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DROIT DE LA CONCURRENCE

Accords de distribution et
européanisation du droit
allemand de la concurrence

Géraldine Demme

Un fabricant peut-il interdire aux détaillants d'utiliser le portail Internet eBay pour
la vente de ses produits ? Le tribunal régional de Berlin a condamné clairement
une telle pratique dans un arrét du 21 avril 2009 (Az. 16 O 729/07). Contraire-
ment a une décision de son homologue de Mannheim en 2008 dans une affaire
tout a fait similaire (Az. 7 O 263/07), le tribunal berlinois a rejeté 'argument du
fabricant Scout — une marque réputée de cartables pour écoliers en Allemagne —
que la vente sur eBay nuirait a I'image de sa marque. Le fabricant ayant fait appel
de cette décision, c’est le tribunal régional supérieur de Berlin qui sera chargé de
se prononcer de nouveau sur cette question.

Si les réflexions sur le commerce électronique sont d’'une brdlante actualité, tant a
I’échelle nationale que communautaire, avec la mise en ligne le 26 mai 2009 du
rapport sur les opportunités et les freins du commerce électronique par la Com-
mission européenne, la question que pose cette affaire va bien au-dela du do-
maine spécifique de I'e-commerce : dans quelle mesure un fabricant peut-il limiter
la liberté commerciale des revendeurs dans la distribution de ses produits ?

L'Allemagne s’est montrée pendant longtemps trés libérale, en remettant a la libre
négociation entre fabricant et distributeur le soin de régler la question de la me-
sure des limitations que le premier pouvait apporter a la latitude du second dans
la commercialisation des produits. Les juristes ainsi que les milieux économiques
concernés étaient intimement persuadés que cette solution représentait un pro-
grés par rapport au systeme européen plus strict. Le changement survenu en
Allemagne avec I'abandon de cette solution ne s’explique ainsi que par la volonté
d'éviter au maximum toute discordance entre droits allemand et communautaire.
La convergence des droits qui en résulte est bénéfique, tant pour les entreprises
allemandes souhaitant intégrer le marché commun que pour les autorités et
tribunaux en charge des affaires nationales et européennes.

La distribution, un des secteurs les plus dynamiques
du marché allemand

La « distribution », selon une définition courante, constitue I'action économique
d’intermédiation entre la production matérielle et la consommation. L’activité de
distribution a pour fonction d’assurer de maniere optimale la disponibilité des pro-
duits ou des services aux consommateurs dans les lieux, temps et conditions les
meilleurs. Par sa fonction, le secteur de la distribution agit sur la vie quotidienne
de chaque individu ; par son importance, il exerce une influence déterminante sur
la vie économique et sociale en Allemagne.

Le développement des marchés de biens et services a conduit a une intensifica-
tion de la concurrence entre participants. C’est ce déploiement des rapports con-
currentiels et le mouvement vers la spécialisation qui a favorisé la complexifica-
tion des relations économiques liées a la distribution entre agents économique-
ment trop faibles pour disposer d’'une organisation verticale intégrée. Cette der-
niére implique qu’une entreprise dispose de suffisamment de moyens et d’infra-

La spécificité de la
distribution indépendante
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structures pour assurer 'ensemble des étapes du processus économique, de la
fabrication a la mise a disposition du produit au consommateur final. Reméde
spontané aux déséquilibres structurels entre entreprises concurrentes de dimen-
sions différentes, la distribution indépendante s’est répandue a tous les milieux
économiques, aussi divers soient-ils : la vente d’automobiles, la restauration
rapide, les circuits de produits de luxe, les chaines de coiffure, n’en constituent
que des exemples parmi d’autres. Elle implique la participation successive de plu-
sieurs entreprises autonomes au méme processus économique, allant de la pro-
duction a la distribution. La franchise en constitue I'exemple le plus connu dans la
vie quotidienne des consommateurs.

