operateurs reproduisent
telles queUes les dispositions des Reglements dans leurs accords. Un recen
trage des textes interdisant uniquement les quelques grandes categories pro
blematiques de restrictions verticales et laissant place a un regime de liberte
poude reste (plutot que reglementant chaque type d'accord vertical) apparaJ't
donc justifie.

Distribution electronique. A la fin des annees 1990, aucun observateur ne
parvient a dire si Ie commerce par Internet va se developper (les resistances des
consommateurs apparaissent encore grandes) 15. Son essor commande toutefois
une revision du systeme de controle des accords de distribution independante.

Carence. En sus des critiques qui viennent d'etre presentees, les Reglements
applicables souffrent enfin d'une profonde carence. Ils ne portent que sur la
revente de biens finals, et non sur la revente de biens et de services intermediaires.

Les industries de reseaux, OU s'exercent des monopoles ou oligopoles naturels, constituent typi
quement des secteurs dans lesquels la concurrence inter-marques est limitee.

Ou it autoriser des restrictions sur des marches ou la concurrence inter-marques est extremement
faible. Par petite entreprise, on entend une entreprise jouissant d'une petite position de marche.

Selon laquelle toute clause restrictive devrait etre interdite, independamment de l'examen de ses
effets.

Voir F. WIJCKMANS et al., supra, § 1.50.

Voir V. KORAH et D. O'SULLIVAN, Distribution Agreements under the E.G. Competition Rules,
Oxford, Portland, Hart Publishing, 2002, p. 8.
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L'application du droit communautaire des restrictions verticales aux accords de distribution ...

L'« economisation» du droit des accords de distribution commer
ciale. Sensible aux critiques de la doctrine, la Commission europeenne (<< la
Commission») decide en 1997 de mettre a l'etude une reforme du droit des
accords verticaux 16. EUe culmine en 1999 avec 1'adoption d'un Reglement
2790i1999 d'exemption par categorie (<< Ie Reglement ») et de lignes direc
trices sur les restrictions verticales (<<Ies lignes directrices ») 17. Le regime juri
dique qui voit Ie jour est presente comme une rupture avec 1'approche
jusqu'alors suivie en matiere de restrictions verticales, mais aussi dans d'autres
domaines. Son soubassement conceptuel est relativement simple. L'effet anti
concurrentiel de tout accord vertical dependrait, sinon exclusivement, du
moins principalement, du pouvoir de marche des parties a 1'accord (et
notamment de la part de marche du fournisseur, revelateur du degre de con
currence inter-marques). Des lors, un regime commun a l'ensemble des
accords de distribution - et centre sur 1'analyse du pouvoir de marche des
parties - serait justifie. Les nouveaux textes prevoient aussi qu'ils recouvrent
la distribution par Internet 18.

Techniquement, les choses sont en apparence tout aussi simples. Certes,
au plus grand regret des praticiens du droit, les confortables listes de clauses
noires, grises et blanches disparaissent 19. Mais la Commission y substitue un
regime unique, applicable a 1'ensemble des accords verticaux 20. Le systeme
repose d'abord sur un mecanisme de filtrage, prevu par Ie Reglement : tout
accord entre parties n'excedant pas un niveau predetermine de «parts de
marche » et observant une liste - reduite - de clauses noires et de conditions
est presume beneficier d'une exemption au sens de 1'article 81(3) T.C.E. Au
dela des seuils de parts de marche, un examen approfondi, dit «examen
individuel »21, s'impose a la Iumiere des principes enonces dans le~ lignes
directrices. C'est Ie grand soir de 1'« approche economique », deja experi-

16. Voir F. WUCKMANS et aI., supra, §§ 1.51 et suivants.

17. Voir Reglement 2790/1999 de la Commission du 22 decembre 1999 concernant l'app!ication de
l'article 81, paragraphe 3, du Traite ades categories d'accords verticaux et de pratiques concertees,
].0. c.E., 1. 336, du 29 dece;rnbre 1999, pp. 21-25 ; Communication de la Commission - Lignes
directrices sur les restrictions verticaies,].O.c.E., C. 291, du 13 octobre 2000, pp. 1-44.

18. Voir !ignes directrices, supra, § 51.

19. Nonobstant I'effet de simplification resultant de la disparition des nombreux textes app!icables
aux accords de distribution, les praticiens du droit traversent la reforme avec les plus grandes
inquietudes. C'est que les nouveaux textes empruntent abondamment au jargon nebuleux de
l'economie industrielle (on parle desormais de « parts de marche II, d'effets de « forclusion >I,

d'« economies d'echelle >I, etc.).

20. En consequence, un meme accord de distribution pour des biens ou services distincts peut etre,
selon les cas, compatible ou incompatible avec Ie droit communautaire.

21. Voir lignes directrices, supra, § 61.
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Le droit de la distribution

mentee aux Etats-Unis et qui consiste a examiner concretement les effets des
accords sur Ie marche 22.

Objet de I'etude. A la lumiere de ces propos introductifs, on comprend la
perplexite des juristes confrontes a l'auto-evaluation d'un accord de distribu
tion commerciale. L'objet de la presente etude est donc d'aider les praticiens
a apprecier Ie risque concurrentiel emanant de la conclusion d'un accord de
distribution commerciale. Puisque la matiere est complexe et qu'elle recou
vre une myriade de pratiques aux effets nuances, il n'est pas possible de fain~

l'economie - sans mauvais jeu de mots - d'une presentation un tant soit peu
conceptuelle. C'est pourquoi noilS dressons d'abord une typologie des restric
tions verticales contenues dans les accords de distribution commerciale, afin
de brosser a grands traits les problematiques concurrentielles emanant de la
conclusion de tels accords (I). Nous tentons ensuite de synthetiser la mhhodo
logie d'examen des restrictions verticales en droit communautaire (II). Enfin,
nous identifions quelques-unes des problematiques recentes auxquelles se trouve
aujourd'hui confronte Ie droit des restrictions verticales (III).

SECTION 1

Typologie des restrictions verticales

A. Position du probleme

Le concept clef de restriction verticale. Ayant epouse l'approche « econo
mique » depuis maintenant une dizaine d'annees, Ie droit communautaire de la
concurrence semble se desinteresser des qualifications juridiques. Les accords
de distribution commerciale soulevent, quelle que soit leur forme, des proble
matiques communes du point de vue du droit de la concurrence.C'est pour
quoi Ie droit communautaire issu du Reglement 2790/1999 et des lignes
directrices ne fait plus de la forme d'un accord de distribution un element per
tinent d'analyse, mais s'interesse aux « restrictions verticales », c'est-a-dire aux
restrictions de concurrence presentes dans les « accords verticaux» 23.

22. Voir lignes directrices, supra, § 7 : " Lorsqu'elle applique les regles de concurrence cornmunau
taires, la Commission adopte une approche economique fondee sur l'examen des effets produits
sur Ie marche». Voir aussi § 102 : " dans son appreciation des cas, la Commission appliquera
l'article 81aux restrictions verticales selon une approche economique ». Voir enfln § 229, ou

.,\ pour toutes les restrictions verticales non explicitement envisagees, la Commission declare
"porter l'accent sur l'effet sur Ie marche ».

23. L'accord vertical est defini a1'article 2(1) du Reglement 2790/1999, supra. II s'agit d'" accords
ou pratiques concertees qui sont conclus entre deux ou plus de deux entreprises dont chacune
opere, aux fins de l'accord, aun niveau dif!erent de la chaine de production ou de distribution,
et qui concernent les conditions dans Iesquelles les parties peuvent acheter, vendre ou revendre
certains biens ou services».
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L'application du droit communautaire des restrictions verticales aux accords de distribution ...

Les grandes families de restrictions verticales. Le droit communautaire

de la concurrence s'interesse principalement a quatre types de restrictions

verticales. A la lumiere de la theorie economique, les lignes directrices asso

cient a chacune de ces restrictions des scenarii d'atteinte a la concurrence

(theories ofcompetitive harm), mais aussi des justifications objectives et des etfets

pro-concurrentiels particuliers.

B. La famille des relations contractuelles exclusives

1. Notion

Definition. Dans une relation contractuelle exclusive, rune des parties a la

relation verticale abdique sa liberte de contracter avec des tiers. Dans sa decli

naison la plus radicale, il peut s'agir d'une clause de monomarquisme en vertu

de laquelle 1'acheteur n'achete pas, ne revend pas au n'integre pas dans ses
produits des biens au services concurrents 24. II peut aussi s'agir de fOITllules

contractuelles mains extremes: quotas d'achat, remises de fidelite, paiements

en deux parties (un paiement forfaitaire puis un paiement a1'usage) au prati
ques de jumelage conditionnant la vente d'un produit a1'achat d'un autre.

Exemples. L'affaire Van den Bergh Foods en apporte un exemple penetrant 25.

En l'espece, une entreprise active sur Ie marche irlandais de l'achat « impulsif»

de cremes glacees avait gratuitement mis des congeIateurs adisposition de ses

distributeurs. Elle avait toutefois exige contractuellement que ces derniers ne

stockent pas d'autres marques de cremes glacees dans lesdits congelateurs. Dans
Ie meme ordre d'idees, la clause « anglaise }) (au clause d'alignementy peut dis

suader les acheteurs de s'adresser a des fournisseurs concurrents 26. Enfin, des

mecanismes de quotas d'achat 27, de remises de fidelite au de penalites en cas

d'achat ades foumisseurs concurrents sont susceptibles de rigidifier les relations

24. L'idee est ici d'empecher 1'acheteur de se foumir en produits d'une autre marque. Voir lignes
directrices, supra, § 138. L'achat exclusifaboutit aun resultat proche, mais, comme nous Ie ver
rons ulterieurement, repond aune definition sensiblement distincte. Voila qui explique pour
quoi la Commission evoque toutefois l'achat exclusif au titre des restrictions verticales
appartenant ala famille de la distribution !imitee. La notion d'obligation de non-concurrence
parait recouvrir a la fois Ie monomarquisme et 1'achat exclusif. Voir nos propos infra, note 68.

25. VoirT.P.I.C.E., T-65/98, Van den Bergh Foodsc. Commission, 23 octobre 2003, Rec., 1998, p. II
2641.

26. Voir lignes directrices, supra, § 152.

27. Les autorites traitent neanmoins les quotas d'achat avec plus de clemence que les engagements
d'exclusivite. Voir notarnment !ignes directrices, supra, § 154.
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Le droit de la distribution

fournisseurlacheteur, en encourageant 1'acheteur aconcentrer ses achats sur les
biens ou services de son fournisseur habituel 28.

Precision. Une relation contractuelle exclusive peut aussi apparaJ:tre dans uil
sens symetriquement inverse. C'est Ie cas de la relation de fourniture exclusiVe;
en vertu de laquelle Ie fournisseur s'engage avendre son produit/service a
acheteur unique a1'interieur de la Communaute 29.

2. Scenarii d'atteinte ala concurrence

On associe usuellement trois theories d'atteinte a la concurrence aux
relations contractuelles exclusives 30.

Forclusion. Tout d'abord, les contrats dits « exclusivisants» exercentdes
effets dits de forclusion des concurrents, en verrouillant 1'acces de concurrents
aux debouches (dans Ie cas du monomarquisme ou de contrats along terrne,
par exemple) ou aux intrants (dans Ie cas de la fourniture exclusive, PaJ;
exemple). Confronte aun marche sur lequel l'ensemble des distributeurs ont
souscrit a des obligations de monomarquisme, un nouveau fournisseur sera
contraint d'etablir, ex novo, son propre reseau de distribution 31.

Collusion. Ensuite, les contrats exclusivisants occasionnent un risque accru
de collusion, lorsque l'ensemble des concurrents sur Ie marche a recours ace
type de contrats 32. La collusion, c'est une situation dans laquelle des nnlles
rivales s'entendent expressement ou tacitement pour aligner leur politique
commerciale. Parce qu'ils rigidinent les parts de marche des fournisseurs, les
contrats exclusivisants tiennent en echec toute deviation secrete du prix col:...
lusif par run des concurrents 33.

28. Voir J. TIROLE, supra, p. 173, qui evoque la possibilite d'agir sur la duree des contrats ou sur les
pena!ites apayer en cas de violation du contrat. Certains economistes ont en effet demontre que
des contrats avec penalites peuvent entrainer un risque de forclusion etdissuader I'entree.

29. Voir !ignes directrices, supra, § 202. La foumiture exclusive est aussi analysee sous l'angle de la
distribution limitee.

30. Voir lignes directrices, supra, § 107. Les !ignes directrices y associent certes quatre scenarii, mais
Ie demier scenario est particu!ier au jumelage (l'acheteur soumis au jumelage paie un prix plus
eleve pour Ie produit lie que celui qu'i! acquitterait en son absence).

31. Ce qui est couteux statiquement et dynamiquement (confiance des consommateurs et expe
rience). Cette theorie peut etre peryue, dans sa version strategique, comme une dec!inaison de
la celebre theorie d'e!evation des couts des rivaux, developpee par Ie Professeur Salop. Voir sur
ce point, V. KORAH et D. O'SULLIVAN, supra, p. 19. Eile peut aussi etre peryue comme un simple
phenomene conduisant al'installation de batrieres aI'entree. Voir J. TIROLE, supra.

