DROIT COMMUNAUTAIRE
DE LA CONCURRENCE

(*) C. Collard et C. Roguilly ont publié
au JIL.T. (The Journal of
Information, Law and Technology), un
article dans lequel ils ont cherché a
analyser comment les réseaux de
distribution fermés (tels que les réseaux
de franchise, de concession exclusive et de
distribution sélective) pouvaient profiter
des opportunités offertes par internet en
prenant en considération les paramétres
Juridigues. Cette analyse intégralt Jes
aménagements ou modifications
niécessaires dans les politiques
contractuelles mises en ceuvre par les

« téles de réseaux », de méme que les
menaces provenant des distributeurs
paralléles. Les auteurs ont déterminé les
choix stratégiques qui peuvent étre opérés
par les producteurs, en mettant en
exergue les effets de ces cholx sur Je
contrat de distribution. Cet article se
concluait par une ouverture sur des
considérations lides aux régles du droit
communautaire de la concurrence ; C.
Collard et C. Roquilly, Electrontc
Commerce and Closed Distribution
Networks : Proposals for Solving Legal
Problems, The Journal of Information,
Law and Technology, 2000 (2),

http elf. warwick. ac. uk/jilt/00-2/

(1) Réglement d’exemption par catégorie
(C.E.), n° 2790/1999 de Ia
Commission, 22 décembre 1999,
JO.CE n"L. 336 du 29 décembre
1999. Sur I'approche des restrictions
verticales par la Comniission, v. A.
Riley, Vertical Restraints : A
Revolution 7, E.C.L.R. 1998, " 8,

p- 463-492, et V. Korah, The Future of
Vertical Agreements under E.C.
Competition Law, E.C.L.R. 1998,

n* 8, p. 506-513.

(2) Communication de la Commission,
lignes directrices sur les restrictions
verticales, 2000/C291/01, J.O.C.E.

n” C. 29171 du 13 octobre 2000.

(3) V. article 1-d) du réglement
d'exemption par catégorie.

(4) V. point 161 des lignes directrices.
(5) V. en particulier les points 42 et 199
des lignes directrices.

(6) V. point 50 des lignes directrices.
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RESEAUX DE DISTRIBUTION FERMES ET COMMERCE
ELECTRONIQUE : IMPLICATIONS EN DROIT COMMUNAUTAIRE
DE LA CONCURRENCE (*)

La validité des réseaux de distribution dits « fermés » (distribution sélective, ex-
clusive et franchise) au regard du droit de la concurrence est dorénavant enca-
drée par le réglement d’exemption par catégorie (C.E.) n° 2790/99 sur les restric-
tions verticales (1), qui a été utilement complété par les lignes directrices (ou

« Guidelines ») (2). Une lecture attentive et combinée de ces textes permet de
dégager quelques certitudes relativement a la question de savoir sila politique
de distribution en ligne par une entreprise de ses produits et/ou services est
conforme ou non au droit communautaire de la concurrence. Ceci étant, certai-
nes interrogations demeurent.

N otre propos est ici
d'analyser les implica-
tions de la stratégie de distri-
bution sur internet élaborée

. par un producteur au regard

du droit communautaire de
la concurrence. Dans une
premiere partie, nous déter-
minerons les opportunités et
les contraintes qu'impliquent
les lignes directrices du point
de vue d'un producteur.
L'objectif de cette premiere
partie est d'observer si le
droit communautaire de la
concurrence offre une marge
de manceuvre suffisante aux
tétes de réseaux qui souhai-
tent mettre en ceuvre la dis-
tribution en ligne de leurs
produits. Dans une seconde
partie, nous nous intéresse-
rons aux €éléments qui pour-
raient entrainer le retrait du
bénéfice de l'exemption par
catégorie : ce retrait pourrait
provenir de I'évaluation de la
part de marché détenue par
le producteur ou de la dispro-
portion entre les restrictions
de concurrence générées par
les clauses du contrat de dis-
tribution et la nécessité d'un
progrés économique apporté
par un tel réseau au sein de
I'Union européenne.

I. Le réglement d’exemp-
tion par catégorie, source
d’opportunités et de
contraintes en matiére de
commerce électronique
A vant toute chose, il pa-
rait important de rap-
peler comment le réglement

d’exemption par catégorie
n® 2790/99 et les lignes direc-
trices définissent les réseaux
de distribution fermés.

La distribution sélective est
définie comme étant un sys-
teme par lequel le produc-
teur vend ses produits uni-
quement a des revendeurs
qu’il a préalablement sélec-
tionnés sur la base de crite-
res définis (3). Ce revendeur
s'engage a ne pas revendre
ces produits & un distribu-
teur n'appartenant pas au ré-
seau du producteur. La dis-
tribution exclusive peut étre
définie comme un systéme
par lequel le producteur s'en-
gage a ne vendre ses pro-
duits qu'a un seul distribu-
teur sur un territoire déter-
miné (par exemple la France
ou la ville de Lille) (4).
Quant a la franchise, elle est
caractérisée par le transfert
d'un savoir-faire du produc-
teur vers le revendeur et par
une licence de droits de pro-
priété intellectuelle (5).

Nous allons montrer dans le
A) que les lignes directrices
fixent un principe de liberté
de vente sur internet pour les
distributeurs, qu'ils soient
distributeur agréé, distribu-
teur exclusif ou franchisé.
Dans le B) nous explique-
rons comment les produc-
teurs peuvent essayer de met-
tre en place certaines limites
a cette liberté, en tirant pro-
fit des opportunités offertes
par les lignes directrices.

A. La liberté pour les
revendeurs de distribuer
sur internet

Afin d’analyser I'étendue de
cette liberté, il convient d'ex-
pliquer comment les lignes
directrices distinguent les
ventes actives des ventes pas-
sives. Cette distinction est en
effet fondamentale. En fonc-
tion de la qualification juridi-
que du réseau de distribu-
tion (distribution sélective,
distribution exclusive ou
franchise), la liberté de déve-
lopper des ventes actives sur
internet sera différente.