Si le fabricant peut aisément contrbler la détermination et I'application effective
des prix et conditions de vente aux consommateurs dans I'hypothése d’une distri-
bution intégrée — la chaine de décision étant exclusivement interne & une méme
entreprise —, de telles facultés lui sont en principe fermées lorsque son activité re-
pose sur un systéme de distribution indépendante. En effet, le droit de la concur-
rence prohibe la coordination entre entreprises autonomes, susceptible de res-
treindre la concurrence. Peuvent ainsi constituer des restrictions de concurrence,
par exemple les accords conduisant a la répartition de zones de revente, les
conventions délimitant les sources d’approvisionnement, ou encore les ententes
procédant a la fixation en commun du prix final au consommateur. En effet,
partant de I'idée que le maintien du plus grand nombre d’entreprises autonomes
serait le moyen le plus favorable a la situation concurrentielle sur le marché,
certains considérent qu’il y a restriction de concurrence dés lors qu’une clause
restreint la liberté d’action commerciale d’'une des entreprises, quel que soit
I'élément de la liberté de décision concerné et quel que soit le but recherché par
les parties de I'accord. lIs raisonnent alors dans le cadre du modéle de la concur-
rence pure et parfaite. Il s’agit ici d’entendre de la maniére la plus littérale le prin-
cipe fondamental de la liberté d’entreprendre.

Juridiquement indépendants, les différents intervenants d'un méme systéeme de
distribution sont toutefois liés trés étroitement sur le plan économique du fait de
leur communauté d’intérét au succés d’'un méme produit ou service auprés des
consommateurs. Ce contexte confére toute sa spécificité, voire sa dimension
paradoxale, aux accords de distribution indépendante. En effet, pour augmenter
I'efficacité du réseau dans son ensemble, il est primordial que les différents opé-
rateurs puissent coordonner un minimum leurs actions. La réussite de la structure
repose pour une grande partie sur la cohérence de la méthode commerciale
adoptée. Ce n’est qu'autant que la distribution indépendante fédére et coordonne
qu’elle favorise lintroduction et la persistance d'une structure verticale a méme
de se poser en nouvelle force concurrentielle sur le marché.

Ainsi, loin d’étre toujours nocive a la concurrence, la coordination entre entre-
prises intervenant a différents stades du marché (on parle alors d’« entente verti-
cale ») a un caractere ambivalent : souvent défavorable a la concurrence intra-
marque (ou intra-brand, c’est-a-dire la concurrence qui se produit a lintérieur
méme de la structure verticale), elle est en principe bénéfique a la concurrence
inter-marques (ou inter-brand, c’est-a-dire la concurrence entre les différentes
structures verticales présentes sur le méme marché). Dans certains cas, de tels
accords constituent une restriction de concurrence, mais elles sont plus souvent
source de gains d’efficience économique en augmentant la compétitivité du ré-
seau dans son ensemble. Les ententes verticales ne peuvent donc pas étre con-
sidérées a priori comme suspectes ou favorables a la concurrence. Signe de la
force de ce constat, grand nombre de pays, ainsi que I'Union européenne, ont été
amenés a reconsidérer leur approche juridique des ententes verticales fondée sur
une qualification trop formelle et abstraite conduisant a une interdiction de prin-
cipe en cas de limitation de 'autonomie commerciale d’'une entreprise. lls lui pré-
ferent une appréciation plus concrete sur la base des effets économiques réels
de I'accord sur le marché. Le droit allemand a suivi toutefois un cheminement trés
spécifique en la matiére.
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L’évolution du droit allemand des ententes