32. Voir lignes directrices, supra, § 138.

33. Voir N. PETIT, Oligopoles, collusion tacite et droit communautaire de la concurrence, Bruylant, 2007,
aux chapitres I et IV.
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L'application du droit communautaire des restrictions verticales aux accords de distribution .. ,

Compression de concurrence inter-marques. Enfin, et de fa<;:on plus intui
tive, Ie monomarquisme porte atteinte au bien-etre du consommateur lorsque
1'acheteur est un detaillant s'adressant a 1'utilisateur final 34, Le monomar
quisme reduit en effet la diversite et, Ie cas echeant, la concurrence inter-marques
sur Ie point de vente 35.

3. Justifications objectives et effets pro-concurrentie/s

Theorie du passager c1andestin (ou theorie du free-riding). A la lumiere de la
theorie economique, les relations contractuelles exclusives trouvent quantite
de justifications convaincantes 36, La theorie du passager clandestin est sans
doute la plus pertinente en 1'espece. Lorsqu'un producteur assure lui-meme la
promotion de son produit ou finance les investissements promotionnels de
son distributeur, i1 cree une « externalite positive» au profit de ses concur
rents. Le consommateur est attire sur Ie point de vente grace ases efforts. Or,
rien n'exclut que celui-ci finisse par acheter Ie produit concurrent. Afin
d'eviter que les concurrents ne profitent, a la maniere de passagers clandes
tins, de l'effort promotionnel du premier, Ie monomarquisme permet au pro
ducteur de s'octroyer en quelque sorte un droit de propriete sur son effort
promotionnel 37,

Theorie du hold-up. Dans Ie meme ordre d'idees, la fourniture exclusive
trouve une explication interessante a 1'aune d'une theorie, proche, dite du
hold-up 38. Imaginons qu'un distributeur petrolier investisse dans la construc
tion d'un oleoduc pour acheminer Ie petrole de son fournisseur vers ses raffi
neries. En dehors de cette relation contractuelle, cet « investissement
specifique » n'a aucune valeur alternative. II s'agit, comme Ie disent les eco
nomistes, d'un cout irrecuperable. Craignant que Ie fournisseur se livre aun
comportement opportuniste a moyen terrne - en cessant par exemple de
1'approvisionner au profit de concurrents ou en elevant Ie prix d'approvision-

34. Voir lignes directrices, supra, § 138.

35. De plus, la disponibilite de produits concurrents sur un seul et meme point de vente limite les

couts de recherche et d'informarion acharge des consommateurs finals.

36. Dne clause de monomarquisme permet aun producteur soucieux que son distributeur concentre

ses efforts sur la commercialisation de son produit de s'assurer que ce dernier n' est pas distrait par

la distribution d' autres produits. En outre, un distributeur realise des economies d' echelle

lorsqu'i! distribue un seul produit. Voir J. TIROLE, supra, p. 185.

37. Voir H. MARVEL, « Exclusive Dealing », Journal of Law and Economics, vol. 25, 1982, p. 1. En

outre, cette theorie permet d'expliquer pourquoi un producteur ayant finance des investisse
ments specifiques (on pense aux congelateurs de l'affaire Van den Bergh Foods, supra) cherche a
en proteger l'exclusivite (afin d'eviter que les concurrents en soient passagers clandestins).

38. Voir lignes directrices, supra, § 116(4).
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nement -, Ie distributeur exige que lui soit reconnu une exclusivite contrac~

tuelle along terme, precisant les quantites et un prix plafond 39.

C. La famille du contrale des prix de revente

1. Notion

Definition. Pour diverses raisons, les fournisseurs imposent parfois - directe'
ment ou indirectement - un prix de revente aleurs distributeurs (on parle de
« prix de revente imposes ou P.R.!. » ou resale price maintenance) 40. II peut
s'agir d'un prix de revente fixe, minimal, maximal. En lieu d'un prix impos~,

Ie prix est parfois simplement conseille. Le cas echeant, Ie fournisseur peut
chercher a en assurer l'effectivite en deve10ppant une poIitique d'incitation,
consistant averser des primes, rabais et autres avantages ases distributeurs. .

2. Scenarii d'atteinte a la concurrence

Postulat. Pour apprecier Ie risque concurrentie1 cree par un systeme de prix
de revente imposes, on postule generalement que Ie fournisseur impose un
prix identique al'ensemble de ses acheteurs.

Collusion. Les scenarii d'atteinte a la concurrence, associes aux pratiques de
contrale des prix de revente, re1event principalement de la theorie economi
que de la collusion Gustifiant, ce faisant, que leur soit applique un regime
juridique particulierement severe) 41. Un systeme de prix de revente mini
maux ou fixes, supprimant toute concurrence au niveau de la distribution,
n' est en rien different d'une collusion horizontale sur les prix de revente, orga
nisee par Ie fournisseur. Les lignes directrices semblent epouser cette opinion
en declarant que les prix de revente imposes reduisent, voire eIiminent, la
concurrence intra-marques 42.

39. Il existe d'autres fayons d'eviter ce risque, par exemple en mutualisant l'investissement dans Ie
cadre d'une entreprise commune. Voir V. KORAH et D. O'SULLIVAN, supra, p. 32.

40. Un systeme de prix seuil ou de prix minimum a Ie meme effet.

41. D'autres arguments proches sont parfois invoques pour critiquer ces pratiques. Les prix de
revente imposes reduiraient la pression pesant sur les distributeurs de minimiser les couts, limitant
les incitations de ces demiers it assurer des services de distribution efficaces. Voir V. KORAH et

.,' D. O'SULLIVAN, supra, p. 34.
42. Voir !ignes directrices, supra, § 112. Qui plus est, un tel systeme exerce parfois un effet stabilisa

teur sur une collusion entre foumisseurs. Cela est d'abord vrai dans Ie cas de pratiques de collu
sion explicite. Le contrale des prix de revente peut alors constituer une technique de mise en
ceuvre d'un cartel horizontal entre les fournisseurs sur Ie marche. Cela est encore vrai en cas de
situation de collusion tacite. Les prix de revente imposes facilitent notamment la collusion tacite
en ameliorant la detection des deviations. Voir notamment B. JULLIEN et P. REy, « Resale Price
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Ensuite, Ies systemes de controle des prix de revente accroissent la trans
parence tarifaire et, ce faisant, renforcent Ies risques de collusion tacite sur Ies
marches concentres 43. Un systeme de prix maxima ou conseilles, dans Iequelles
revendeurs demeurent libres de choisir un prix inferieur ou different, agit en
effet comme un point focal de « convergence» autour duquelles distributeurs
peuvent s'agglutiner 44.

3. Justifications objectives et effets pro-concurrentiels

Contexte doctrinal et jurisprudentiel international. Depuis Ies recher
ches de L. Telser dans Ies annees 1970 et Ies travaux de l'ecole de Chicago,
Ies econornistes de Ia concurrence semblent prets aadmettre que Ie controle
des prix de revente trouve des justifications objectives, voire exerce des effets
pro-concurrentiels 45. Ces recherches, dont l'influence n'a toujours pas atteint
Ies rivages de Ia Communaute, ont trouve une consecration juridique dans un
arret Leegin de Ia Cour supreme des Etats-Unis de juin 2007, qui soumet

Maintenance and Collusion», mimeo, University of Toulouse, 2002 ; M. MOTTA, Competition
Policy - Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge, Massachusetts, 2004. Sur
les marches de biens de consommation, les oligopoleurs ne peuvent pas surveiller les prix de gros
factures par chacun aux distributeurs (en raison de la nature bilaterale des negociations). Ils doi
vent concentrer leurs activites de surveillance sur les prix de detail des distributeurs pour tenter
de detecter une deviation. Cependant, les prix de detail sont affectes par les mouvements de la
demaride ou l'evolution des couts du distributeur. Dans ces conditions, une baisse du prix de
detail est susceptible de s'expliquer tant (i) par une deviation du producteur sur Ie marche de gros
que (ii) par un ajustement, par Ie distributeur, du prix de detail en fonction de ses couts ou de la
demande. Lorsque les oligopoleurs pratiquent les prix de revente imposes, les distributeurs n' ont
plus de discretion sur Ie prix de detail. Une baisse du prix de detail ne peut alors s'expliquer que
par une deviation du producteur.

43. Voir lignes directrices, supra, § 112. La formulation complexe (et intuitive) des scenarii d'atteinte
ala concurrence dans les lignes directrices est cependant critiquable.

44. Voir lignes directrices, supra, § 112: " Un prix maximal ou conseille peut fonctionner comme
un point de convergence pour les distributeurs, ce qui peut conduire aun niveau sous-optimal
d'un tel niveau de prix. Plus de transparence sur les prix et sur]'origine des modifications de prix
facilite la collusion horizontale entre fabricants ou entre distributeurs, du moins sur les marches
concentres. La diminution de la concurrence intra-marques, en reduisant la pression ala baisse
sur Ie prix du bien designe, a indirectement pour effet d'affaiblir la concurrence inter-marques ».
Voir aussi § 238 : "Dans un oligopole etroit, la pratique consistant apublier des prix maximaux
ou conseilles est susceptible de faciliter les collusions entre les foumisseurs grace a l'echange
d'informations sur Ie meilleur niveau des prix et en rendant moins probable la reduction des prix
de vente. La pratique qui consiste aimposer un prix de vente maximal ou aconseiller un prix
de vente pourrait aussi etre contraire a l'article 81, paragraphe 1, lorsqu'elle produit de tels
effets ». En d'autres termes, la Commission y voit une strategie de revelation d'informations aux
foumisseurs concurrents sur Ie niveau optimal de prix aatteindre.

45. Voir sur ces points, H. HOVENKAMP, Federal Antitrust Policy - The Law ofCompetition and its Prac
tice, 2nd Ed., St. Paul, Minnesota, West Group, 1999, §§ 11.3.a-l1.3.c.
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l' analyse des pratiques de contr6le des prix de revente a la regIe de raison,
deja evoquee 46.

Rejet de principe. Ces justifications, dont nous reparlerons, n'ont toujours
pas trouve grace aux yeux des autorites communautaires de contr6le. Pour
l'heure, prevaut en droit positif un regime d'interdiction per se des pratiques
de prix de revente imposes 47.

D. La famille de la distribution limitee

1. Notion

Definition. Lorsqu'un fournisseur instaure un systeme de distribution limi
tee, il restreint Ie nombre de ses distributeurs, c' est-a-dire Ie nombre d' entre.,..
prises auxquelles il vend ses biens ou services 48.

Polymorphisme. Pour ce faire, il peut proceder a une selection de ses distri-'
buteurs. Le fournisseur cree un reseau auquel il n'est pas possible d'appartenir
sans satisfaire un certain nombre de conditions 49. On parle alors de
« distribution selective }).

Le fournisseur peut aussi limiter ses ventes a un sew acheteur au sein d'un
territoire geographique ou commercial (une categorie de clients) determine.
On parle alors de « distribution exclusive}) et « d'exclusivite de clientele }).

Le fournisseur peut encore s'engager a ne vendre, sinon exclusivement,
du moins essentiellement, qu'a un seul acheteur sur un marche donne. On
parle alors de « fourniture exclusive}) et de « quotas de livraisons }) 50. De tels
systemes constituent la forme la plus radicale de distribution limitee.

Z. Scenarii d'atteinte ala concurrence

Observations Iiminaires. Les systemes de distribution limitee sont suscepti
bles d'occasionner des restrictions de concurrence diverses, que l'on peut
regrouper sous deux categories 51.

Voir U.S.c., Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc. 127 S.Ct.2705 (2007).

A ce stade, leur examen est donc inutile.

Voir lignes directrices, supra, § 109.

Des conditions tenant au personnel, aux locaux, etc. Le foumisseur peut aussi imposer une rede
vance d'entree (par exemple, dans les systemes de franchise). Voir J. TIROLE, supra, p. 184.

Les lignes directrices evoquent encore les restrictions « ala vente de services apres-vente, qui
limitent les possibilites de vente du foumisseur de composant ». Voir lignes directrices, supra,
§ 109.

Voir lignes directrices, supra, § 110 evoquant trois scenarii, qui peuvent, selon nous, etre analyses
comme deux scenarii.
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Forclusion des intrants. Le fournisseur qui met en place un systeme de dis
tribution limitee exclut necessairement certains acheteurs de son reseau de
distribution. Les acheteurs non membres ne peuvent pas s'approvisionner
aupres de lui. II y a donc un risque de « verrouillage du marche des achats »

ou, pour reprendre l'expression consacree en economie industrielle, de for
clusion des intrants (input foreclosure) 52. Ce risque est particulierement aigu
dans la fourniture exclusive. II est egalement present dans la distribution
selective et dans la distribution exclusive.

Collusion et monopolisation de la distribution. En vertu d'un raisonne
ment relativement structuraliste, les lignes directrices estiment que puisque la
distribution limitee restreint Ie nombre de distributeurs sur Ie marche, elle
facilite la collusion de ces derniers 53. II est en effet plus simple pour des dis
tributeurs de s'entendre - expressement ou tacitement - sur une politique
commerciale commune dans Ie cadre d'un reseau de taille modeste 54. A
l'extreme, un systeme de territoires exclusifs ou d'exclusivites de clientele
conduit al'al1ocation de monopoles « elimin[ant] totalement » la concurrence
intra-marques 55.