1. La distribution sur
internet en tant que
vente active ou passive

Les lignes directrices définis-
sent les ventes actives comme
étant le fait de prospecter des
clients sur un territoire déter-
miné (par exemple par publi-
postage, démarchage 2 domi-
cile, annonce publicitaire ci-
blant certains clients, créa-
tion d'un point de vente sur
ce territoire...) (6). Les ven-
tes passives sont définies par
ces mémes lignes directrices
comme étant le fait de satis-
faire a2 des demandes éma-
nant de consommateurs
n'ayant pas été sollicités par
le distributeur, ou de réaliser
des publicités (ou de lancer
des campagnes de promo-
tion) dans des journaux, a la
télévision, sur internet... sans
aucun objectif consistant a ci-
bler des consommateurs sur
un territoire particulier (par
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exemple : une publicité dans
un magazine national pou-
vant étre aussi bien acheté
par des personnes habitant
Paris, Nice ou Lille...).

Pour résumer, dans la pre-
migre hypothése (vente ac-
tive), c'est le revendeur qui
va vers le client, alors que
dans la seconde (vente pas-
sive), c'est le client qui va
vers le revendeur, sans avoir
été spécifiquement sollicité au
préalable. La question est
alors de savoir comment le
recours a internet, en tant
que mode de distribution,
peut étre analysé eu égard a
cette dichotomie entre vente
active et vente passive.

La Commission européenne
considere que tout distribu-
teur doit &tre libre d'avoir re-
cours a internet pour vendre
les produits contractuels ou
pour faire de la publicité (7).
Par conséquent, internet n'est
pas assimilé & une vente ac-
tive. Lorsqu'un consomma-
teur se connecte au site web
d’'un distributeur pour y
acheter certains produits, il
s’agit simplement d'une vente
passive. Le lieu d’habitation
de ce consommateur n'entre
pas en ligne de compte. In-
ternet est en effet — et par
nature — de dimension mon-
diale : le site web peut-étre a
priori consulté a partir de
n'importe quel endroit.

Néanmoins, les spécialistes
du marketing savent que cer-
tains outils, dits de « pro-
filage », peuvent permettre
d'attirer sur un site web des
catégories particulieres de
consommateurs. Le distribu-
teur peut utiliser ce genre de
moyens, ce qui entrainerait
alors la qualification de la dé-
marche en vente active. Par
exemple, peuvent étre utili-
sés des bandeaux publicitai-
res ou des liens hypertextes
qui apparaissent sur certains
sites web en fonction de la si-
tuation géographique du
consommateur/internaute. 1|
peut aussi s'agir de bandeaux
publicitaires apparaissant en

haut de la page d'un moteur
de recherche dés lors que le
consommateur situé sur un
territoire spécifique introduit
certains mots clés dans sa re-
quéte. Dans le méme esprit,
on peut penser aux metatags
du site web du revendeur, qui
pourraient cibler les consom-
mateurs d'un territoire déter-
miné (pays, ville...). Un au-
tre type de vente active pour-
rait consister en l'envoi par
le distributeur de messages
électroniques non sollicités,
ciblant les consommateurs en
fonction de leur situation
géographique. L utilisation de
cookies ou de moyens équiva-
lents facilite évidemment une
telle démarche (8).

Mais un revendeur astucieux
pourrait essayer d'éviter la
qualification de vente active
en procédant de la maniére
suivante. Dés lors qu'un con-
sommateur se conriecte pour
la premiére fois sur son site
web, il lui serait demandé s'il
souhaite souscrire a une
« newsletter » (ou lettre d'ac-
tualités). En cas de réponse
positive, le consommateur re-
cevrait régulierement dans sa
boite aux lettres électronique
des informations au sujet de
ses produits favoris (nou-
veaux produits, promotions,
offres spéciales...). Il sera
alors difficile pour le produc-
teur de qualifier cette prati-
que de « vente active » dans
la mesure ol c'est le con-
sommateur/internaute qui a
sollicité I'envoi des informa-
tions.

Le fait d'ouvrir un site web
sur lequel les produits con-
tractuels peuvent étre ache-
tés ne constitue donc pas en
soi une vente active du point
de vue de la Commission
européenne, et ce quelle que
soit la langue utilisée sur le
site (9). Nous pensons que
la réalité de I'internet ainsi
que la maniére dont un site
web peut étre concu, sont
plus complexes que ce que
laisse sous-entendre la posi-
tion de la Commission euro-

péenne sur la distribution en
ligne. L'adresse d’'un site web
peut en effet étre adaptée au
territoire ciblé. Par exemple,
le site « Parfumsnet » existait
en «.fr» et en «.com» Le
site  « Parfumsnet.fr » fut
fermé suite & une ordonnance
de référé rendue par le Tri-
bunal de commerce de Nan-
terre (10). « Parfumsnet.
com », hébergé en Espagne,
resta alors disponible en plu-
sieurs langues. Lorsqu'un
consommateur entrait com-
me UR.L. «http /fwww.
parfumsnet.fr », il arrivait sur
une page web indiquant que
le site avait été fermé sur dé-
cision de justice. Cette page
contenait cependant un lien
hypertexte conduisant a la
page d'accueil de « Parfums
net.com » ; lorsque le con-
sommateur/internaute cli-
quait sur ce lien, il était alors
conduit vers une version
francaise de la page d’accueil
de « Parfumsnet.com ». Cette
version frangaise était identi-
que a celle de « Parfums
net.fr » | Parfumsnet a au-
Jourd'hui modifié son com-
portement, et aucune ver-
sion frangaise ne semble plus
accessible.