La loi allemande contre les entraves a la concurrence (Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, GWB) distinguait traditionnellement les restrictions hori-
zontales (qui existent entre entreprises concurrentes, comme c’est le cas d’'un
cartel de prix entre différents fabricants), des restrictions verticales (qui ont lieu
entre opérateurs intervenant a différents stades du marché, comme c’est le cas
dans les accords de distribution entre fabricant et distributeur). Seules les pre-
miéres étaient sujettes a l'interdiction du § 1 du GWB. Les ententes verticales —
mises a part celles relatives a I'imposition du prix de revente — étaient soumises a
un simple contréle de I'abus (Missbrauchskontrolle) qui, selon I'ancien § 16 du
GWB, n’ouvrait qu'une possibilité d’intervention limitée aux autorités de concur-
rence (Kartellbehérden). En revanche, le systéme communautaire adopte une ap-
proche plus générale des rapports entre entreprises indépendantes et a prévu
dés son origine dans l'article 81, § 1 du Traité CE une interdiction de principe des
ententes restrictives, tant horizontales que verticales. Cette interdiction est toute-
fois assortie d’'un systéeme d’exemption : la prohibition ne s’applique pas si les
avantages sociaux et économiques dépassent les effets anticoncurrentiels de
'accord.

L’entente échappe ainsi a la prohibition de I'article 81, § 1 du Traité CE si elle satisfait aux quatre
conditions cumulatives énumérées a l'article 81, § 3 du Traité CE, a savoir: (1) générer des
gains d’efficacité économique dont (2) une partie équitable est répercutée aux utilisateurs ; (3)
étre indispensable a la réalisation de ces gains d’efficacité et (4) ne pas éliminer la concurrence,
ni totalement, ni pour une partie substantielle des produits en cause.

Les accords qui remplissent ces conditions sont alors soustraits a l'interdiction.
Plutét que de vérifier au cas par cas si les ententes satisfont a ces critéres, la
Commission peut arréter des réglements d’exemption par catégorie d’accords.
Les accords contenus dans ces réglements sont alors présumés, jusqu’a preuve
du contraire, satisfaire aux quatre conditions susmentionnées.

Si la 6° réforme du GWB en 1998 a eu pour objectif d’harmoniser le droit alle-
mand avec le droit communautaire, une transposition de I'interdiction générale qui
inclurait alors les ententes verticales a été fermement écartée. Les juristes alle-
mands, ainsi que les milieux économiques concernés, étaient persuadés que le
systéme de contréle de I'abus représentait un progrés par rapport au principe
d’interdiction générale du droit communautaire. Bien que cette appréciation reste
inchangée en Allemagne, des considérations d’ordre pratique liées a I'adoption
du Réglement communautaire n° 1/2003 ont finalement amené le |égislateur alle-
mand a consacrer le principe d’interdiction générale : les autorités et juridictions
nationales sont désormais obligées de mettre en ceuvre le droit communautaire
dans tous les cas d’affectation du commerce entre Etats membres et ne peuvent
appliquer parallélement qu’'un droit national convergent. Etant donné l'interpréta-
tion large par la Commission européenne du critére d’affectation du commerce
entre Etats membres, la plupart des situations seront désormais soumises a I'ap-
plication du droit communautaire. Or, le maintien de régles nationales divergentes
pour quelques cas purement internes va a I'encontre d’une allocation optimale
des ressources juridiques. A linverse, la convergence entre droits allemand et
communautaire évite aux tribunaux des erreurs de jugements ou des contradic-
tions liées a la délimitation incertaine du champ d’application des régles natio-
nales ou européennes.

Sans obliger les droits nationaux a s’aligner sur sa solution, c’est toutefois le droit
communautaire qui a donné limpulsion pour la 7° réforme du GWB en Alle-
magne. Cette réforme, entrée en vigueur le 1 juillet 2005, a réalisé une harmoni-
sation compléte du droit allemand avec le droit communautaire : la distinction
entre restrictions verticales et horizontales a été supprimée, les deux types de
restrictions étant désormais soumis a linterdiction du § 1 du GWB : « Tous ac-
cords entre entreprises, toutes décisions d’'associations d’entreprises et toutes

Droit allemand traditionnel :
une conception plus souple que
celle du droit communautaire

L’allocation optimale des
ressources judiciaires, ...