3. Justifications objectives et effets pro-concurrentiels

Observations Iiminaires. Le droit communautaire trouve de nombreuses
justifications aux systemes de distribution limitee. La plupart de ces justifica
tions emprunte aun raisonnement incitatif issu de l'economie du droit de la
concurrence. D'autres justifications, de nature plus intuitive, sont egalement
reconnues.

La theorie des incitations. Pour inciter ses distributeurs a commercialiser
efficacement ses produits, un foumisseur peut etre conduit aleur octroyer un
certain degre de protection contractuelle. L. Telser a theorise, dans les
annees 1960, ce type de raisonnement en s'interessant au service avant vente
foumi par les distributeurs. Sur les marches de biens durables et complexes
(automobile, equipement informatique, stereo, etc.), les distributeurs foumissent

52. Ibid.

53. Voir lignes directrices, supra, § 110.

54. La collusion des acheteurs en aval est fucilitee car la comprehension des modalites de la coordination
est plus simple; les activites de surveillance sont plus limitees et Ie risque d'entree est reduit. (Ibid.) Selon
les lignes directrices, il est encore possible que la collusion soit fucilitee au niveau des fournisseurs, car
la surveillance des deviations par chacun est plus simple si Ie nombre de points de vente est limite. Voir
!ignes directrices, supra, § 161. Ce risque est particulierement net en cas de distribution exclusive mul
tiple (§ 164), ou plusieurs fournisseurs nomment Ie meme distributeur pour un meme territoire.

55. Ibid.
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un service essentiel de conseil, demonstration, explication de la documc~ntatiorf~3

essai, etc. 56. Tout distributeur prestant de tels services encourt cependant
couts additionnels, qui se repercutent sur son prix de vente. II s'expose, ce
sant, au risque que Ie consommateur seIectionne son produit sur son
vente, puis rende visite a un autre distributeur ne prestant pas un tel service,
oment, Ie cas echeant, un prix plus attractif57. L'octroi d'une protection terntl:):2J!
riale, d'une exclusivite de clientele ou d'un engagement de fourniture eXI:::lusivei
permet de supprimer ce phenomene de « passager clandestin » et de m,un:ten@ij
1'incitation du distributeur a prester Ie service.

Par analogie, un meme raisonnement incitatif trouve a s'appliquer
que Ie distributeur doit engager des « investissements de depart» sur un
veau marche 58, des « efforts promotionnels» 59 ou lorsqu'il jouit
certaine reputation de qualite sur Ie marche 60.

Economies d'echelle. Certains systemes de distribution limitee conduisent l~

fournisseur a realiser des economies d'echelle, c'est-a-dire a reduire. Ie cClllt
moyen de chacune unite qu'il produit 61. La foumiture exclusive en apportela
meilleure illustration. Ici, Ie foumisseur ne traite qu'avec un seul acheteur. Pos
tulons que Ie fournisseur finance 1'investissement en equipement de 1'acheteur.
Puisqu'il lui vend 1'ensemble de ses quantites, la charge pecuniaire fixe qu~

represente 1'« investissement » peut etre amortie (repartie) sur la totalite de sa
production. Le cout moyen de chaque unite livree est donc optimise. Si Ie pro
ducteur traitait avec plusieurs acheteurs, il lui faudrait multiplier les investisse
ments en equipement et la charge pecuniaire fixe de chaque investissement

56. Cette hypothese de service avant la vente est reconnue dans les lignes directrices, supra, § 116(1).

57. Voir]. TIROLE, supra, p. 183.

58. Voir !ignes directrices, supra, § 116(2), parlant de« l'ouverture ou la penetration de nouveaux
marches ».

59. Voir !ignes directrices, supra, § 116(1), parlant d'un« probleme de parasitisme ». II faut aussi noter
que la rente ainsi octroyee pe=et de compenser les defaillances des marches de capitaux qui, mal
info=es, refusent parfois de financer de tels investissements. Voir !ignes directrices, supra, § 116(7).

60. Voir !ignes directrices, supra, § 116(3), evoquant Ie « parasitisme de certification ». Pour assurer
un lancement efficace de son produit, un foumisseur peut souhaiter s'adresser a certains distri
buteurs detenant une certaine reputation sur Ie marche. Cela sera par exemple Ie cas lorsque ces

.,' distributeurs sont connus pour commercialiser uniquement des produits de qualite. II est possi
ble, toutefois, que ces derniers refusent de commercialiser Ie produit d'un fabricant, craignant
que Ie produit soit egalement distribue dans des points de vente concurrents dont l'image est
moins prestigieuse (par exemple, dans des magasins discounts). Le foumisseur a tout interet a se
premunir d'un tel risque, s'il souhaite assurer un lancement efficace de son produit. II a donc tout
interet a reconnaitre une certaine protection (exclusivite, par exemple) aces distributeurs.

61. Voir lignes directrices, supra, § 116(5).
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aurait ete repercutee sur des quantites moins importantes. Le cout moyen de
chaque unite livree serait superieur 62.

La theorie des couts de transaction. Lorsqu'un fournisseur densifie la taille
de son reseau de distribution, illimite Ie nombre de ses interlocuteurs com
merciaux. Ce faisant, il reduit les couts de transaction (livraison, facturation,
controle, negociations, etc.) lies aux activites de distribution 63.

Protection de la qualite. Un fournisseur peut souhaiter qu'au stade de la
distribution, Ie consommateur beneficie d'un service uniforme et repondant a
des criteres de qualite specifiques. II s'agit par exemple de proteger l'image de
sa marque, qui constitue un critere determinant pour les ventes de son pro
duit 64. Ainsi s'explique en fait que les fournisseurs procedent parfois a une
selection ex ante de leurs distributeurs (distribution selective) ou qu'ils impo
sent contractuellement a leurs distributeurs Ie respect d'un cahier des charges
lourd en termes de savoir-faire et d'image (franchise) 65.

E. La famille de la repartition de marches

1. Notion

Definition. Un fournisseur repartissant les marches limite les possibilites pour
l'acheteur de choisir sa source d'approvisionnement ou Ie marche sur lequel il
revend un produit/service determine 66.

Achat exclusif. La premiere forme de repartition de marches est l'achat
exclusif67 . L'acheteur s'approvisionne par exemple exclusivement aupres
d'un fournisseur (on pense par exemple a un grossiste regional) pour ses
besoins d'un produit determine et renonce ala possibilite de s'appr~)Visionner

aupres d'autres fournisseurs du meme produit (on pense a d'autres grossistes
etablis dans d'autres regions) 68.

62. Voir). TIROLE, supra, p. 193.
63. Voir V. KORAH et D. O'SULLIVAN, supra, p. 37, rappelant que ce type de considerations etait au

cceur d'anciens Reglements depuis lors abolis.
64. Voir lignes directrices, supra, § 116(8).
65. Dans ce type de reseaux de distribution, il est frequent d'interdire la revente hors reseau a des

distributeurs non agrees.
66. Voir lignes directrices, supra, § 113. Ces systemes territoriaux sont plus frequents lorsque la partie

avale est grossiste (par opposition a detaillant).
67. Voir, pour illustration, les affaires relatives aux clauses d'approvisionnement exclusifdans Ie secteur

brassicole: C].C.E., C-23/67, SA. Brasserie de Haecht contre Consorts Wilkin]anssen, 12 decembre
1967, Rec., 1967, p. 525; C].C.E., C-234/89, Delimitis, 28 revrier 1991, Rec., 1991, p. 1-935.

68. En revanche, ala diffhence du monomarquisme, il conserve la possibilite d'acheter et de reven
dre des produits concurrents. Monomarquisme et achat exclusifsont usuellement regroupes sous
la notion d'obligation de non-concurrence.
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Repartition territoriale de marches. Un systeme de repartition territoriale
de marches consiste, pour un fournisseur, a. attribuer a. chacun de ses ache...,
teurs une zone territoriale de responsabilite principale pour la revente et.~

leur interdire de revendre ou de s'implanter hors de cette zone. On distingu~

usuellement les restrictions de « ventes actives» (l'acheteur se voit interdir~

de demarcher les clients situes hors de sa zone de chalandise) des restrictions
de « ventes passives» (l'acheteur se voit interdire de satisfaire les commandes
qu'il rec;:oit de clients situes hors de sa zone de chalandise).

La repartition peut aussi etre fonctionnelle, c'est-a.-dire qu'au lieu de ter
ritoires, des clienteles specifiques sont attribuees aux divers acheteurs (clien
tele professionnelle, clientele privee, par exemple). Elle peut prendre des
formes directes (clauses contractuelles prescrivant une interdiction de revente
hors territoire/clientele designee) ou indirectes (mecanismes d'incitations).
Ces systemes s'accompagnent souvent de clauses de « distribution exclusive»
et d'« exclusivite de clientele », deja. rencontrees.

Exemple. Dans une affaire Nintendo de 2002, Ie fabricant de consoles de jeux
Nintendo et ses distributeurs s'eraient entendus pour maintenir des ecartsde
prix artificiellement eIeves dans l'Union europeenne entre janvier 1991 et
1998 69 . Conformement aux accords conclus, chaque distributeur etait tenu
d'empecher Ie commerce parallele au depart de son territoire, c'est-a.-dire les
exportations d'un pays vers un autre par des canaux de distribution paralleles.
Sous la houlette de Nintendo, les entreprises ont collabore etroitement pour
identifier l'origine de tout commerce parallele. Les operateurs qui autori
saient les exportations paralleles ont ete sanctionnes par la reduction de leur
approvisionnement ou par un boycott total. La Commission europeenne a
inflige une amende d'un montant total de 167,8 millions d'euros au produc
teur japonais de jeux video Nintendo et a. sept de ses distributeurs officiels en
Europe pour s'etre entendus en vue d'empecher les exportations de pays a. bas
prix vers des pays a prix eIeves. Les ecarts de prix les plus marquants ont ete
releves au debut de 1996, lorsque certains produits Nintendo ont ete jusqu'a
65 % moins chers au Royaume-Uni qu'aux Pays-Bas et en Allemagne.

2. Scenarii d'atteinte a la concurrence

.4\ Monopolisation des structures de distribution. Dans un systeme de repar
tition de marches, chaque acheteur jouit en quelque sorte d'un monopole, ce
qui elimine la concurrence intra-marques. Protege de la concurrence d'autres

69. Voir decision de la Commission du 30 octobre 2002, Video Games, Nintendo Distribution,
COMP/35.587, COMP/35.706 et COMP/36.321,j.0. c.E., L. 255/33, du 8 octobre 2003.
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acheteurs, chaque acheteur du produit/service est libre de pratiquer la politique
tarifaire de son choix 70. Un systeme de repartition peut donc aboutir al'appa
rition de politiques tarifaires differenciees (une discrimination par les prix)
d'un(e) territoire/clientele aun(e) autre 71. De plus, lorsque les territoires epou
sent les frontieres des Etats membres de la Communaute, ces systemes tiennent
en echec l'objectif d'integration des marches figurant dans Ie Traite C.E.

Collusion. Puisque les acheteurs sont restreints dans leur liberte de revente,
toute politique agressive de deviation d'un equilibre collusif prealablement
defini entre distributeurs est inutile, puisqu'elle n'entraine pas de nouvelles
ventes 72. Si, par ailleurs, les relations se doublent de liens de distribution
exclusive, chaque producteur se prive de la possibilite de vendre son produit
aux distributeurs de ses concurrents situes dans la meme zone de chalan
dise 73. U devient inutile de devier d'un prix collusoire de fourniture car de
nouvelles ventes aupres de points de vente concurrents sont impossibles.
Entin, la limitation du nombre de points de vente limite Ie champ des activi
tes de surveillance de chacun des fournisseurs.

3. Justifications objectives et effets pro-concurrentiels

Renvoi. Lors de nos propos relatifs ala distribution limitee, noilS avions souli
gne que des mecanismes de protection territoriale (distribution exclusive)
pouvaient s'expliquer par la volonte d'inciter un acheteur ainvestir en services
promotionnels, etc. Ces propos s'appliquent par analogie a la repartition de
marches, sous reserve, comme noilS Ie verrons, que Ie systeme n'emporte pas
une protection territoriale absolue 74. En outre, ces systemes ne sont pas tou
jours mis en place afin de satisfaire l'acheteur. Us peuvent etre instaures par un
fournisseur souhaitant eviter que ses distributeurs se livrent concurrence et, ce
faisant, delaissent la qualite de leurs services pour se concentrer sur les prix 75.

..~

70.

:71.

72.
73.

74.

75.

Avec pour limite la concurrence inter-brand, exercee par d'autres biens ou services.

Voir !ignes directrices, supra, § 113.

Voir !ignes directrices, supra, § 113.

Voir N. PETIT, supra.

Qui serait contraire al'objectif communautaire d'integration des marches.

Si l'on suppose que plusieurs distributeurs d'un fournisseur peuvent entrer en concurrence, l'un
des moyens de contrale par Ie fournisseur est de diviser Ie marche final entre les distributeurs en
repartissant des territoires de vente. Voir J. TIROLE, supra, p. 472.