1l faut ajouter qu'il est possi-
ble d’empécher l'acces a un
site web a partir d'une
adresse I.P. spécifique (par
exemple, I'adresse correspon-
dant & une certaine localisa-
tion géographique). On peut
ainsi imaginer que la version
francaise du site en « .com »
ne pourrait étre accessible
qu’a partir d'une adresse I.P.
située en France. Dans un te]
cas, la vente reste-t-elle pas-
sive 7 La question meérite
d'étre posée...

Lorsqu'un distributeur déve-
loppe certaines pratiques sur
internet, la question de sa-
voir si celles-ci peuvent étre
considérées comme des ven-
tes actives ou passives est loin
d'étre anecdotique. En fonc-
tion de la qualification juridi-
que du réseau (distribution
sélective ou exclusive), les

(7) V. point 51 des lignes directrices.
(8) Au sujet des approches e-marketing
et du profilage, v. notamment J.-M.
Dinant, Les traltements invisibles sur
Linternet,

http :/fwww.droit.fundp. ac.be/crid/
eclip/Luxembourg.huml. ; C. Bayers,
The promise of one-to-one, a love story,
Wired, May 1998 ; Th. Leonard,
E-Marketing et protection des données 4
caractére personinel, Droit et Nouvelles
Technologies du 23 mai 2000,

http /www.droit-technologie.org.
Egalement, J.-P. Catlloux et C.
Roquilly, Assurer la sécurité juridique des
sites web, Lamy-les-Echos, 2001, p. 93
ot 5.

(9) V. point 51 des lignes directrices.
(10) Trib. com. Nanterre, (référé),

4 octobre 2000, Yves Saint Laurent
Parfums, S.A. Parfums Van Cleef &
Arpels o/ S.A. Parfumsnet,

http ://Legal edhec.com

- 3 AVRIL 2002 - N° 67 - §

Petites affiches



DROIT COMMUNAUTAIRE
DE LA CONCURRENCE

(11) V. points 51 et 53 des lignes
directrices,

(12) V. article 4-b) du réglement
d'exemption par catégorie.

(13) V. point 51 des lignes directrices.
(14) V. point 53 des lignes directrices.
(15) A ce sujet, voir notamment R.
Fabre, Les contrats de distribution et
internet a la lumiére du nouveau
réglement communautaire, Dallvz,
2001, n° 5, chr., p. 437 ; H.
Bensoussan, Franchise : I'exclusivite
territoriale vidée de sa substance, Dalloz,
2000, 1 41, chr., p.629 ; F. Vanhaclen
et T. Verbiest, Internet, concurrence et
distribution sélective : une coexistence
parfois dificile,
Communication-Commerce électronique
2000, juillet-aoat, p. 10 ; O,
Renaud, Internet en toute franchise
quelle est la marge de manceuvre du
franchiseur, Petites Afiiches 1" 167 de
2001, p. 4.
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producteurs auront ou pas la
possibilité d'interdire les ven-
tes actives & leurs distribu-
teurs.

2. La possible interdiction
des ventes actives en
fonction de la nature
du réseau de distribution

Les lignes directrices sont
parfaitement claires s'agis-
sant de la possibilité pour un
producteur de restreindre les
ventes actives ou passives a
I'intérieur d’un réseau de dis-
tribution sélective. En s'ap-
puyant sur l'article 4-¢) du
réglement d'exemption par
catégorie, les lignes directri-
ces énoncent qu'aucune limi-
tation ne peut étre prescrite
aux distributeurs appartenant
3 un réseau de distribution
sélective (11). En d’autres
termes, ces distributeurs doi-
vent rester libres de vendre
les produits faisant I'objet du
contrat de distribution sur
leur propre site web. Ils sont
aussi libres de cibler des
consommateurs sur internet,
en utilisant les outils adé-
quats, quel que soit le terri-
toire visé au sein de I'Union
européenne. Ceci étant, com-
me nous le verrons dans le
B., les producteurs pourront
interdire 2 leurs distributeurs
agréés de vendre les produits
contractuels sur internet, dés
lors qu'une justification ob-
jective peut étre avancée.

Dans le cas d'un réseau de
distribution exclusive, le ré-
glement d'exemption par ca-
tégorie prévoit une excep-
tion a la régle évoquée ci-
dessus (12). Le producteur
peut en effet limiter la liberté
de son distributeur exclusif
de distribuer en ligne les pro-
duits contractuels (13). Siun
distributeur A s'est vu attri-
buer un territoire exclusif, le
producteur peut ainsi inter-
dire toute vente active sur ce
territoire de la part des autres
distributeurs membres de son
réseau. Cela parait logique :
quelle serait la signification

(et I'intérét) pour A d'étre
distributeur exclusif pour le
territoire en question, si
d'autres revendeurs membres
du méme réseau de distribu-
tion peuvent venir démar-
cher des clients sur son terri-
toire 7 Par conséquent, 4 I'in-
térieur d'un réseau de distri-
bution exclusive, le produc-
teur peut prohiber tout type
de vente active sur internet
par laquelle un distributeur B
viendrait « chasser sur les ter-
res » de A. Cependant les
ventes passives demeurent
possibles pour les revendeurs.
Par ailleurs, il est important
de noter que si le réseau de
distribution considéré est
également fondé sur une sé-
lection des distributeurs a
partir de critéres définis, le
producteur n'aura pas la pos-
sibilité d'interdire les ventes
actives : on en revient alors
au principe de liberté des
ventes actives et passives qui
s'applique & la distribution
selective (14).