... raison principale de
I'alignement du droit allemand
sur le droit communautaire
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pratiques concertées qui ont pour objet ou pour effet d’empécher, de restreindre
ou de fausser le jeu de la concurrence, sont interdits. » § 2, al. 1 du GWB reprend
mot pour mot les quatre conditions d’exemption de I'article 81, § 3 du Traité CE.
L’abandon du systéme du contrdle de I'abus des restrictions verticales en faveur
du systeme d’interdiction a été séverement critiqué par certains auteurs comme
«un pas en arriére vers le XIX® siécle » (Wernhard Mdschel).

L’alignement du droit allemand sur le droit communautaire a été toutefois favorisé
par I'assouplissement du droit de la concurrence communautaire en matiére des
restrictions verticales. En effet, la Commission s’était engagée depuis 1996 dans
une action qualifiée de modernisation de la politique de concurrence, afin de 'a-
dapter aux réalités du monde économique contemporain. Grace aux conclusions
des travaux des économistes, la Commission s’est rendu compte qu’en présence
d’'une pression inter-marques, la structure verticale est amenée a transférer ses
bénéfices vers les consommateurs. Les effets négatifs des ententes verticales ne
sont susceptibles d’apparaitre que lorsque le fabricant dispose d’un pouvoir de
marché assez important pour ne pas craindre la concurrence d’autres marques.
C’est dans ce sens que les reglements actuels dits de « nouvelle génération »
(tels que le Réglement (CE) n° 2790/1999 concernant les accords verticaux, mais
aussi le Reglement (CE) n° 1400/2002 concernant le secteur automobile ou
encore le Reglement (CE) n° 772/2004 concernant les accords de transfert de
technologies) font dépendre la présomption de licéité du pouvoir de marché de
I'entreprise (en principe jusqu’a 30 % de parts de marché). Il s’agit la d'une
approche plus soucieuse des effets des accords sur le marché.

Le droit allemand a non seulement adhéré au principe d’interdiction assortie de
I'exemption, mais prévoit également I'application analogue des réglements d’ex-
emption par catégorie communautaire, méme s'il s’agit d’'une affaire purement
allemande (§ 2, al. 2 du GWB). Le droit national renvoie donc aux réglements eu-
ropéens qui s’appliquent également en droit allemand interne. Le mécanisme de
ce renvoi est original : il s’agit d'un « renvoi dynamique » (dynamische Verwei-
sung) qui présente I'avantage, a la différence du « renvoi statique » (statische
Verweisung), qu’en cas de modification d’un réglement d’exemption communau-
taire, une modification de la loi allemande n’est pas nécessaire, car les change-
ments seront automatiquement intégrés en droit allemand. Méme si le législateur
allemand abandonne ainsi une partie de sa souveraineté, ce systéme présente
'avantage, du point de vue des entreprises, que droit allemand et droit commu-
nautaire restent continuellement identiques en la matiere. Les acteurs écono-
miques n’ont ainsi pas a tenir compte d’une législation nationale différente lors de
la constitution de leurs réseaux de distribution en Europe.

Ce level playing field se répand aussi en France, non pas en raison de l'intervention du législa-
teur, mais grace a la pratique décisionnelle. En effet, I'objectif traditionnel que poursuit le Conseil
de la concurrence frangais est de « ne pas introduire de discordance entre les jurisprudences
nationales et communautaires ». En la matiére, le Conseil de la concurrence a reconnu une
place importante au Réglement communautaire au sein méme de I'ordre juridique interne, en dé-
clarant que le Réglement (CE) n° 2790/1999 peut « constituer un guide d’analyse pour la mise
en ceuvre du droit national » (Conseil de la concurrence, décision n° 01-D-45, du 19 juillet 2001,
relative a une saisine présentée par la société Casino France).

Si le droit communautaire apparait comme une source d’inspiration importante de la pratique dé-
cisionnelle des autorités et juridictions francaises, le dispositif francais reste cependant moins
fidéle aux regles communautaires que le droit allemand, qui procéde par renvoi littéral aux textes
communautaires.