339



Le droit de la distribution

SECTION 2

Methodologie d'analyse des restrictions verticales
Risque juridique. Qu'il s'agisse des amendes administratives colossales
aujourd'hui infligees pat les autorites de concurrence ou des actions en nullit~

et reparation introduites devant les juridictions nationales, Ie risque juridique
lie al'application de l'article 81 T.C.E. aux accords de distribution comrner
ciale s'est considerablement amplifie. II est donc crucial que les entreprises et
leurs conseils procedent a une auto-evaluation serieuse - et reguliere - de
leurs accords de distribution commerciaIe au regard de l'article 81 T.C.E. 76.

Methodologie. Le Reglement 2790/1999 d'exemption par categorie et les
lignes directrices sur les restrictions verticales suggerent que « l'appreciation
d'une restriction verticale comprend[ne] quatre etapes }) 77. A cette approche
inutilement complexe - elle comrnande, en guise de prealable, de proceder a
la delicate operation de delimitation du marche pertinent 78 -, nous pensons
pouvoir substituer une methodologie alternative plus simple et reposant sur
une analyse en deux temps. Dans un premier temps, les entreprises procedent
au filtrage (screening) de leurs accords ala lumiere de certaines presomptions de
compatibilite et d'incompatibilite prevues par Ie Reglement et les lignes direc
trices (§ 1). Dans un deuxieme temps, les accords ne relevant pas de ces pre
somptions sont soumis aun « examen individuel approfondi, qui comrnande la
realisation d'une enquete de marche aforte teneur economique }) (§ 2).

Precision. II est ici entendu que l'on se situe dans Ie champ d'application du
Reglement et des lignes directrices. Nos propos concernent donc uniquement
des accords verticaux au sens de l'article 2(1) du Reglement 2790/1999 79 et ne
relevant pas de la categorie des « vrais }) contrats d'agence commerci~e 80. Nous

76. Pour les propos eclairants de deux juristes d'entreprise sur ce point, voir P. LUGAARD et
J. HAANS, «Ten Points to Consider when Reviewing Regulation 2790/199 », Global Competi
tion Policy Online, March 2009.

77. Voir lignes directrices, supra, § 120.
78. Ibid.: « Premierement, les entreprises concemees doivent de£inir Ie marche en cause afin d'etablir la

part de marche du foumisseur ou de 1'acheteur, en fonction de la restriction verticale consideree ».
79. Voir article 2(1) du Reglement, supra. Nous ne nous interessons donc pas aux accords exclus du

champ d'application du Reglement et des lignes directrices, c'est-a-dire (i) les accords entre
entreprises concurrentes (saufexception de 1'article 2(4) du Reglement, relative aux accords ver
ticaux non reciproques) ; (ii) les accords conclus dans Ie cadre d'une association de detaillants de

·i~ biens (sauf exception de l'article 2(2), relative aux relations entre l'association et ses membres) ;
(iii) les accords verticaux relevant de Reglements d'exemption par categorie specifique (voir
article 2(5) du Reglement d'exemption), comme les accords de distribution automobile; (iv) les
accords comportant des baux et des contrats de location (voir lignes directrices, supra, § 25).

80. Voir lignes directrices, supra, §§ 13-15. Le « vrai » contrat d'agence ne peut tomber sous Ie
coup de l'article 81 (1) T.C.E. Le « faux» contrat d'agence tombe par contre sous l'empire de

·l'article 81. La frontiere entre les deux types de contrats est tracee par reterence au critere de
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postulons egalement que l'accord affecte Ie commerce entre Etats membres,
condition d'applicabilite du droit communautaire.

A. Le filtrage des restrictions verticales

Observations liminaires. Pour repondre aux preoccupations des praticiens,
qui s'etaient emus, en 1999, d'un risque de deterioration de la securite juridi
que, Ie droit positif recciurt abondamment a la technique des presomptions 81.

Le systeme mis en place est relativement simple. II repose de nouveau sur une
evaluation sequentielle en deux temps. Tout accord de distribution commer
ciale doit d'abord etre examine a la lumiere de la presomption irrefragable
d'incompatibilite prevue a l'article 4 du Reglement d'exemption et dans les
lignes directrices (1.). Les accords echappant a cette presomption d'incompati
bilite- et eux seuls - sont susceptibles d'etre compatibles avec l'article 81
T.CE. II faut donc verifier s'ils remplissent les conditions prevues par Ie droit
communautaire pour beneficier d'une presomption de compatibilite (2.).
Comme nous Ie verrons, seuls les accords echappant aces presomptions de
compatibilite doivent etre soumis a un examen individuel approfondi.

1. La verification de la presomption d'incompatibilite

Presomption d'incompatibilite. L'article 4 du Reglement recense une liste
de cinq « restrictions caracterisees }) 82 (on parle souvent de « clauses noires »),
dont la presence au sein d'un accord exclut, ipso jure, 1'application de
l'exemption par categorie pour l'integralite de l'accord 83. Et, puisque ces

l'imputabilite des risques financiers et commerciaux lies a. I'execution du contrat. Le vrai contrat
d'agence est Ie contrat par lequell'agent ne supporte aucun risque financier. A l'inverse, Ie faux
contrat d'agence est celui imputant sur l'agent Ie risque financier et Ie risque de non-execution des
obligations contractuelles. Voir Iignes directrices, supra, § 16. L'article 81(1) T.C.E. est applicable
au contrat d'agence lorsque l'agent assume, notamment, un ou plusieurs des risques suivants :
l'agent contribue aux couts lies a. la fourniture des biens ou des services (par exemple, les couts de
transport) ; l'agent investit dans des actions de promotion; l'agent entretient a. ses frais ou a. ses ris
ques un stock de produits vises au contrat ; I'agent cree ou exploite, a. ses frais, un service apres
vente ou de garantie ; l'agent realise des investissements propres au marche dans des equipements,
des locaux ou la fonnation du personnel; l'agent assume vis-a.-vis des tiers la responsabilite du fait
des produits vendus ; I'agent assume Ia responsabilite de la non-execution du contrat par Ie client,
a. l'exception de la perte de sa commission et sauf si sa responsabilite pour faute est engagee.

81. Voir F. WIJCKMANS et al., supra, § 1.52.
82. Voir lignes directrices, supra, § 46.
83. Elles sont d'une telle gravite que l'illiceite de la clause en question affecte la validite de l'accord

dans son ensemble, meme si Ie seuil de part de marche dont nous reparlerons n'est pas depasse.
Voir Iignes directrices, supra, §§ 46 et 66. Ces restrictions ne sont jamais separables du reste de
l'accord. Cela est important, car d'autres restrictions jugees incompatibles avec l'article 81(1)
T.C.E. (et non couvertes par l'article 81 (3) T.C.E.) au terme d'un examen individuel demeure
ront separables de l'accord (ces restrictions sont mentionnees a. l'article 5 du Reglement). Seules
ces clauses seront incompatibles et Ie reste de l'accord survivra. Voir nos propos, infra.
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restrictions sont particulierement seneuses, les lignes directrices indiquent
que « 1'exemption individuelle d'accords verticaux qui contiendraient de tel
les restrictions caracterisees est egalement improbable» 84. En somme, ces res
trictions qui ne peuvent etre exemptees ni par categorie, ni individuellement,
sont en verite presumees incompatibles au sens de 1'article 81(1) T.C.E. Qui
plus est, leur incompatibilite rejaillit sur l'ensemble de l'accord auquel ellc~s

appartiennent. On se trouve done bien, en la matiere, dans un regime
d'interdiction per se.

Les prix de revente imposes. La prelIllere presomption d'incompatibilite
vise les accords ayant pour objet « la restriction de 1'acheteur de determiner
son prix de vente» 85. II s'agit des accords imposant a1'acheteur d'appliquer
un prix (ou un niveau de prix) de vente fixe ou minimal 86. En revanche, un
prix (ou niveau de prix) de vente maximal 87 ou recommande 88 ne constitue
pas une restriction caracterisee, sous reserve de ne pas dissimuler un meca
nisme indirect de fixation du prix de revente 89. La presomption d'incompati
bilite des prix de revente imposes s'etend aux mecanismes indirects de
fixation des prix 90 (fixation de la marge de distribution 91, accords subordon
nant 1'octroi d'une prime, de ristoumes ou de remboursements de frais pto
motionnels au respect d'un niveau de prix conseille, etc.) 92.

84. Voir lignes directrices, supra, § 46.
85. Entendue comme la capacite objective de 1'accord et non 1'intention des parties. Voir article 4 a)

du Reglement, supra et lignes directrices, supra, § 47.
86. Voir CJ.C.E., C-243/83, S.A. Binon & Cie contre S.A. Agence et messageries de la presse, 3 juillet 1985,

Rec., 1985, p. 2015 ; CJ.C.E., 107/82, A.E.G./Telifunken v. Commission, Rec., 1983, p. 3151.
87. La Commission estime que l'obligation d'appliquer un prix de revente maximal, asavoir, en I'espece,

un coefficient multiplicateur du prix de vente pratique en France par Nathan sur les II\emeS produits,
n'est pas restrictive de concurrence en tant que telie : voir Decision de la Commission, COMP.F.1.
36.516,5 juillet 2000, Nathan-Bricolux,].O. 1. 54 du 23 revrier 2001, pp. 1-18, § 87.

88. Le T.P.I.C.E. a etabli une difIerence entre la simple recommandation de prix et I'encadrement
strict des prix de revente au detail: voir T.P.I.C.E., T-67/Ol,jCB services c. commission, 13 jan-.
vier 2004, Rec., 2004, p. II-49. Voir arret de la Cour, CJ.C.E., 191/84, Pronuptia de Paris GmbH
v. Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, 28 janvier 1986, Rec., 1986, p. 353, § 25.

89. Voir supra, note 82.
90. Voir, pour une illustration, relative aune clause prevoyant la possibilite pour une entreprise de

s'occuper des terrnes d'annonces publicitaires des revendeurs concernant les prix de vente et
d'interdire· de telies annonces, CJ.C.E. 86/82, 21 fevrier 1984, Hasselblad c. Commission, Rec.,
1984, p. 883.

.,'\ 91. Voir notamment la decision de la Commission du 16 juillet 2003, COMP/37.975, Yahama,
§§ 81-2 et 144, non publiee.

92. Et plus generalement : menaces, intimidations, sanctions, retards ou suspensions de livraisons, dis
suadant 1'acheteur de s'ecarter d'un prix conseille. Le dispositifd'interdiction s'etend, dans une cer
taine mesure, aux mecanismes qui perrnettent d'assurer la surveillance et la detection des
distributeurs qui ne respectent pas Ie prix. L'existence de tels mecanismes perrnet en effet de soup
c;:onner 1'existence d'une pratique concertee verticale de fixation de prix. Il peut s'agir, par exemple,
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Restrictions des territoires sur lesquels (ou des clienteles auxquelles)
I'acheteur peut vendre. La deuxieme presomption d'incompatibilite con
cerne les mesures restreignant la liberte d'un acheteur de vendre ses biens ou
services sur certains territoires ou a certaines clienteles 93. On s'e trouve ici,
dans l'hypothese de la « repartition de marches », deja rencontree. Sont donc
presumees incompatibles les obligations directes de ne pas vendre a certaines
clienteles, de. ne pas vendre sur certains territoires ou de renvoyer a d'autres
distributeurs les demandes de clients 94. A cela s'ajoutent les mesures indirectes
prises par les fournisseurs et visant a dissuader un acheteur de revendre sur
certains territoires ou a certains clients (refus de livraisons, refus de primes ou
menaces de rupture de l'accord) 95.

Le Reglement prevoit toutefois quatre exceptions a la presomption
d'incompatibilite 96. Un foumisseur est d'abord libre d'interdire a ses acheteurs
de realiser des « ventes actives» vers un territoire (ou une clientele) concede(e)
exclusivement a un autre acheteur. Par «vente active », on entend Ie fait de
prospecter des clients situes a l'interieur du territoire exclusif (ou parmi la clien
tele exclusive) d'un autre acheteur. En revanche, les restrictions aux « ventes
passives» - c'est-a-dire les ventes en reponse a des demandes non sollicitees de
clients situes sur Ie territoire exclusif (ou parmi la clientele exclusive) d'un autre
acheteur - demeurent couvertes par la presomption d'incompatibilite 97. La res
triction des ventes par Internet, qui sont pen;:ues par la Commission cornme des
ventes passives et non actives, est donc egalement incompatible 98.

Les trois autres exceptions n'appellent pas de cornmentaires particuliers.
La restriction des ventes passives et actives est permise lorsqu'il s'agit (i)
d'interdire a un acheteur operant en qualite de grossiste de s'adresser aux uti
lisateurs finals; (ii) d'interdire a un distributeur selectif de vendre a des distri
buteurs non agrees etablis dans un territoire ou existe un distributeur selectif

d'une obligation imposee i un distributeur de denoncer ceux des autres distributeurs qui s'eloi
gneraient du prix standard (on parle en la matiere de pratiques de facilitation ou de plus factors).
Voir aussi, en matiere d'agences, Ie cas particulier de l'interdiction, pour l'agent, de partager sa
commission avec Ie client. Voir lignes directrices, supra, § 48, codifiant l'affaire Vlaamse Reisbu-
reau, C.J.C.E., 311/85, Vereniging van Vlaamse Reisbureaus, 1e, octobre 1987, Rec., p. 3801.