Dans I'hypothése d'un ré-
seau de franchise, il est judi-
cieux de revenir aux précé-
dents développements. Si le
réseau de franchise est basé
sur une sélection des reven-
deurs & partir de critéres dé-
finis, le fait que la franchise
soit caractérisée par des élé-
ments spécifiques (transfert
d'un savoir-faire et licence de
droits de propriété intellec-
tuelle) n'entrera pas en ligne
de compte. En effet, le ré-
seau de franchise est dans ce
cas considéré comme étant
également de nature sélec-
tive. Les distributeurs sont
par conséquent libres de dé-
velopper sur internet aussi
bien des ventes actives que
passives {15). A contrario, si
aucune sélection des distribu-
teurs a partir de critéres dé-
finis n'est réalisée, et si le
contrat de franchise contient
une clause d'exclusivité terri-
toriale, le producteur pourra
interdire toutes ventes acti-
ves sur internet (par exem-
ple le franchisé ayant I'exclu-

sivité pour la Belgique ne
pourra pas démarcher par in-
ternet des consommateurs si-
tués sur le territoire francais).

Le principe de liberté pour
les revendeurs de distribuer
les produits contractuels en
ligne constitue une question
essentielle pour beaucoup de
producteurs. De nombreux
réseaux de distribution fer-
més (y compris la franchise
et la distribution exclusive)
sont basés sur une sélection
des revendeurs & partir de
critéres définis. Dans ces ré-
seaux, les producteurs ne
peuvent pas empécher les
distributeurs (qu'ils soient
franchisés ou distributeurs
exclusifs) de développer des
ventes passives et actives sur
internet, Cette liberté des dis-
tributeurs entre en conflit
avec la logique traditionnelle
de ces réseaux : une distribu-
tion souvent organisée en
« territoires ». Les produc-
teurs sont donc confrontés a
un dilemme : soit ils sélec-
tionnent leurs distributeurs
sur la base de critéres défi-
nis, perdant alors |'opportu-
nité d’'interdire les ventes ac-
tives sur internet, méme dans
I'hypothése d'une distribu-
tion exclusive ; soit ils concé-
dent des territoires exclusifs
a leurs revendeurs et leur ga-
rantissent qu'aucune vente
active conduite par d'autres
revendeurs membres du ré-
seau ne viendra cibler les
consommateurs se trouvant
sur le territoire attribué ;
mais, dans cette seconde hy-
pothése, les producteurs de-
vront renoncer a toute sélec-
tion des revendeurs basée sur
des criteres définis.

Confrontés a cette liberté de
distribution en ligne pour les
revendeurs, les producteurs
peuvent trouver dans les li-
gnes directrices certaines
marges de manceuvre. Nous
allons expliquer dans le B.
comment les producteurs
peuvent essayer de meftre a
profit ces marges de manceu-
vre pour interdire ou restrein-
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dre la vente en ligne de leurs
produits.

B. Les limites 4 1a liberté
des revendeurs de
distribuer en ligne

Les lignes directrices offrent
au producteur |a possibilité
d'interdire 3 leurs revendeurs
de distribuer Jes produits
contractuels en ligne. Sj Jes
producteurs ne peuvent pas
tirer profit de cette opporty-
nité, ils peuvent néanmoins
inclure dans le contrat de dis-
tribution des clauses leur per-
mettant de controler Ja re-
vente en ligne de Jeurs pro-
duits,

1. La notion de
justification objective

Les lignes directrices, en leur
point 51, énoncent qu'une
stricte interdiction de la vente
en ligne n'est permise qu'en
Présence d'une Justification
objective. Majs celle-ci n'ay-
torise pas pour autant le pro-
ducteur a se réserver la vente
ou la publicité sur internet.

La question est de savoir
quels sont les éléments pou-
vant entrer dans la catégorie
des « justifications objecti-
ves». Nous pensons que la
nature du produit pourrait
constituer une telle justifica-
tion : par exemple, des pro-
duits qui présentent un haut
niveau de technologie et qui
requiérent de ce fait un con-
seil adapté 3 chaque consom-
mateur (prenant en considg-
ration leur niveau de connais-
sance, leur état de santé...).
Dans le méme esprit, le pro-
ducteur quj développe un re-
seau de franchise de distriby-
tion peut chercher 3 démon-
trer que la distribution en li-
gne de ses produits (ou de
S€s services) n'est pas com-
patible avec la mise en eu-
vre de son savoir-faire, De la
méme facon, I'image de mar-
que des produits, en d'ay-
.lres termes le fajt que les
consommateurs les percoj-
vent comme « luxueux »,

pourrait constituer un argu-
ment mis en avant par Je pro-
ducteur. Dans I'affaire Pierre
Fabre, Ja Cour d'appel de
Versailles a considéré que Ia
fevente des produits Pierre
Fabre sur Je sjte web d’un
distributeur agréé portait at-
teinte & I'image de marque de
ces produits (16).

Nous pensons que dans un
futur tres proche la technolo-
gle va permettre de régler ces
problemes. Un consej] en li-
gne approprié pourra étre
IMis en ceuvre, avec des fone-
tionnalités tels que le « chat »
(échanges écrits simultanés)
et la vidéo-conférence. L'ar-
gument reposant sur |'insyf-
fisance du consei] prodigué 3
Vinternaute disparaitra par
voie de conséquence. En ce
qui concerne I'esthétisme du
site web (présentation des
produits, qualite graphique
de I'environnement. ..), diver-
Ses technologies (telle que la
technologie « Flash ») permet-
tent aujourd'hy;j d'atteindre
un standard visue] de haute
qualité. Les distributeyrs de-
vront toutefois assumer le
colt de développement d’un
tel site. ..