Les implications pratiques pour les entreprises

Le droit allemand interdit les clauses entre le fabricant et le distributeur indépen-
dant par lesquelles ce dernier s’engage a respecter un certain prix fixe ou prix mi-
nimum au moment de la revente, exception faite dans le domaine de I'édition en
raison de considérations politico-culturelles (cf. la Loi sur le prix unique du livre :
Gesetz Uber die Preishindung fiir Biicher). Ces clauses sont jugées particuliere-
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ment nocives puisque 'autonomie des revendeurs dans la fixation de leurs prix
est considérée comme I'essence méme de leur indépendance commerciale. En
présence d’une clause de prix fixe ou minimum, tout I'accord est exclu du champ
d’application des Réglements d’exemption. Cette conséquence d’importance est
traduite par la notion de « clause noire ». Etant donné qu'il est trés improbable
gu’une telle clause puisse bénéficier d’'une exemption individuelle, les prix fixes et
minima sont, en principe, condamnés par le droit allemand en application du § 1
du GWB. Le constat est le méme si I'affaire affecte le commerce entre Etats
membres de I'Union européenne par application de l'article 81, § 1 du Traité CE.

Aux Etats-Unis, pendant longtemps, les prix fixes et minima étaient également frappés d’'une
illicéité automatique en vertu de I'article 1° du Sherman Act. En 2007, la Cour supréme est reve-
nue sur cette jurisprudence quasi centenaire, a I'occasion de son arrét Leegin Creative Leather
Products, Inc. v. PSKS, Inc. (127 S.Ct. 2705) : un fabricant de produits en cuir, Leegin, avait sus-
pendu les livraisons a des distributeurs qui revendaient en deca des prix conseillés. Les juges
ont fait échapper cette pratique a I'interdiction.

La sévérité allemande et communautaire a I'égard des prix fixes et minima est discutable et, a la
lumiére du récent revirement américain, de plus en plus discutée. Certes, de telles clauses éli-
minent la concurrence entre distributeurs, mais au seul plan de la concurrence intra-marque par
les prix. En revanche, des études économiques ont révélé que l'imposition des prix peut avoir
des effets bénéfiques. Les prix imposés sont un moyen efficace de lutte contre la « double
marginalisation » : un producteur qui se trouve en situation de monopole sur un marché vend
son produit au distributeur a un prix supérieur au colt marginal. Le distributeur intégre ce prix et,
s'il se trouve également en situation de monopole, revend a son tour le produit a un prix supé-
rieur au prix marginal. Si le fournisseur et le distributeur calculent alors leurs marges de profit de
maniere autonome, le cumul de ces marges aboutira a un surprofit important et a des prix éle-
vés. Cela nuit a I'efficacité du réseau. En revanche, par le biais des prix imposés, le prix de re-
vente peut étre fixé afin de maximiser le profit de la structure de distribution dans son ensemble.
En outre, les prix imposés permettent de maintenir 'image de marque du réseau et de garantir la
qualité de ses services.

L’Allemagne a fait pendant longtemps figure d’exception en matiére des prix ma-
xima ; mais ici, a 'inverse de son attitude générale, elle s’est montrée particuliére-
ment sévere. L’ancien § 14 du GWB prohibait toute entente entre entreprises
limitant la liberté d’une des parties de fixer ses prix de revente. L’interdiction
s’étendait a toutes les formes d’'imposition de prix, y compris aux prix maxima. En
matiére de prix conseillés, I'Allemagne se distinguait également trés nettement
des autres ordres juridiques, puisqu'ils y faisaient I'objet d’'une interdiction de prin-
cipe, toutefois atténuée par des exceptions légales dont la plus importante était
celle autorisant la recommandation d'un prix non-obligatoire pour des produits de
marque (unverbindliche Preisempfehlung fir Markenwaren), prévue par I'ancien
§ 23, al. 1 du GWB. Depuis la derniéere réforme, le fabricant peut imposer un prix
de revente maximum (en effet, la fixation d’'un montant maximum au-dessus du-
quel il ne faut pas faire payer les clients peut étre facilement identifiée comme
étant conforme a l'intérét du consommateur sans devoir pousser beaucoup plus
avant l'analyse) ou conseiller un prix, a la condition que ces pratiques n’équi-
valent pas a un prix fixe ou minimum en raison de pressions exercées par le fabri-
cant pour le cas d’'un non respect du prix maximum ou conseillé.