Voir article 4(b) du Reglement, supra et lignes directrices, supra, § 49.

Voir lignes directrices, supra, § 49. La raison de l'incompatibilite est que les acheteurs doivent
pouvoir vendre Ii ou ils Ie souhaitent.

Voir, pour d'autres exemples, les lignes directrices, supra, § 49.

Voir article 4(b) du Reglement, supra et lignes directrices, supra, § 50. Ces exceptions ne signi
£lent pas que les restrictions sont valables, mais qu'elles peuvent, si les conditions en sont rem
plies, bene£lcier d'une exemption par categorie.

Voir lignes directrices, supra, § 50. Voir Video Games, Nintendo Distribution, prec., § 331.

Voir lignes directrices, supra, § 51. II en va de meme pour les ventes par catalogue.
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et (iii) de restreindre la capacite d'un acheteur de composants (par exemple,
un foumisseur de pieces detachees) destines aetre incorpores dans un produit
de revendre ces composants ades concurrents du foumisseur 99.

Restriction des ventes passives et actives aux utilisateurs finals par les
membres d'un systeme de distribution selective. La troisieme presomp~

tion d'incompatibilite frappe les accords de distribution selective dans lesquels
Ie foumisseur restreint les territoires sur lesquels les distributeurs peuvent
vendre aux utilisateurs finals (ou les clienteles auxquelles les distributeurs peu~

vent vendre) 100. Le cumul d'une distribution selective et de restrictions de
ventes actives ou passives est donc proscrit. II est en revanche errone de con~

siderer - comme on Ie lit parfois - que la distribution « exclusivo-selective »

est interdite. Le foumisseur est en effet libre de n'approvisionner qu'un seul
distributeur selectif sur un territoire donne 101. Dans Ie meme ordre d'idees,
Ie foumisseur peut imposer au distributeur une clause de localisation, en lui
imposant de vendre apartir d'un endroit determine 102. Ce qui est incomp:l-
tible, c'est de limiter la capacite d'un distributeur selectif de proceder ades
ventes passives ou actives aupres d'utilisateurs finals etablis sur Ie territoire (ou
appartenant ala clientele) d' autres distributeurs selectifs.

Restriction des livraisons croisees entre distributeurs au sein d'un
reseau de distribution selective. La quatrieme presomption d'incompatibi
lite conceme encore la distribution selective 103. Les distributeurs selectifs
doivent demeurer libres de s'approvisionner en biens contractuels aupres des
autres distributeurs du reseau. En consequence, la distribution selective ne
peut pas etre combinee avec d'autres restrictions verticales, comme une obli
gation d'achat exclusif au profit du fournisseur 104. Pour rappel, l'achat exclu
sif comporte l'obligation de s'approvisionner exclusivement en biens
contractuels aupres du foumisseur (et exclut tout approvisionnement aupres
d'un autre distributeur).

99. Voir lignes directrices, supra, § 52.

100. Voir article 4(c) du Reglement, supra et lignes directrices, supra, § 53.

101. Voir lignes directrices, supra, § 53 : « La distribution selective peut etre combinee avec une dis
tribution exclusive sous reserve que les ventes actives et les ventes passives ne soient nulle part
limitees. Le foumisseur peut donc s'engager an'approvisionner qu'un seul distributeur ou un
nombre limite de distributeurs sur un territoire donne )}.

102. Voir lignes directrices, supra, § 54 : « dans Ie cas de la distribution selective, des restrictions peu
vent limiter la capacite d'un distributeur de determiner la localisation de ses locaux
commerClaux ».

103. Voir article 4(d) du Reglement, supra et lignes directrices, supra, § 55.

104. Voir lignes directrices, supra, § 55.
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Restriction de la capacite d'un fabricant de composants de vendre aux uti
lisateurs finals, reparateurs et prestataires de services independants. La
demiere presomption d'incompatibilite conceme les accords entre, d'une
part, un fournisseur de composants et, d'autre part, un acheteur incorporant
ces composants dans ses propres produits (equipementier) 105. Elle repose sur
un constat factuel : l'acheteur/equipementier cherche parfois a etre Ie seul
operateur capable de prester des services de reparation et d'entretien 106. Le
droit communautaire, soucieux de stimuler Ia concurrence sur ces after
markets, repute donc incompatibles les accords empechant ou restreignant la
vente de composants, par Ie fabricant, a des utilisateurs finals, des reparateurs,
ou des prestataires de services independants. L'incompatibilite s'etend aux
restrictions indirectes, comme par exemple l'interdiction intimee au fabricant
de foumir certaines informations techniques aux utilisateurs finals 107.

Conclusion. Tout accord comportant l'une des cinq restrictions qui viennent
d'etre examinees est presume incompatible au sens de l'article 81 T.C.E. et se
trouve frappe de la nullite prevue a l'article 81(2) T.C.E. 11 est donc inutile
de s'interesser au contexte economique de l'accord ou encore aux justifica
tions objectives qui en motivenU'adoption.

2. La verification de la presomption de compatibilite

Observations liminaires. Le droit communautaire prevoit trois zones de
securite, a l'interieur desquelles un accord est presume compatible avec
l'article 81 T.C.E. (sous reserve de ne prevoir aucune des restrictions caracte
risees deja evoquees).

a) Les accords d'importance mineure

La doctrine de minimis. Depuis l'arret Franz V61k contre S.P.R.L. EtsJ. Ver
vaecke de 1969, il est assez solidement acquis qu'« un accord echappe a la prohibi
tion de l'article 85 (aujourd'hui 81) Iorsqu'il n'atlecte Ie march€: que d'une
maniere insignifiante, compte tenu de Ia faible position qu'occupent les interesses
sur Ie marche des produits en cause» 108. Dans Ie droit :fil de cette jurisprudence,
la Communication de Ia Commission de 2001 sur les accords d'importance

105. Voir lignes directrices, supra, § 56.

106. 11 peut aussi chercher it empecher, purement et simplement, la reparation/l'entretien de son pro
duit.

107. Voir lignes directrices, supra, § 56. L'equipementier peut toutefois imposer it son propre reseau
de reparation et d'entretien de lui acheter les pieces detachees, et lui interdire de s'adresser direc
tement au fabricant de composants.

108. Voir CJ.C.E., 5-69, Franz V61k c. S.P.R.L. EtsJ. VelVaecke, 9 juillet 1969, Rec., 1969 p. 295, § 7.
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mineure prevoit qu'un accord vertical (entre entreprises non concurrenres) dans
lequel aucune des parties ne detient une part: de macche inferieure a 15 % est
presume ne pas restreindre la concurrence de maniere sensible 109.

Precisions. Le jeu de la ptesomption est ici subordonne al'absence de restric..:
tions caracrerisees expressemenr ptevues par la Communication 110. A l'examen,
ces restrictions constituent uri. decalque des restrictions presumees incompatibl~

aux termes du RegIement d'exemption et des lignes directrices 111. Ace stade ~
l'analyse, on peut done considerer qu'un accord demeurant en de~ du seuil de
15 % bene6cie du mecanisme presomptifprevu par la Communication.

Marche pertinent. Le calcut de la part de marche du foumisseur (ou de
I'acheteur) impose de delimiter prealablement Ie marche de produit et Ie
marche geographique en cause 112. Pour eclairer 1a signification de ces con~

cepts, un exemple n'est pas superflu. Que I'on songe un instant aux relations
entre Coca-Cola et ses acheteurs. Si j'on considere que Coca-Cola opere sur
Ie marche de la vente en gros de boissons gazeuses, sa part de marche est cer
tainement insignifiante. Elle s'eIeve en revanche considerablement si l'on
considere que Coca-Cola opere sur Ie marche de la vente en gros de boissons
gazeuses sucrees agout de cola.

Le marche de produits en cause comprend en verite I'ensemble des pro
duits que les clients considerent comme • substituables en raison de leurs
caracteristiques, de leur prix et de l'usage auquel i1s sont destines. IIJ. Le
rrurche geographique correspond. au territoire sur lequel les entreprises en
cause sont engagees dans l'ofIre et la demande des biens et des services en
cause, sur lequel les conditions de concurrence sont suffisamment
homogenes. 1I4. Pour mesurt:r J'etendue des marches de produits et geogra
phiques, on precede a une analyse de • substituabilite " qui consiste asimuler
l'effet d'une hausse de prix constante de 5-10 % sur b denunde du pro
duit 115. Si la demande se porte sur des produitslterritoires voiSInS, il y a lieu

109. Voir Communication de la Commission concernant les accords d'importance mineure qui ne
restreignent pas seruiblement Ie jeu de la concurrence au sens de l'articlc 81, paragraphe 1, du
mile instituam b Communaule europeennc (ditc de minimis),j.O.C.E. C. 368, 22 deccmbre
2001, pp. 13-15, S7 b.

110. VoirCooununicarion de b Commission conc.emanI1es xaxdsd'importano:::e mineure,~S11 (2).
111. Voir F. Wl}CJCM.r\NS t14/., slIpra. S2134.

112. Voir nobmrnCnl !ignes directrices, slip"', S90.
113. Voir Communicarion de La Commission JUr La definition du muche en cause aUll: fins du droil

communaut2ire de La concun:ence,j. O.C.E., C. 372, du 9 ru;ct:mbre 1997, pp. 5 -13, S7.
114. Idem, S8.
115. On parle en La matiere de test du monopoleur hypothetique ou de S.s.N.I.P. test (pour sm~1I but

signifiu1nl, nun /nJl1situry ;nCTtast in pri(t).
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de considerer que ces produits/territoires V01sms appartiennent au marche
pertinent. Dans Ie domaine des relations verticales, on procede a cette simula
tion sur Ie marche de l'achat, c'est-a-dire sur Ie marche sur lequelle foumis
seur vend ses biens ou services aux acheteurs 116.

Difficultes. En apparence simple, la delimitation du marche pertinent n'a
rien d'une science exacte. Pour reprendre notre exemple, comment peut-on
dire, en toute certitude, que Coca-Cola opere sur Ie marche des boissons
gazeuses sucrees plutot que sur Ie marche des boissons gazeuses a gout de
cola? Et si, en la matiere, les praticiens ont souvent pour habitude de s'inte
resser aux precedents decisionnels 117, de nombreux marches n'ont toujours
pas ete soumis ala sagacite des autorites de controle (ou l'ont ete, mais con
cement des contextes economiques aujourd'hui desuets).

Parts de marche. A cela, il faut ajouter que Ie calcul de la part de marche du
foumisseur (ou de l'acheteur) par les parties a un accord vertical releve sou
vent de la gageure. Selon Ie droit communautaire, la part de marche perti
nente correspond au ratio entre (i) la valeur des ventes en biens ou services
contractuels realisees par le fournisseur et (ii) la valeur des ventes totales en biens
ou services substituables (incluant les ventes du foumisseur) 118. Mais, sauf a
connaltre la valeur des ventes des fournisseurs concurrents - ce qui ne man
querait pas d'eveiller les soupyons d'une autorite de concurrence -, comment
un foumisseur peut-il precisement calculer sa part de marche 119 ?

Extension. De maniere relativement confondante, les lignes directrices sur
les restrictions verticales instaurent un ecran de filtrage supplementaire, repo
sant sur un instrument economique distinct. Lorsque l'indice I.H.H. d'un
marche - c'est-a-dire la somme du carre des parts de marche de chacune des
entreprises presentes sur Ie marche - est in:ferieur a 1000, il est possible de

116. Voir !ignes directrices, supra, § 91.

117. N otanunent dans Ie domaine du contr61e des concentrations.

118. Voir article 9 du Reglement, supra. En l'absence de donnees fiables sur la valeur des ventes, il est
permis de s'appuyer sur des « estimations fondees sur d'autres informations fiables relatives au
marche, y compris Ie volume des ventes ». La part de marche doit etre calculee sur la base de
donnees relatives a l'annee civile precedente. Voir article 9(2), a), du Reglement, supra. En cas
de distribution duale de biens finals, c'est-a-dire que Ie fournisseur agit aussi conune un distri
buteur integre vis-a-vis des acheteurs qu'il contr6le, les ventes aces derniers sont prises en
compte pour Ie calenl de la part de marche. Voir article 9(2), b), du Reglement, supra et lignes
directrices, supra, § 99.

119. Voir, par analogie, P.-M. LOUIS, « Le nouveau reglement d'exemption par categorie des accords
de transfert de technologie : une modernisation et nne simplification », (2004) 3-4 Cahiers de droit
europeen, 377, pp. 385 et 403.
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presumer que des « restrictions verticales, autres que caracterisees, n'auront
pas d'effets negatifs sensibles sur la concurrence» 120.

b) Les accords entre petites et moyennes entreprises (P,M,E.)