Pour conclure sur cette pos-
sibilité pour Jes producteurs
d’arguer de existence d’élg-
ments objectifs justifiant J'in-
terdiction de revendre en li-
8ne leurs produits, nous de-
Vons avouer notre scepti-
cisme. Il sera en effet trés dif-
ficile pour Jes producteurs de
rejeter complétement les op-
portunités (et les contrajn-
tes) qu’offre internet. L’hy-
pothése la plys probable
(sous peine de prendre un
risque trés élevé ay regard du
droit communautaire de Ia
concurrence) verra le pro-
ducteur organiser la distriby-
tion en ligne de ses produits,
€N partenariat avec les distri-
buteurs (ou toyt au moins
certains d’entre eux). Il est
clair que Jes producteurs
auront a rechercher un par-
fait ajustement dy site web-
distributeur a Ia logique de

leur réseau ainsj qu'a son
image de marque. IIs devront
soigner tout Pparticulierement
les clauses spécifiques dans Je
contrat de distribution,

2. Les limites fixées par
les clauses dy contrat

Quel type de clauses les pro-
ducteurs peuvent-ils inclure
dans le contrat de distriby-
tion, afin d'autoriser et
d'encadrer — | revente en
ligne par leurs distributeurs ?
Ces clauses constitueront
autant de limites posées 3 |a
liberté de distribuer sur inter-
net.

Pour les contrats de distribu-
tion sélective, on peut pen-
ser que les critéres classiques
de sélection qualitative peu-
vent étre adaptés au cas de
la vente en ligne. Ainsi, cer-
taines stipulations contrac-
tuelles veilleront 3 |a préser-
vation de I'image de mar-
que :

— adresse U.R.L. et nom de
domaine conformes a I'inté-
rét de la marque et 3 sa répu-
tation ;

- ergonomie générale et es-
thétisme du site (couleurs,
qualité des photos...) confor-
mes a I'image de marque ;
— espace spécifique réserve
aux produits du producteur ;
— interdiction de la vente en
ligne de produits pouvant af-
fecter I'image de marque du
producteur et de ses pro-
duits ;

~— mise a jour réguligre dy
site (nouveauyx produits, of-
fres spéciales...) :

— conseil a la clientele
adapté (comment se servir
des produits, «F.AQ.»,
conseil en temps réel par des
personnels qualifiés, fonc-
tionnalités de messagerie
électronique, de « chat », voire
de vidéo-conférence...).

De nombreux parfumeurs
ont ainsi récemment modifi
les contrats passés avec les
distributeurs préalablement

(16) Les juges ont considére gu'il n'y
avalt aucune recherche o esthétisme sur
fe site web, aucun conseif en ligne
veritable. .., Versailles, 13 ch.,

2 décembre 1999, S.A. Pierre Fapre
Dermo Cosmetique o/ Breckler, J.C.P.
éd. E. 2000, n° 30, p. 1230.

Petites affiches -

3 AVRIL 2002 - N° 67-7



DROIT COMMUNAUTAIRE
DE LA CONCURRENCE

(17) V. Ie point 58 des lignes directrices.
Mais la clause de non-concurrence ne
peut pas cibler les marques de
concurrents spécifiques — v. point 61 des
lignes directrices.

8 - Petites affiches - 3 AVRIL 2002 - N° 67

sélectionnés pour des points
de vente physiques. Le con-
trat de distribution détermine
maintenant a4 quelles condi-
tions ces revendeurs peuvent
assurer sur leur propre site
web la vente en ligne des par-
fums de leur marque. Ces
conditions sont relatives 2 la
protection de I'image de mar-
que du producteur.

Le producteur peut égale-
ment utiliser certains critéres
de sélection quantitative, tra-
ditionnels pour des points de
vente physiques, tels que :

— l'exigence d’un chiffre
d’affaires minimum réalisé &
partir de la vente en ligne des
produits du producteur. I
pourrait s'agir d'un objectif
déterminé pour chaque terri-
toire spécifique ;

— l'exigence d'un montant
minimum de commandes 2
réaliser par le distributeur
aupres du producteur ;

~— I'exigence d'un coefficient
de rotation des stocks.

Les producteurs pourraient
aussi interdire a leurs distri-
buteurs agréés de revendre en
ligne les produits de mar-
ques concurrentes. Une telle
clause n'est pas interdite par
le réglement d'exemption par
catégorie, si cette interdic-
tion est limitée a4 80 % du
montant total des comman-
des faites par le distributeur,
et si sa durée n'excéde pas 5
ans (17).

Enfin, le producteur pour-
rait aussi allouer un territoire
exclusif au distributeur pour
la vente en ligne des pro-
duits. Mais, comme nous
I'avons montré précédem-
ment, cela ne garantirait pas
au distributeur en question
que les autres membres du
réseau ne vont pas se livrer 3
des ventes actives sur son ter-
ritoire. Si le producteur sou-
haite controler les ventes ac-
tives sur chaque territoire, il
devra alors renoncer a toute
forme de sélection basée sur
des criteres définis. Il pour-
rait toutefois essayer de mas-

quer cette sélection, mais elle
serait aisément détectable.

On peut estimer qu’en com-
binant de fortes exigences
qualitatives et des critéres de
sélection quantitative adap-
tés, les producteurs pourront
minimiser l'impact d'éven-
tuelles ventes actives. Mais ils
devront vérifier qu'il n'y a
aucun risque (ou seulement
un faible risque) d'incompa-
tibilité entre leur contrat de
distribution et le droit com-
munautaire de Ja concur-
rence.

Dans la deuxigéme partie nous
chercherons a montrer qu'il
n'y a aucune certitude sur ce
point. Cela dépendra de la
part de marché détenue par
le producteur et du bénéfice
réel qu'engendrent les clau-
ses du contrat pour le pro-
grés économique.