Un fabricant peut désirer organiser son réseau en attribuant différents territoires a
ses distributeurs. Cela lui permet notamment d’exiger que ces derniers four-
nissent des services tels que le conseil, ou le service aprés-vente qu’ils ne pour-
raient se permetire de proposer s’ils étaient soumis a la concurrence d’autres
vendeurs de la méme marque. Les clients chercheraient en effet a bénéficier des
conseils et services du distributeur tout en achetant le produit auprés d’autres
vendeurs, appelés free-riders, qui vendraient moins chers car ils n'assumeraient
pas les frais de ces services. Le fournisseur peut considérer ces services comme
nécessaires a l'organisation d’'un réseau face aux autres marques. Mais pour que
chaque revendeur bénéficie d’'une exclusivité sur un territoire, il faut que les
autres revendeurs respectent son exclusivité et se voient, de ce fait, imposer des
restrictions. A titre d’exemple, le distributeur ne sera pas autorisé a vendre les
produits ou les services hors de sa zone d’exclusivité, ou alors il pourra étre obli-
gé de travailler seulement a partir d’un lieu précis.

En revanche, le conseil d’un prix
ou I'imposition d’un montant
maximum sont des pratiques licites

Restrictions territoriales /
exclusivité territoriale ...
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En raison de cet effet particulier consistant a répartir les marchés entre distribu-
teurs, le droit de la concurrence interdit les clauses d’exclusivité absolue. Il s’agit
ici de nouveau d'une clause dite « noire » qui fait tomber le contrat tout entier.
Quelques exceptions sont toutefois prévues, dont la plus importante recouvre la
possibilité d’interdire la pratique des ventes actives (c’'est-a-dire les ventes qui
résultent de la prospection de clients de la part du distributeur). Toutefois, les
ventes passives (C'est-a-dire les ventes que le distributeur n'a pas provoquées)
doivent toujours rester possibles pour le commergant indépendant.

Le principe d’interdiction des restrictions territoriales connait plus précisément quatre exceptions
qui, pour la plupart, sont nécessaires a la mise en place d’'un systéeme de distribution exclusive
ou sélective. Sont ainsi admises :

e (1) en présence d’une exclusivité de distribution, les restrictions imposées aux autres distribu-
teurs a condition que seules les ventes actives soient visées. Le distributeur doit toutefois étre
libre de pratiquer des ventes passives ;

o (2) la restriction des ventes aux utilisateurs finaux par un acheteur qui opére en tant que gros-
siste sur le marché ;

® (3) les clauses qui interdisent aux membres d’un réseau de distribution sélective de revendre a
un membre non agréé. En effet, dans le cadre d’un réseau de distribution sélective, le fournis-
seur interdit de vendre ses produits a des distributeurs qu’il n’a pas choisis. La restriction des
ventes par les membres du réseau aux distributeurs non agréés est permise, car elle est néces-
saire a I'existence et au fonctionnement du réseau de distribution sélective ;

o (4) et, finalement, la restriction de la capacité du revendeur de vendre des composants desti-
nés a l'incorporation a des clients qui pourraient utiliser ces composants pour la fabrication de
biens similaires a ceux produits par le fournisseur des composants.

Concernant la vente en ligne : en général, le recours a Internet n’est pas considé-
ré comme une forme de vente active car il s’agit d'un moyen raisonnable pour
atteindre la clientéle. Un fournisseur ne peut donc pas imposer aux distributeurs
une interdiction catégorique de vente via leurs sites Internet. En revanche, un
message non sollicité, transmis par courrier électronique a des clients individuels
ou a un groupe de clientéle déterminé, est considéré comme une vente active et
peut, de ce fait, étre interdite.