Small is beautiful. Les lignes directrices expriment une certaine clemeIlce~

l'endroit des P.M.E. Eiles disposent que les accords verticaux entre P.M.J;..
sont « rarement de nature a restreindre (... ) sensiblement la concurrence au
sens de l'article 81(1) T.C.E. et ne relevent done pas, d'une maniere gene~

rale, de cette disposition» 121. Quand bien meme de tels accords releveraiellt
de l'article 81(1) T.C.E., « la Commission s'abstient normalement d'ouvrir l~

procedure en raison de l'absen~e d'interet communautaire suffisant », amoiIl.~

que ces entreprises detiennent une position dorninante dans une partie subs
tantieile du marche commun 122.

c) Le mecanisme de I'exemption automatique

Presentation. La principale innovation du Reglement 2790/1999 est
d'avoir instaure une presomption de compatibilite avec l'article 81
T.C.E. 123, reposant sur un mecanisme d'exemption automatique des accords
verticaux respectant certains seuils de parts de marche 124. L'exemption pre
vue al'article 81(3) T.C.E. s'applique automatiquement :

« (...) a condition que la part du marche detenue par Ie fournisseur ne
depasse pas 30 % du marche pertinent sur lequel il vend les biens au ser
vices contractuels. »

« Dans Ie cas d'accords verticaux contenant des obligations de fourniture
exclusive, l'exemption (... ) s'applique acondition que la part du marche

120. Voir lignes directrices. supra, § 119. LH.H. est Ie sigle d'Indice Herfindahl-Hirschmann. Voir A.
O. HIRSCHMAN, National Power and Structure ofForeign Trade, Berkeley, University of California
Press, 1945 ; O. C. HERFINDAHL, Concentration in the Steel Industry, New York, Columbia Uni
versity, 1950. Ce nouvel ecran de filtrage repose sur l'idee que sur un marche sur lequelI'LH.H.
est inferieur a1 000, la concurrence inter-marques apparalt suffisante pour considerer qu'il n'est
pas necessaire d'appliquer les regles de concurrence.

121. Voir lignes directrices, supra, § 11.
122. Ibid.
123. Voir lignes directrices, supra, § 21. evoquant une « presomption de legalite ».

·n 124. Techniquement, Ie Reglement s'appuie sur l'article 81(3) T.C.E. pour declarer l'article 81(1) T.C.E.
inapplicable O'article 2 du Reglement, supra, rappelle en effet que Ie constat d'inapplicabilite de
l'article 81(1) T.C.E. trouve son origine dans l'application de l'article 81 (3) T.C.E.). Ce qu'il £aut bien
comprendre ici, c'est que Ie Reglement presume que les conditions d'exemption de l'article 81(3)
T.C.E. sont satisfuites. Le considerant 8 du preambule du Reglement declare ainsi que les accords res
pectant les seuils de parts de marche « ont generalement pour effet d'ameliorer la production ou la
distribution et de reserver aux consomrnateurs une partie equitable du profit qui en resulte ».
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detenue par l'acheteur ne depasse pas 30 % du marche pertinent sur
lequel il achete les biens ou les services contractuels » 125.

Les accords verticaux conclus entre un foumisseur detenant une part de
marche inferieure a 30 % et ses acheteurs sont donc presumes compatibles
avec l'article 81 (3) T.C.E. Si 1'accord etablit une relation de fourniture exclu
sive dans laquelle Ie fournisseur n'approvisionne qu'un seul acheteur dans la
Communaute, la part de marche de l'acheteur doit etre prise en consideration.

Commentaire. Les seuils de parts de marche ont souvent ete critiques - sans
doute abusivement - pour avoir consacre la domination de l'economie sur Ie
droit. Dix ans apres leur adoption, les critiques se sont attenuees. Dans
l'ensemble, les praticiens du droit paraissent apprecier la « zone de securite »
delimitee par Ie Reglement 126. En revanche, la praticabilite du systeme
demeure douteuse. A cet egard, nos commentaires relatifs aux difficultes de
delimitation des marches ou de calcul des parts de marche s'appliquent mutatis
mutandis 127. Dans un domaine, Ie droit des accords de distribution commer
ciale, ou les entreprises concemees sont souvent de petites entites economiques
sans connaissance technique du droit de la concurrence, il est perrnis de s'inter
roger si les sujets de droit sont en mesure de proceder aux complexes exercices
d'economie industrielle prescrits par la reglementation communautaire.

Conditions. Tout accord ne contenant aucune restriction caracterisee et res
pectant les seuils de parts de marche est presume compatible avec 1'article 81
T.C.E. Les parties peuvent donc organiser leurs relations verticales en toute
liberte. Le temps de l'effet de corset, evoque lors de notre introduction, est
donc bel et bien revolu.

Pour autant, la liberte contractuelle des parties n'est pas totale. L'article 5 du
Reglement prevoit en effet des conditions specifiques pour trois types de restric
tions verticales. Si ces conditions ne sont pas respectees, la restriction en cause 
et elle seule - est exclue du benefice de l'exemption automatique. La restriction
doit alors faire l'objet d'un examen individuel approfondi. Le reste de l'accord
demeure en revanche couvert par la presomption de compatibilite 128.

125. En cas de depassement de l'ordre de 5 % aI'issue .de l'examen initial de l'accord, des regles sont pre
vues par I'article 9 pour laisser survivre provisoirement Ie benefice de l'exemption. Si Ie depassement
est inIerieur a35 %, alors l'accord peut encore beneficier de l'exemption pour une duree de deux ans.

.,' Si Ie depassement est superieur a35 %, l'accord ne peut en beneficier que pour une duree d'un an.
126. L'expression« zone de securite » est empruntee aux !ignes directrices, supra, §§ 21-22.
127. On pourrait aussi speculer sur Ie risque qu'un foumisseur vaulant introduire des restrictions aux

depens de I'acheteur communique sciemment ace demier des informations sous-estimant sa part
de marche.

128. Les clauses en question sont dites separables de 1'accord. EIles perdent, seuIes, Ie benefice de
I'exemption. Voir !ignes directrices, supra, § 67.
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La prelll1ere condition concerne les «obligation[s] directe[s] et indi
recte[s] de non-concurrence» 129. II s'agit, en verite, des clauses de mono
marquisme et obligations d'achat exclusif130. L'exemption automatique
s'applique uniquement aux obligations de non-concurrence d'une duree
inferieure ou egale a5 ans 131. Toute clause de duree indeterrninee ou supe
rieure a5 ans, ou tacitement renouvelable au-deli d'une periode de 5 ans, est
evincee du benefice de 1'exemption automatique 132.

La deuxieme condition concerne les clauses «interdisant a l'acheteur, a
1'expiration de 1'accord vertical, de fabriquer, d'acheter, de vendre ou de reven
dre des biens ou services» 133. Ainsi definie, la condition parait apprehender les
clauses visant a empecher que l'acheteur poursuive, a1'issue de 1'accord, une
activite economique 134. Ces clauses sont de toute evidence exclues du benefice
de l'exemption automatique. Le Reglement y apporte toutefois une exception.
II est possible d'interdire a1'acheteur de produire, acquerir ou commercialiser
des biens ou services concurrents a ceux du fournisseur a1'issue de 1'accord,
sous reserve que cette interdiction soit (i) indispensable pour proteger un savoir
faire transmis par Ie fournisseur a1'acheteur; (ii) limitee au point de vente a
partir duquel1'acheteur a opere pendant la duree du contrat et (iii) limitee aun
an acompter de 1'expiration de 1'accord. En realite, l'exception concerne prin'
cipalement les accords de franchise, dans lesquels Ie franchiseur trans:fere
d'importants secrets professionnels au franchise.

La troisieme condition exclut du benefice de l'exemption automatique les
clauses qui imposent « aux membres d'un systeme de distribution selective de
ne pas vendre certaines marques de fournisseurs concurrents determines» 135.
Le Reglement cherche aeviter que des fournisseurs utilisant les memes points

129. Voir article 1(a) du Reglement, supra: « toute obligation directe ou indirecte interdisant a
l'acheteur de fabriquer, d'acheter, de vendre ou de revendre des biens ou des services qui sont
en concurrence avec les biens ou les services contractuels, ou toute obligation directe ou indi
recte imposant a l'acheteur d'acquerir aupres du foumisseur ou d'une autre entreprise designee
par Ie fournisseur plus de 80 % de ses achats annuels en bien ou services contractuels ».

Ibid.

Soit que sa duree ne depasse pas cinq ans, soit que son renouvellement au-dela de 5 ans suppose
Ie consentement expres des deux parties.

Le Reglement prevoit une derogation a la duree maximale de 5 ans lorsque les biens ou les ser
vices contractuels sont vendus apartir de locaux et de terrains dont Ie foumisseur est proprietaire.
Aussi longtemps que l'acheteur occupe les locaux, l'obligation de non-concurrence estjustifiee.
Voir article 5(a) du Reglement, supra.

Voir article 5(b) du Reglement, supra et lignes directrices, supra, § 60.

Voir lignes directrices, supra, § 60.

Voir article 5(c) du Reglement, supra et lignes directrices, supra, § 61.
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de vente de distribution selective n'empechent un ou plusieurs concurrents
determines d'ecouler leur produit par les memes points de vente. En revanche,
Ie Reglement d'exemption couvre la distribution selective accompagnee
d'une obligation de non-concurrence interdisant de revendre des marques
concurrentes d'une maniere generale. En somme donc, les fournisseurs
operant dans Ie cadre d'un systeme de distribution selective ne peuvent orga
niser Ie boycott selectif de certains fournisseurs concurrents 136.

Retrait du benefice de I'exemption automatique par la Commission. Dans
des circonstances exceptionnelles, la Commission dispose - par decision - du
pouvoir de retirer Ie benefice de l'exemption automatique aun accord rem
plissant pourtant les conditions 137. Cela ne signifie nullement que l'accord est
incompatible, mais plutot que la Commission entend en faire un examen
individuel approfondi, dans Ie cadre d'une procedure classique d'infraction a
l'article 81 T.C.E. 138. La procedure de retrait est envisageable lorsqu'un
accord remplissant les conditions du Reglement d' exemption produit des
dfets restrictifs au sens de 1'article 81(1) T.C.E. et ne remplit pas les condi
tions d'application de l'article 81 (3) T.C.E. Autrement dit, lorsque l'applica
tion du Reglement conduit a 1'apparition d'une erreur dite de type II (la
validation de comportements attentatoires au bien-etre du consommateur), la
Commission peut intervenir. Un tel cas de figure se presente « en particulier
lorsque l'acces au marche en cause ou la concurrence sur celui-ci, est restreint
de fac;:on significative par l'dfet verrouille en raison de l'dfet cumulatif de
reseaux paral1eles de restrictions verticales similaires pratiquees par des four
nisseurs ou acheteurs concurrents }) 139. Le mecanisme de retrait appelle a la
vigilance les parties aun accord automatiquement exempte. II n' es~ donc pas

136. Voir !ignes directrices, supra, § 61.

137. Voir article 6 du Reglement, supra. Cette possibilite est fondee sur I'article 7 du Reglement 171

65, aujourd'hui remplace par I'article 29(1) du Reglement 1/2003 du Conseil du 16 decembre
2002 relatifii la mise en reuvre des regles de concurrence prevues aux articles 81 et 82 du Traite,
]. O. CE., L. 1 du 4 janvier 2003, p. 1.

138. La Commission a fait un usage parcimonieux de cette procedure. Sous I'empire des anciens textes,
voir Decision de la Commission, IV134.072, Langnese-Iglo GmbH, 23 decembre 1992,]. O. CE.,
L. 183, du 26juillet 1993, p. 19; Decision de la Commission, IV/31.533 et IV/34.072, Scholler
Lebensmittel GmbH'Co. KG, 23 decembre 1992,]. O. CE., L. 183, du 26 juillet 1993, p. 1.

139. Ibid. Ce cas de figure n'est qu'un exemple. Voir F. WIJCKMANS et al., supra, § 9.08. On peut
prendre pour exemple un marche sur lequel 4 producteurs concurrents realisent chacun une part
de marche de 25 % et imposent aleurs distributeurs une clause de monomarquisme identique.
Dans de telles conditions, I'effet cumulatif de chaque reseau d'accord entraine un verrouillage du
marche pour les nouveaux entrants. Pourtant, un examen standard au crible du Reglement aurait
perrnis de conclure asa validite, car (i) les seuils etaient respectes et (ii) Ie monomarquisme ne
constitue pas en tant que tel une clause noire.
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inutile de depasser la simple analyse presomptive pour s'interesser aux effets
concrets de l'accord.

Retrait du benefice de I'exemption par les autorites nationales de con'"
currence. Les autorites nationales de concurrence disposent egalementdll
pouvoir de retirer Ie benefice de 1'exemption automatique, lorsqu'un acc6rd
produit au sein d'un Btat membre des effets incompatibles avec 1'article 81(3)
T.C.E.140. II faut dans cette hypothese que 1'Btat membre en question ait
toutes les caracteristiques d'un marche geographique distinct 141.

Declaration reglementaire d'inapplicabilite. La Commission jouit,enfin;
du pouvoir de declarer Ie Reglement 2790/1999 inapplicable, par voie de
Reglement, acertains marches sur lesquels « des reseaux paralleles de restric___
tions verticales similaires couvrent plus de 50 % d'un marche en cause}} 142,

B. L'analyse individueJle approfondie des restrictions verticales

1. Observation liminaire

Champ d'application. Les accords ou restrictions ayant transperce les ecrans
de filtrage precedemment evoques doivent etre soumis aune analyse indivi
duelle approfondie. II s'agit (i) des accords verticaux dans lesquels la partde
marche du foumisseur (ou de 1'acheteur en cas de foumiture exclusive)
excede 30 %, ou (ii) des restrictions introduites dans des accords couverts par
les seuils, mais ne repondant pas aux conditions de l'article 5 du Reglement.