Il. Les risques d'incompati-
bilité entre le réseau de
distribution et le droit
communautaire de la

concurrence
L e réeglement d'exemp-
tion sur les restrictions
verticales a fixé les condi-
tions de base (clarifiées par
les lignes directrices) selon
lesquelles les contrats de
distribution peuvent étre
exemptés de l'application de
I'article 81, §1 du Traité de
Rome. L'idée centrale déve-
loppée en I'espéce par la
Commission européenne ré-
side dans le fait que, pour la
plupart des restrictions verti-
cales, I'affectation réelle du
jeu de la concurrence ne peut
se produire que si la compé-
tition entre les marques est
insuffisante sur le marché.
Clest la raison pour laquelle
le réglement d'exemption se
concentre sur le degré de
pouvoir de marché détenu
par l'une ou l'autre des par-
ties au contrat de distribu-
tion, ¢'est-a-dire par le four-
nisseur (le plus générale-
ment}, par l'acheteur (dans

des cas spécifiques), ou en-
fin par les deux. Prenant en
considération le degré de
pouvoir de marché, la Com-
mission adopte une appro-
che économique basée sur les
effets que géneére le contrat de
distribution sur le marché
pertinent. Ces effets doivent
étre mesurés précisément,
afin de déterminer si ce
contrat peut étre ou non
exempté (A). Mais quel que
soit le pouvoir de marché dé-
tenu par le réseau de distri-
bution, il demeure un autre
risque d'incompatibilité par
rapport au droit de la concur-
rence communautaire si le
contrat qui en est le fonde-
ment ne fait pas naitre des
avantages objectifs suffisants
pour compenser les atteintes
portées au jeu de la concur-
rence (B).

A. l'incompatibilité liée
aux parts de marché déte-
nues par le fournisseur

Dans la nouvelle approche
des restrictions verticales dé-
veloppée par la Commission
européenne, |'évaluation des
parts de marché et — par
conséquent — la définition
du marché pertinent en lui-
méme se trouvent au cceur
du raisonnement. Il s'agit en
effet de I'un des facteurs-clés
pour déterminer si un contrat
de distribution peut é&tre
exempté ou non. Pour les en-
treprises concernées par de
tels accords, cette évaluation
constitue l'une des étapes
fondamentales dans la procé-
dure d'auto-évaluation qu'el-
les se doivent de mettre en
ceuvre. Sur ce point, certains
auteurs ont mis en exergue
le fait que « la sécurité juridi-
que pourrait étre réduite a
néant, et ce type d'activité
pourrait reposer plus encore
sur les conseils des avocats et
des économistes, dans la me-
sure ol il s'agit de détermi-
ner si les contrats de distribu-
tion tombent sous le coup des
seuils en parts de marché re-

24



quis » (18). Il est vrai que
I'importance donnée par le
droit communautaire de la
.concurrence  la notion de
part de marché n'a d’'égale
que la difficulté a définir cette
notion (19), comme nous le
montrerons dans le 1.

Etant donné I'impact de I'in-
teraction entre commerce
électronique et droit de la
concurrence, la question se
pose de savoir si l'utilisation
d’internet comme canal de
distribution pour tel produit
ou tel service, dans le con-
texte d'un réseau de distribu-
tion fermé, peut modifier la
définition du marché perti-
nent sur lequel le produit ou
le service est vendu. Cette
question essentielle sera étu-
diée dans le 2.

1. U'importance de la
définition de la part

de marché dans le régle-
ment d’exemption

par catégorie

a) Les seuils de part de
marché : une évaluation
graduée

Le nouveau réglement d'ex-
emption par catégorie fixe
plusieurs niveaux de seuils de
part de marché : 15 %, 30 %
et 50 %. .

Le seuil de 15 % constitue le
seuil de minimis (20). Au re-
gard de la position de la
Commission sur les accords
dits « d'importance mineu-
re », les accords verticaux
passés par des entreprises
dont les parts de marché
combinées ne dépassent pas
15 % sont considérés comme
échappant au champ d’appli-
cation de ['article 81, §1
du Traité de Rome. Ces ac-
cords sont présumés comme
n'étant pas susceptibles d’af-
fecter sensiblement le com-
merce entre Etats membres,
ou comme ne restreignant
pas sensiblement la concur-
rence au sens de 'article 81,
§1 (21). On peut penser que,
par application du seuil de

minimis, un nombre impor-
tant de contrats de distribu-
tion se trouvent en dehors du
champ d'application du droit
communautaire de la concur-
rence. Mais il convient de no-
ter que si un accord est con-
sidéré comme étant d'impor-
tance mineure au niveau
communautaire, il pourra
néanmoins étre considéré par
une juridiction ou autorité
nationale comme étant anti-
concurrentiel au regard du
droit national. Qui plus est,
un accord d'importance mi-
neure ne pourra pas étre
exempté s'il contlent des res-
trictions figurant sur la « liste
noire » des pratiques qui sont
par nature contraires aux ré-
gles européennes de la con-
currence ; il en sera de méme
si le réseau de distribution
entraine un effet cumulatif
(22).

S'agissant de l'appréciation
du pouvoir de marché de la
téte de réseau, il convient
d'envisager une situation par-
ticuliére, a savoir le lance-
ment d'un nouveau produit
ou l'entrée sur un nouveau
marché. Dans un tel cas, la
part de marché n'est pas un
indicateur pertinent car le
marché en lui-méme est juste
émergent et il n'est pas en-
core partagé. Cette remar-
que conduit 4 s'interroger sur
le fait de savoir si internet en
tant que (nouveau) canal de
distribution peut étre consi-
déré comme constituant ou
non un nouveau marché.
Nous reviendrons de maniere
approfondie sur cette ques-
tion (23).