Certaines clauses qui sont bien souvent nécessaires a I'établissement et au fonc-
tionnement du réseau de distribution présentent toutefois également un risque
d’atteinte a la concurrence. Tel est le cas de la clause de non-concurrence, défi-
nie comme « toute obligation directe ou indirecte interdisant a I'acheteur de fa-
briquer, d’acheter, de vendre ou de revendre des biens ou des services qui sont
en concurrence avec les bhiens ou les services contractuels » (article 1er lit. b du
Reglement n° 2790/1999). Pour mieux comprendre 'ambivalence concurrentielle
de cette clause, on pourra lillustrer avec I'exemple d’'un réseau de franchise :
I'essentiel de la valeur d’'une franchise réside dans le savoir-faire que transmet le
franchiseur a ses franchisés. Si cette mise a disposition est nécessaire a I'établis-
sement d’'un réseau de franchise, le franchiseur court le risque que son savoir-
faire soit exploité par ses concurrents. Les clauses de non-concurrence per-
mettent au franchiseur d’établir son réseau, tout en protégeant son savoir-faire et
sont, de ce point de vue, favorables a la concurrence. Toutefois, en empéchant le
franchisé, ou ancien franchisé qui a désormais une bonne connaissance du mar-
ché, de le concurrencer, ces clauses sont également susceptibles de porter at-
teinte a la concurrence.

Afin de surmonter ce conflit, le droit de la concurrence prévoit un mécanisme
d’autorisation restreinte : il est interdit d'imposer une obligation de non-concur-
rence dont la durée est indéterminée ou dépasse cing ans (article 5 lit. a du Ré-
glement n° 2790/1999). En revanche, si 'engagement de non-concurrence est de
cing ans ou moins et si le fournisseur ne dispose pas de plus de 30 % de parts de
marché, la clause bénéficie de I'exception légale dudit Réglement. La limite des
cing ans ne joue pas lorsque le distributeur exerce dans des locaux dont le
fournisseur est propriétaire ou lorsque le fournisseur loue a des tiers non liés au
revendeur. La durée de la clause de non-concurrence peut alors étre plus longue,
mais ne doit pas dépasser la période d’occupation des locaux. En outre,
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certaines spécificités seront prises en compte par la pratique décisionnelle, telles
que le transfert d’'un savoir-faire substantiel ou le maintien de l'identité commune
et de la réputation du réseau qui peuvent justifier le plus souvent une clause de
non-concurrence pendant toute la durée du contrat.

Concernant les clauses de non-concurrence post-contractuelles, celles-ci em-
péchent le distributeur, aprés l'expiration du contrat, d’exercer directement la
méme activité, ou d’intégrer un réseau susceptible de concurrencer le fournis-
seur. Sous l'ancien systéeme allemand, les clauses de non-concurrence post-
contractuelles étaient généralement justifiées si elles s’avéraient indispensables
au fonctionnement du réseau. Elles devaient étre proportionnées a ce but, c’est-
a-dire limitées dans la durée, dans I'espace et quant a leur objet. Suite a la ré-
forme de 2005, une clause de non-concurrence post-contractuelle n'est plus
Iégale sauf si certaines conditions cumulatives sont remplies : (1) I'obligation doit
concerner des biens ou des services qui sont en concurrence avec les biens ou
services contractuels ; (2) elle doit étre limitée aux locaux et aux terrains a partir
desquels I'acheteur a opéré pendant la durée du contrat ; (3) elle doit étre indis-
pensable a la protection d'un savoir-faire transféré par le fournisseur a I'acheteur ;
(4) sa durée doit étre limitée a un an a compter de I'expiration de I'accord (article
5 lit. b du Réglement n° 2790/1999) et (5) la part de marché du fournisseur ne
doit pas excéder 30 % (article 3 du Réglement n° 2790/1999).

La limitation aux locaux rend cette exception sans intérét en pratique. Le distributeur pourra
exercer une activité concurrentielle juste & quelques métres de son ancien emplacement et cap-
ter ainsi la clientéle. En outre, le terme « indispensable » a la protection d’'un savoir-faire qui se
substitue a celui de « nécessaire » anciennement exigé, rend la preuve difficile a apporter.