Droit applicable. Les lignes directrices sur les restrictions verticales consi
gnent les principes d'analyse individuelle approfondie des accords verticauX.
Les criteres qui y sont prevus doivent etre appliques de fayon casuistique, et
non mecanique 143.

2. Methodologie

Toute analyse individuelle seneuse d'un accord passe d'abord par la
caracterisation d'une restriction de concurrence au sens de 1'article 81 (1)
T.C.E. (a», puis par l'examen des conditions d'exemption au sens de
1'article 81(3) T.C.E. (b». Pour les besoins de la presente etude, noilS proce
dons a un court exercice de juridique fiction, a partir de l'examen d'une

140. Voir article 7 du Reglement, supra. Voir aussi article 29(2) du Reglement 1/2003, supra.

141. Voir !ignes directrices, supra, § 77. Mais ici encore, la Commission conserve la possibilite d'inter
venir si l'affaire revet un interet particulier, par exemple en raison de sa nouveaute.

142. Voir article 8 du Reglement, supra.

143. Voir considerant 3 du Preambule des !ignes directrices, supra.
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clause de monomarquisme d'une duree de 3 ans, introduite par un foumis
seur controlant pres de 40 % du marche pertinent.

a) La caracterisation d'une restriction de concurrence

Selection des scenar;; d'atteinte ill la concurrence. Comme noilS 1'avons
deja vu, toutes les restrictions verticales n' exercent pas des effets similaires sur
la concurrence. La theorie economique associe en effet a chaque type de res
trictions verticales des scenarii specifiques d'atteinte a la concurrence. Un
prealable a toute auto-evaluation serieuse consiste donc a « baliser » Ie champ
d'analyse en seIectionnant les scenarii pertinents d'atteinte a la concurrence.

Si l'on se cantonne a l'exemple d~ monomarquisme, les lignes directrices
evoquent un risque (i) de forclusion, en cas de verrouillage de 1'acces de con
currents aux debouches 144 ; (ii) de collusion, en cas d'utilisation cumulative par
des foumisseurs concurrents et (iii) de restriction de la concurrence inter-marques sur
Ie point de vente, lorsque 1'acheteur s'adresse au consommateur final 145. Ima
ginons que, pour les besoins du present exemple, aucune des deux demieres
hypotheses de fait ne soit pertinente. L'analyse individueile doit s'interesser au
premier scenario d'atteinte a la concurrence, a savoir Ie risque de forclusion.

Verification des scenarii d'atteinte ill la concurrence. Une fois Ie champ
d'analyse cadre, il faut tester la plausibilite du scenario d'atteinte a la concurrence
a lalumiere des caracteristiques du marche. Au sujet des risques de forclusion
engendres par Ie monomarquisme, les lignes directrices suggerent d'examiner
« la position du foumisseur », «1'etendue et la duree de 1'obligation de non-con
currence », la « position occupee par ses concurrents », les « barrieres a 1'entree »,
la « capacite a faire contrepoids » et Ie « stade du commerce» conceme 146.

Les lignes directrices indiquent que «l'etendue et la duree » de l'obliga
tion de non-concurrence sont importantes 147. Eiles prevoient qu'une obliga
tion de monomarquisme n'excedant pas une duree d'un an ne donne pas lieu
a des effets anticoncurrentiels sensibles. Si la duree de 1'obligation est com
prise entre 2 et 5 ans, une mise en balance de ses effets pro- et anticoncurren
tiels est necessaire.

144, Voir lignes directrices, supra, § 107.

145. Voir !ignes directrices, supra, § 138.

146, Ces divers parametres empruntent aune !iste plus generale de 8 parametres, qui doivent etre,
selon la Commission, passes en revue dans I'analyse de toute restriction verticale. Voir lignes
directrices, supra, § 121 : « position du fournisseur ", « position des concurrents », « position de
l'acheteur », « barrieres al'entree », « maturite du marche », « stade du commerce », « nature du
produit » et « autres facteurs ».

147. Voir !ignes directrices, supra, § 141.
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Dans Ie cadre de 1'examen de la « posItIOn du foumisseur », les lignes
directrices insistent encore sur 1'examen de la « part de marche liee » a 1'obli
gation contractuelle de monomarquisme 148. De quoi s'agit-il? Puisque Ie
monomarquisme verrouille les debouches, c'est-a-dire les points de vente
auxquels peuvent s'adresser les distributeurs concurrents pour acceder aux
clients en aval, il importe de savoir si le(s) point(s) de vente concretement
verrouille(s) constitue(nt) un chemin d'acces important vers les consomma
teurs. Supposons, par exemple, que Ie foumisseur ait uniquement impose
l'obligation de monomarquisme a un client ne representant qu'un dixieme de
ses ventes. Alars, la part de marche liee est relativement limitee (4 % du mar
che pertinent) et il est peu probable que 1'accord soit restrictif de concur
rence. Si, en revanche, 1'obligation pese sur un client representant la moitie
des ventes du foumisseur, la part de marche liee est plus importante (20 % du
marche pertinent). L'effet restrictif de 1'accord est donc plus serieux.

Au total, l'examen des parametres ci-dessus evoques doit in fine aboutir a
la constitution d'un faisceau d'indices suggerant un risque serieux de restric
tion de concurrence, ou au contraire, permettant de conclure a son absence.

b) Le benefice d'une exemption individuelle

Selection des justifications objectives et gains d'efficacite. Lorsque Ie ris
que d'effets anticoncurrentiels apparalt serieux, se pose la question d'une
exemption individuelle en vertu de 1'article 81(3) T.C.R 149. Comme nous
1'avons deja vu, les restrictions verticales trouvent diverses justifications
objectives et permettent de realiser un certain nombre de gains d'efficacite.
Les entreprises doivent s'interroger sur la question de savoir si l~urs accords
trouvent des justifications ou generent des effets proconcurrentiels reconnus
par Ie droit communautaire. Pour chaqi.le categorie de restrictions verticales,
les lignes directrices enoncent les justifications objectives et les effets pro
concurrentiels admissibles.

En matiere de monomarquisme, les lignes directrices reconnaissent la
necessite de se proteger contre les phenomenes de passager clandestin. Un
fournisseur qui a finance un lourd effort promotionnel peut chercher a se
premunir contre Ie fait que ses concurrents « parasitent» son investisse-

-i' ment 150. Dans Ie meme ordre d'idees, dans Ie cas d'un investissement du

148. Ibid.

149. Sous reserve que Ie foumisseur ne detienne pas une position dominante. Voir !ignes directrices,
supra, § 153.

150. Voir lignes directrices, supra, §§ 116(1) et 153.
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fournisseur propre i une relation contractuelle (par exemple, la livraison d'un
equipement particulier de demonstration), une obligation de monomar
quisme s'etendant sur la periode d'amortissement de 1'investissement est sus
ceptible de remplir les conditions d'application de 1'article 81(3) T.C.E. 151.

Verification des justifications objectives et gains d'efficacite. A de rares
exceptions pres, les lignes directrices n'apportent que peu d'indications sur Ie
niveau de sophistication requis dans l'evaluation des justifications objectives et
des gains d'efficacite 152. II nous semble qu'en la matiere, la plus grande pru
dence s'impose aux parties. Les autorites de controle sont souvent reticentes i
reconnaitre 1'existence de gains d'efficacite, specialement quand les elements de
preuve avances proviennent des parties i l'accord. Cela est d'autant plus vrai
que les justifications objectives sous-tendant les restrictions verticales reposent
en grande partie sur des conjectures comportementales, qui confinent au juge
ment de valeur. Comment dire, en verite, si 1'entreprise i 1'origine d'une obli
gation de monomarquisme n'a pas surreagi au risque de parasitisme (ou n'a pas
sous-estime la qualite des produits concurrents) ? II importe donc de proceder
i une evaluation serieuse et objective des gains d' efficacite et d'en conserver la
preuve, dans 1'hypothese ou s'ouvrirait, i un stade ulterieur, une procedure
administrative ou juridictionnelle.

SECTION 3

Probh~matiques recentes de droit
des restrictions verticales

Observations liminaires. Dix ans apres leur adoption, les textes applicables
aux accords de distribution commerciale occupent de nouveau l'actualite du
droit de la concurrence. Le Reglement 2790/1999 expire Ie 31 mai 2010 153.

La Commission re£lechit donc i l'opportunite d'amender Ie droit positif (§ 1).
Parallelement, la Commission s'interroge sur la question de savoir si Ie droit
positif regit adequatement la distribution par Internet, qui a connu un deve
loppement colossal au cours de la derniere decennie (§ 2).

A. Faut-i1 amender Ie droit positif des restrictions verticales ?

Observations liminaires. Au terme de notre (trop rapide) parcours du droit
des restrictions verticales, nous croyons pouvoir identifier deux domaines

151. Voir lignes directrices, supra, § 155.

152. Voir, dans Ie meme sens, P. LUGAARD etJ. HAANS, supra, p. 14.

153. Voir article 13 du Reglement, supra.
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dans lesquels la question d'une modification du droit positif doit etre mise a
1'ordre dujour 154.

1. Les seuils de parts de marche

Praticabilite juridique. II est permis de douter que Ie principe de la « zone
de securite », pretendument plebiscite par les praticiens et repris depuis lors
dans de nombreux textes de droit positif, soit aussi praticable qu'on Ie dit.
Dans Ie systeme d'auto-evaluation du Reglement 112003 155 , est-il en dIet
realiste de considerer que les entreprises et leurs conseils sont equipes pour
proceder aux delicates operations de delimitation des marches pertinents ou
de calcul des parts de marche prevues par Ie Reglement ?

Efficacite economique. Plus fondamentalement, on peut se demander si,
dans une perspective economique, les seuils de parts de marche constituent un
instrument efficace de filtrage des accords verticaux. Si l'on y regarde de pres,
les seuils de parts de marche abritent un raisonnement eminemment structura
liste, recourant lourdement aux enseignements de 1'ecole d'Harvard (que ron
songe, un court instant, a la correlation trompeuse entre parts de marche et
pouvoir de marche), dont la doctrine - mais aussi la Commission - a acte,
dans d'autres domaines, les limites 156. Sur un marchfde produits diffhencies
(les economistes parlent de concurrence monopolistique), des parts de marche
inferieures a 30 % ne sont pas incompatibles avec l'existence d'un pouvoir
significatif de marche. Dans un sens inverse, d'autres observateurs ont recem
ment suggere que, apres de 30 %, on se situait aproximite du seuil de la posi
tion dominante de 1'article 82 T.C.E. 157. On peut des lors se demander si Ie
seuil de 30 % apporte toujours une valeur ajoutee. Les restrictions verticales

154. NOllS ne nous interessons pas aux problemes d'incoherence entre les textes app!icables aux restric
tions verticales et les autres textes de droit communautaire. Pour ne prendre qu'un seul exemple, les
!ignes directrices nous disent, au § 135, que l'app!ication de la quatrieme condition de l'article 81(3)
T.C.E. serait «!ie[e] al'existence d'une position dominante ». Or, les !ignes directrices sur l'app!ica
tion de l'article 81(3) T.CE. indiquent que nonobstant l'existence d'une position dominante, une
exemption en vertu de l'article 81(3) T.CE. est possible. Voir !ignes directrices concemant l'app!i
cation de l'article 81, paragraphe 3, du Traite,].O.u.E., C 101/97, du 27 avril 2004, § 106.

155. Voir D. W AELBROECK, « Que! est Ie role des autorites de concurrence et des juridictions nationales
en matiere de restrictions verticale ? », in j.-F. BELLIS, Concurrence en droit, beige et europeen, Larcier,
2009, pp. 127 a135-137.

.j\ 156. Voir, pour une illustration de ce structuralisme, Ie considerant 4 du preambule du Reglement,
supra, qui indique que I'evaluation individuelle « exige la prise en compte de plusieurs facteurs, en
particulier la structure de marche du cote de l'offi-e et de la demande ll. Un meme biais structuraliste
ailleure les !ignes directrices, supra, et notamment lachecklist de parametres enoncee au § 121. Pour
rappel, une methode similaire d'analyse checklist avait ete lourdement critiquee lors de la revision,
en 2004, du droit des concentrations entre entreprises. Voir N. PETIT, supra, chapitre III.

157. Voir D. WAELBROECK, supra.
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pourraient etre traitees individuellement au-dessus du seuil de dominance et
presumees compatibles en deya.