Le seuil de 30 % fixe la li-
mite supérieure a la « zone de
sécurité » (safe harbor) que
met en place le réglement
d’exemption. L'un des chan-
gements les plus importants
dans I'approche communau-
taire des restrictions vertica-
les réside en effet dans la
création par le reglement
d’exemption d'une présomp-
tion de Iégalité pour les ac-
cords verticaux selon la part

de marché détenue par le
fournisseur a la téte du ré-
seau. Cette part de marché
ne doit pas dépasser les 30 %
pour que I'exemption puisse
s’appliquer. Jusqu'a 30 %, les
entreprises concernées béné-
ficient donc d'une position
sécurisée au regard des re-
gles du droit communautaire
de la concurrence. Au-des-
sus de 30 %, les accords ver-
ticaux ne peuvent plus béné-
ficier de I'exemption par ca-
tégorie’; de tels accords ne se-
ront pas pour autant présu-
més comme étant illicites,
mais ils devront nécessiter un
examen a titre individuel, au
cas par cas. Des lors, la
Commission européenne de-
vra apporter la preuve qu'un
tel accord peut étre sanc-
tionné par application de I'ar-
ticle 81, §1 du Traité de
Rome. L'examen sera alors
mené sous le couvert de I'ar-
ticle 81, §3 qui définit & quel-
les conditions une entente il-
licite peut étre exemptée,

Quant au seuil de 50 %, il
correspond a la notion « d'ef-
fet cumulatif ». Une entre-
prise peut en effet détenir
moins de 30 % de part de
marché sans pour autant étre
parfaitement sécurisée au re-
gard du réglement d’exemp-
tion par catégorie. L'effet
combiné des parts de mar-
ché détenues par les autres
entreprises présentes sur le
marché de référence doit étre
pris en compte. L article 8 du
réglement d'exemption par
catégorie autorise la Com-
mission européenne a retirer
le bénéfice de l'exemption
automatique si des réseaux de
distribution basés sur des
contrats de distribution simi-
laires couvrent plus de 50 %
du marché pertinent. 1l appa-
rait donc que si les entrepri-
ses ont & mesurer leur pro-
pre pouvoir de marché, elles
ne peuvent pas ignorer la po-
sition occupée par leurs
concurrents directs si ceux-
ci utilisent le méme type de
contrat de distribution. Dans

(18) J. Nazerali et D. Cowan,
Unlocking E.U. Distribution Rules, Has
the European Commission Found the
Right Keys 7, E.C.L.R., 2000, Issue |,
50-56 : legal certainty [could] be
sacrificed and [...] business [could] be
even more rellant on advice from lawyers
and economists to deteriine whether [the
distribution] agreements fell under the
requisite market share threshold.

(19) Pour reprendre la formule de
Nazerali et Cowan : working out the
relevant market Is not an exact science
(idem p. 54).

(20) V. Communication de la
Commission sur les accords d ‘importance
mineure, J.O.C.E. n° C. 368 du

22 décembre 2001.

(21) V. lignes directrices sur les
restrictions verticales (2000/C 291/01).
p. 4.

(22) V. articles 4 et 8 du réglement
d'exemption par catégorie.

(23) V. infra 2.

Petites affiches - 3 AVRIL 2002 - N°67 - §



G
]

=

DROIT COMMUNAUTAIRE
DE LA CONCURRENCE

(24) V. point 90 des lignes directrices.
(25) V. la communication de la
Commission sur la définftion du marché
pertinent pour les besoins du droit de la
concurrence communautalre, /. O.C.E.
372 du 9 décembre 1997,

(26) V. supra premicre partie, B, 2.
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I'hypothése de réseaux de
distribution similaires, la sé-
curité juridique d'un produc-
teur va donc aussi dépendre
de la stratégie de distribution
de ses propres concurrents.

b) La définition du
marché pertinent :
une évaluation délicate

La définition du marché per-
tinent constitue une étape
trés importante dans l'ana-
lyse concurrentielle en géné-
ral, et dans la procédure
d'évaluation des restrictions
verticales en particulier. En
effet, elle permet de détermi-
ner le contexte dans lequel le
pouvoir de marché pourra
étre mesuré. Mais si la part
de marché est le critére usuel
pour évaluer le pouvolir de
marché, on doit admettre
qu'elle fait naitre une double
question : comment mesurer
la part de marché et surtout
— en amont — comment dé-
terminer le marché perti-
nent ?

En ce qui concerne la pre-
miére question, le réglement
d'exemption par catégorie
énonce que le calcul des parts
de marché doit &tre basé sur
la valeur des ventes, sur le
marché, des biens ou des ser-
vices contractuels. Lorsque
ces données ne sont pas dis-
ponibles, des estimations
substantielles peuvent étre
réalisées, fondées sur d'autres
informations pertinentes tel
que le volume des ventes sur
le marché. De maniére géné-
rale, c'est la part de marché
du fournisseur (sur le mar-
ché otr il vend les produits
et/ou services considérés) qui
s'avére décisive pour I'appli-
cation du réglement d'exemp-
tion par catégorie.

Afin de calculer la part de
marché, il est toutefois néces-
saire de définir préalablement
le marché pertinent concerné
dans ses deux dimensions
fondamentales : d'une part le
marché des produits et/ou
services considérés ; d'autre

part le marché géographi-
que. Dans son approche ma-
térielle (produit/service), un
marché est considéré comme
pertinent lorsqu'il est consti-
tué des produits et/ou des
services que les acheteurs
considérent comme étant in-
terchangeables, en raison de
leurs caractéristiques, de leur
prix et de leur utilisation at-
tendue (24). Ce marché per-
tinent dépend donc en pre-
mier lieu de la substituabilité
du point de vue du client.
Quant au marché géographi-
que pertinent, il comprend le
territoire dans lequel les en-
treprises sont impliquées
pour la fourniture et la de-
mande des produits/services
concernés. Ce territoire peut
étre distingué des territoires
voisins (en particuller parce
que les conditions de concur-
rence sont différentes dans
ces territoires). La combinai-
son de tous ces facteurs se
traduit par I'identification du
marché pertinent (25).