La clause d’approvisionnement exclusif peut se révéler nécessaire au bon fonc-
tionnement d’une structure verticale. Elle permet en effet au fournisseur de s’as-
surer de 'homogénéité et de la qualité des produits vendus ou utilisés par ses
distributeurs. Prenons 'exemple d’un entrepreneur qui veut se lancer, par le biais
d’'un systeme de franchise, sur le marché de la restauration autour d’'un concept
de gastronomie bovine. Si sa stratégie commerciale se fonde sur une sélection ri-
goureuse de viande haut de gamme qu'il met en avant dans ses publicités, le
succes de l'implantation du réseau dépendra du suivi uniforme de cette stratégie
par les franchisés. Il suffirait qu’'un certain nombre de franchiseurs ne conforment
pas leurs achats de matiére premiére a 'image de qualité communiquée au pu-
blic pour empécher la reconnaissance du réseau par le consommateur. La clause
d’approvisionnement exclusif, soit auprés du franchiseur lui-méme, soit auprés
d’'une liste de fournisseurs homologués et contrblés régulierement par le franchi-
seur, permettra de veiller a la qualité homogéne de la viande vendue par le ré-
seau. Cependant, ces clauses ont également un effet négatif car elles ferment
I'accés au marché a d’autres fournisseurs.

Le § 1 du GWB permet de sanctionner les effets anticoncurrentiels des clauses
d’approvisionnement exclusif. L'interdiction n’est toutefois pas absolue. Le Regle-
ment n° 2790/1999 assimile en son art. 1%, lit. b 'obligation d’approvisionnement
exclusif ou quasi-exclusif (si sont visés plus de 80 % des achats annuels) a I'obli-
gation de non-concurrence pendant la durée du contrat. Une telle clause bénéficie
donc de I'exemption du Réglement si sa durée ne dépasse pas cing ans et si le
pouvoir de marché du franchiseur n‘excéde pas les 30 %. En outre, une telle clause
peut étre considérée licite si elle est nécessaire au maintien de l'identité commune
et de la réputation du réseau et que sa durée ne dépasse pas celle du contrat.

LES EVOLUTIONS SUCCESSIVES DU MARCHE ET DE LA SOCIETE s’accélérent, et il in-
combe au droit de la concurrence de discerner les régimes favorables a ces
étapes et ceux qui leur sont nuisibles. Cette tache est difficile puisqu'’il n’y a pas
gu’une seule réponse valable. Pour discriminer entre les différentes solutions
possibles, le législateur s’appuie sur les idées politiques et économiques
dominantes. Ces idées étant évolutives, le droit de la concurrence varie selon

... etun an apres
I’expiration de celui-ci

La légalité de la clause
d’approvisionnement exclusif...

... dépend également
d’une durée relative ou
d’une nécessité spécifique
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I’époque dans laquelle il s'inscrit et suivant les nécessités auxquelles il doit faire
face. Ainsi, de grandes modifications jalonnent le droit de la concurrence, et
celles intervenues ces derniéres années en Allemagne s’expliquent notamment
par le contexte spécifique de I'intégration du marché communautaire. Ce mou-
vement continue et atteindra un nouveau sommet en 2010, année ou les régle-
ments communautaires expireront.

Contrairement a la France, ou I'alignement au droit européen repose sur l'idée
du respect de I'esprit des regles européennes davantage que sur leur applica-
tion a la lettre, toute modification des réglements communautaires amenera
automatiquement le méme changement en droit allemand. Il reste ainsi a espé-
rer que I'évolution du droit européen continuera dans la direction de moderni-
sation choisie. En effet, si des régles juridiques sont nécessaires afin d’éviter
des aberrations ou des exceés, le législateur doit également laisser aux acteurs
économiques la possibilité de faire face aux nécessités de I'organisation de la
distribution en réseau, les accords de distribution étant surtout destinés a
favoriser la création d’un tissu de rapports économiques couronné de succes
sur le marché.
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