Erreur de perspective. A l'examen, la regIe d' allocation des seuils de parts de
marche apparaJ:t particulierement fallacieuse. Expliquons-nous. Le Reglement
indique ainsi qu'il faut prendre en compte la part de marche du Journisseur
pour atteindre des conclusions sur Ie risque concurrentiel genere par un
accord. Pourtant, si l'on prend l'exemple du monomarquisme, qui occasionne
un risque de forclusion des debouches, la part de marche du foumisseur ne
donne pas la moindre indication sur Ie risque de verrouillage des points de
vente. Seul un calcul de la part de marche, en aval, des points de vente, per
mettrait de determiner si les debouches lies a l'obligation de monomarquisme
constituent des debouches importants pour les concurrents. Symetriquement,
Ie Reglement indique qu'il faut p~endre en compte la part de marche de l' ache
teur pour atteindre des conclusions sur Ie risque concurrentiel genere par un
accord de foumiture exclusive. Pourtant, dans Ie cas de la foumiture exclusive,
qui occasionne un risque de forclusion des approvisionnements pour les ache
teurs concurrents, la part de marche de l'acheteur ne donne aucune indication
sur Ie risque de verrouillage des intrants. Seul un calcul de la part de marche,
en amont, du fournisseur perrnettrait de savoir si son intrant est essentiel pour
les distributeurs concurrents. Certes, la regIe d'allocation des seuils prevue par
Ie Reglement ne vise pas uniquement a evaluer les risques de forclusion 158.

Mais, dans les deux cas de figure susvises au moins, la regIe forrnule une pre
diction erronee 159. Voici sans doute une motivation supplementaire pour
remettre les seuils de parts de marche sur Ie metier.

2. L'incompatibilite per se des prix de revente imposes

Divergences transatlantiques. Jusqu'a present, Ie droit communautaire
applique un regime d'interdiction per se aux prix de revente imposes 160. Tou
tefois, cette interdiction rigide fait, depuis pres de deux ans, l'objet de nom
breuses contestations doctrinales 161, suite a l'arret Leegin de la Cour supreme

158. Elle s'interesse surtout amesurer 1'intensite de la concurrence inter-marques et recouvre d'autres
scenarri d'atteinte ala concurrence, comme la collusion.

159. Qui plus est, les lignes directrices declarent que si Ie foumisseur detient une position dominante,
toute obligation de non-concurrence sera en principe incompatible avec 1'article 81(3) T.C.E.,
ce qui n'est pas totalementjustifie. Tout depend, ici encore, de la part que representent les ache
teurs lies dans l'acces des concurrents aux debouches. Voir lignes directrices, supra, § 141.

160. Les gains d'efficacite et les justifications objectives aux systemes de prix de revente imposes pou
vant eventuellement, mais pas necessairement, etre pris en consideration au stade de la sanction.

161. Voir F. ALESE, «Unmasking the Masquerade of Vertical Price Fixing >', E.C.L.R., vol. 28,
Issue 9 ; M. KNEEPKENS « Resale Price Maintenance: Economics Call for a More Balanced
Approach", E.C.L.R., vol. 28, Issue 12.
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des Etats-Unis. Un economiste de la Commission a ainsi suggere qu'une poli
tique s'e!oignant de l'interdiction per se prevue a1'article 4(a) du Reglement
2790/1999 pourrait etre judicieuse 162. Et la Commission, lors d'une table
ronde organisee par l'O.C.D.E. en 2008, s'est dite prete aetudier toutes les
options, dans Ie cadre du reexamen du droit des restrictions verticales 163.

Debat. Dans ce contexte, un debat sur Ie maintien de l'incompatibilite per se
des prix de revente imposes merite de s'ouvrir. Au soutien d'une approche
plus nuancee, inspiree de la regle de raison americaine, on trouve 1'ensemble
des justifications objectives identifiees par l'ecole de Chicago 164. A son
encontre, on se bornera arelever que les prix de revente imposes conduisent,
au sein des reseaux de revendeurs, aun resultat identique aune cartellisation
horizontale de la distribution. L'interdiction des prix de revente imposes est
done en parfaite adequation avec Ie primat Qctroye ala lutte contre les collu
sions horizontales.

162. Voir V. VEROUDEN, «Vertical Agreements: Motivation and Impact », in 3 Issues oj Competition
law and Polices, 1813 (ABA Section of Antitrust law 2008).

163. En indiquant notamment que les textes de 1999 ne refletaient plus necessairement l'etat actuel
de ses reflexions. La Commission a toutefois exprime ses doutes sur les gains d'efficacite preten
dument realises par la pratique des prix de revente imposes. Voir O.C.D.E., Table ronde sur les
prix de revente imposes, Paris (France), O.E.C.D. Competition Committee, 21-23 octobre 2008.

164. Les auteurs de l'ecole de Chicago avancent traditionnellement cinq justifications aux prix de
revente imposes : premierement, les fournisseurs cherchent a se premunir contre Ie risque que les
distributeurs s'engagent dans des spirales concurrentielles de baisses de prix et negligent la qualite
du service qu'ils foumissent pour comprimer les couts. Sur ce point, les auteurs de Chicago recon
naissent que Ie contrale des prix de revente elimine la concurrence tarifaire. Mais, ce faisant, de tels
systemes deplacent et intensifient la concurrence vers d'autres parametres, dont l'importance est
tout aussi cruciale que les prix. Deuxiemement, les fournisseurs cherchent parfois a proteger l'image
de marque de leurs produits (industries du luxe) contre Ie risque de vente a prix casses. Troisieme
ment, les fournisseurs font appel aux prix de revente imposes pour augmenter la densite de leur
reseau de distribution. La densite (c'est-a-dire ia mise en place d'un nombre important de points
de vente) etant couteuse, les couts sont compenses par la fixation de prix minima, garantissant une
marge suffisante aux distributeurs, faute de quoi ceux-ci ne s'engageraient pas a distribuer un pro
duit a defaut de couverture territoriale suffisamment etendue. Quatriemement, les prix de revente
imposes sont un moyen, pour un nouvel entrant, de convaincre un distributeur de commercialiser
son produit, en compensant les risques d'investissement de ce dernier. Cinquiemement enfin, les
prix de revente imposes perrnettent de garantir des marges importantes aux distributeurs et ainsi de
se premunir contre Ie risque que ceux-ci aient une attitude desinvolte dans la distribution du pro
duit, voire cherchent ainterrompre son ecoulement. Voir, sur ces points, H. HOVENKAMP, Federal
Antitrust Policy - The Law ojCompetition and its Practice, supra, §§11.3.a-11.3.c. A cela, il faut encore
ajouter que sur certains marches, ou fournisseur et distributeur jouissent chacun d'un pouvoir de
marche, il est possible qu'a deux reprises, des marges supra-concurrentielles soient prelevees. On
parle usuellement de « double marginalisation ». Le foumisseur, souhaitant proteger sa marge ala
vente, mais egalement eviter une reduction des quantites ecoulees a la revente, peut contr61er la
marge de son distributeur en fixant son prix en aval. Voir J. TIROLE, supra, p. 174.
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B. La probh~matique de la distribution par Internet

Contexte. Le developpement sans precedent de la distribution par Internet
(on parte souvent de commerce en ligne) au cours de la derniere decennie
constitue aujourd'hui Ie principal sujet de debat dans Ie cadre du reexamen
du Reglement et des lignes directrices 165.

Distribution selective contre commerce en ligne. Les discussions se con
centrent d'abord sur la distribution selective. Certains observateurs estiment
que Ie Reglement et les lignes directrices prevoient en la matiere un regime
excessivement liberal, qui permettrait aux fournisseurs de restreindre la distri
bution par Internet de leurs biens ou services (en excluant de leur reseau les
revendeurs en ligne et/ou en restreignant la possibilite pour leurs revendeurs
d'effectuer des ventes en ligne) 166. II faut dire qu'en dec;:a du seuil de 30 %,
toutes les restrictions sont permises (a l'exception des deux restrictions carac
terisees deja evoquees). D'autres estiment en revanche que 1a distribution
selective - et les restrictions du commerce en ligne qui s'ensuivent - est justi
fiee par Ie risque que les operateurs Internet deviennent les passagers clandes
tins des reseaux de distribution physique (oufree-riding).

Dne fois n'est pas coutume, un saut technologique declenche un conflit de
grande ampleur sur Ie partage du revenu au sein d'un secteur economique. Et,
comme si I'histoire se repetait d'un secteur a un autre, les nouveaux « business
rnodeIes » - les grands operateurs en ligne comme eBay - revendiquent une
part plus grande de la richesse, tandis que les operateurs historiques - les £irmes
dites brick and mortar s'appuyant sur des systemes de distribution selective 
militent pour Ie statu quo 167. eBay a notamment suggere une revision radicale

165. La commissaire ala Concurrence a instaure, l'annee passee, une « table ronde» chargee de refle
chir al'avenir du commerce en ligne. Plusieurs directions generales de la Commission s'interes
sent par ailleurs ala question du commerce en ligne.

166. Voir K. MAHLSTEIN, « Vertical Restraints and Competition Policy - Internet Sales, a New
Dimension to be Considered», Global Competition Policy Online, March 2009. Les restrictions
imposees par les fournisseurs sont diverses : interdiction de mise en place d'un site Internet de
vente; autorisation de vente en ligne conditionnee al'observation d'un prix recommande ; ins
tauration d'un plafond maximum de chiffre d'affaires pour les ventes realisees par Internet; limi
tation du nombre d'unites vendues par Internet a chaque client, etc. Voir S. KINSELLA et
H. MELIN, « Who's Afraid of the Internet? Time to Put Consumer Interests at the Heart of
Competition», Global Competition Policy Online, March 2009.

167. Il s'agit essentiellement d'entreprises commercialisant des produits ahaute valeur ajoutee, des pro
duits de « marque» (branded products) ou des produits de luxe. Voir, pour un bon resume, A. FONT
GALARZA et C. GISSLER, « Selective Distribution of Branded and Luxury Products and the Con
joncture of Online and Offline Commerce in the Light of the European Commission's Revision
of the Vertical Restraints Regime », Global Competition Policy Online, March 2009.
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du cadre reglementaire applicable ala distribution en ligne 168. II s'agirait, en
deux mots, d'introduire une nouvelle restriction caracterisee dans un
article 4(£), qui ciblerait toute « restriction de la capacite de 1'acheteur, ou de
1'un de ses clients, de vendre des biens ou services par Internet}) 169. eBay pre
sente - selon nous a tort - la mesure comme un mecanisme d'exclusion du
benefice de l'exemption automatique pour la clause concernee 170. En verite,
une telle modification legislative declencherait 1'application de la presomption
d'incompatibilite des restrictions concernees atoute clause limitant ala revente
par Internet.

Ventes passives au actives. Les discussions portent aussi sur 1'opportunite
de modifications plus ponctuelles du Reglement et des lignes directrices. Le
domaine de la distribution exclusive en apporte un bon exemple. Pour rappel,
les lignes directrices prevoient que les ventes par Internet constituent des ven
tes passives 171. Les ventes par Internet vers un territoire (ou une clientele)
concede(e) exclusivement aun autre acheteur ne peuvent donc pas etre res
treintes par un fournisseur, au risque de tomber sous Ie coup de la presomp
tion d'incompatibilite de 1'article 4 du Reglement. II semble pourtant inexact
de considerer que les ventes par Internet constituent des operations passives.
Nombre d'operateurs de sites de commerce en ligne comptent en effet sur
1'ubiquite (passive) de leur plate-forme pour projeter activement leurs produits
ou services vers des territoires (ou clienteles) concede(e)s ad'autres acheteurs.
Puisque, sur Internet, distributeurs et consommateurs n'ont pas une attitude
aussi passive que Ie laisse entendre la definition des lignes directrices 172, ne
faut-il pas plutot considerer les ventes par Internet comme des ventes actives
(susceptibles, Ie cas echeant, d' etre restreintes par les fournisseurs) ?

Conclusion

Precurseur de l'approche economique en droit de la concurrence, Ie
droit des restrictions verticales en est aujourd'hui Ie doyen. Et si, comme·
nous l'avons vu, une remise aneuf de certains instruments economiques et
juridiques du Reglement et des lignes directrices apparait justifiee, la reforme
qui se dessine ne devrait pas deboucher sur d'importantes modifications.

168. Voir eBay, Empowering Consumers by Promoting Access to the 21't Century Market, A Call for Action.

169. Ibid., p. 34.

170. Qui serait donc comparable aux conditions de l'article 5.

171. Voir lignes directrices, supra, § 51. Pour autant que Ie site Internet ne soit pas « clairement con~u
de maniere aatteindre en premier lieu des clients se trouvant al'interieur d'un territoire ou d'une
clientele exclusivement concede aun autre distributeur ».

172. Voir A. FONT GALARZA et C. GISSLER, supra, p. 7.
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En revanche, une adaptation des textes dans Ie domaine du droit de la
distribution par Internet parait plus probable. II est toutefois permis de se
demander si, en la matiere, il y a priorite a agir. En ettet, contrairement aux
pretentions des operateurs en ligne, les regles issues des textes de 1999 n'ont
pas empeche l'emergence, en quelques annees, de puissants operateurs sur Ie
segment de la distribution par Internet. En verite, distribution physique et
distribution en ligne semblent agir (aux yeux des consommateurs) comme des
complements, et non comme des circuits concurrents 173. Au seuil d'un debat
qui s'annonce deja particulierement anime, ce constat devrait appeler
l'ensemble des parties prenantes a la moderation.

173. C'est l'un des enseignements de la theorie de la « longue traine », qui tend aindiquer que chacun
des circuits repose sur des choix de strategie commerciale et industrieile radicalement diffhents,
repondant, ce faisant, ades attentes distinctes des consommateurs. Voir C. ANDERSON, The Long
Tail: My the Future ofBusiness is Selling Less ofMore, New York, Hyperion, 2006.
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