2. Internet en tant
que marché pertinent

Eu égard & l'importance de
I'évaluation de la part de
marché et aux conséquences
de celle-ci (a savoir la possi-
ble suppression du bénéfice
de I'exemption par catégo-
rie), il reste 4 savoir si le re-
cours a internet comme ca-
nal de distribution peut
conduire ou non i la défini-
tion d'un marché pertinent
spécifique. Prenons I'hypo-
thése d'une entreprise fabri-
quant un produit A vendu
par le truchement d'un ré-
seau de distribution sélec-
tive. Cette entreprise a auto-
risé ses revendeurs agréés a
revendre le produit A en li-
gne, et son contrat de distri-
bution contient certaines
clauses organisant cette re-
vente en ligne (26). L'entre-
prise détient une part de mar-
ché de 25 % sur le marché
(physique) de la distribution
de ce type de produits. A
priori, le contrat de distribu-

tion peut étre exempté en
vertu de la régle du safe har-
bour (la part de marché du
fournisseur est en effet infé-
rieure & 30 %). Mais dés lors
que cette entreprise est la
premiére sur son marché i
utiliser internet en tant que
canal de distribution, elle réa-
lise 100 % du volume des
ventes réalisées par le biais de
ce nouveau canal de distribu-
tion ! Si internet, en tant que
mode de distribution spécifi-
que, est considéré comme un
marché pertinent différent du
précédent, la position de I'en-
treprise au regard du régle-
ment d'exemption pourrait
s'avérer quelque peu déli-
cate. En effet, le producteur
devrait alors démontrer que
son réseau de distribution en
ligne satisfait aux critéres
pour bénéficier d'une exemp-
tion individuelle. Mais il n'est
pas certain que la distribu-
tion en ligne soit directement
concurrente de la distribu-
tion « traditionnelle ». ..

La question fondamentale
pourrait étre formulée de la
maniere suivante : quels sont
les besoins des consomma-
teurs pouvant étre satisfaits
par ‘une vente via internet et
qui ne le sont pas par le cir-
cuit de distribution « tradi-
tionnel » 7 Selon nous, les
consommateurs qui achétent
sur internet sont sensibles
aux facilités qu'offre Ia
grande toile mondiale : une
boutique ouverte au monde
entier, a n'importe quelle
heure, présentant un vaste
choix de produits... Inter-
net peut donc étre pergu
par le consommateur com-
me le moyen le plus prati-
que d’acheter un produit, 2
condition que ce consomma-
teur ait une carte bancaire et
possede un ordinateur avec
une connexion a internet !

Les lignes directrices sur les
restrictions verticales n’of-
frent pas véritablement de
soutien a ce raisonnement,
sans pour autant le rendre
impraticable. Elles énoncent
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en effet que les marchés ne
sont en principe pas définis
par le type de distribution
utilisé, étant donné que dif-
férents modes de distribu-
tion sont généralement en
concurrence (27). Mémesi la
Jjurisprudence communau-
taire n'offre aucune décision
sur ce sujet, on peut rappe-
ler qu'en France, le Conseil
de la concurrence a déja
considéré que le fait pour un
consommateur d'étre mem-
bre d'un club de vente de li-
vres par correspondance le
positionnait sur un marché
pertinent spécifique (celui de
la vente de livres par clubs),
différent du canal de distri-
bution traditionnel des livres
(28).

Néanmoins, si internet peut
aujourd’hui étre considéré
comme constituant d'une
certaine fagon un marché
pertinent spécifique, on peut
penser que son développe-
ment dans les années & venir
le transformera en canal de
distribution  parfaitement
substituable aux modes « tra-
ditionnels ». Cette prévision
est renforcée par l'acceés de
plus en plus aisé aux techno-
logies et au savoir-faire re-
quis par le commerce électro-
nique, aussi bien pour les
producteurs et les revendeurs
que pour les consommateurs
eux-mémes.

B. L'incompatibilité liée
aux clauses contractuelles
utilisées par le fournisseur

Les accords verticaux de dis-
tribution peuvent contenir
toute une série de restric-
tions a la concurrence. Cel-
les-ci, en I'absence d'un pou-
voir de marché significatif dé-
tenu par les entreprises
concernées, peuvent toute-
fois conduire & une améliora-
tion de distribution des biens
et services en cause. [.a zone
de sécurité existant en des-
sous de 30 % de part de
marché offre aux entreprises
la liberté de mettre en place

des accords de fourniture et
de distribution mieux adap-
tés & leurs intéréts commer-
ciaux, en permettant une
meilleure adéquation & un en-
vironnement économique
évolutif. Ainsi, nous avons vu
dans la premigre partie com-
ment les producteurs peu-
vent légalement intégrer les
opportunités offertes par in-
ternet dans leur stratégie de
distribution, en utilisant des
clauses contractuelles con-
¢ues pour organiser la re-
vente en ligne par leurs dis-
tributeurs. Ceci étant, de tels
accords et de telles clau-
ses peuvent aussi avoir des
effets négatifs sur le marché
(1), conduisant a la perte de
la présomption de légalité
conférée par le réglement
d’exemption, si ces effets né-
gatifs sont plus importants
que les effets positifs (2.).

1. Les clauses inoffensives
et les clauses dangereu-
ses

Sans qu'il soit tenu compte
du pouvoir de marché (ni de
la part de marché), I'exemp-
tion ne peut étre reconnue
aux accords qui ne donnent
pas lieu & des avantages ob-
Jectifs suffisants pour com-
penser le préjudice qu'ils cau-
sent & la concurrence sur le
marché en cause (29). En
d'autres termes, méme si la
part de marché détenue par
un fournisseur-téte-de-réseau
est inférieure 2 30 %, le ris-
que pour lui de perdre le bé-
néfice de I'exemption dépen-
dra du degré de restriction de
concurrence provenant des
clauses contractuelles. Certai-
nes de ces clauses peuvent
apparaitre comme étant inof-
fensives, alors que d'autres
peuvent sembler bien plus
dangereuses au regard de
I'analyse concurrentielle.

Qu'en est-il des clauses, dé-
crites dans la premiere par-
tie, que le producteur peut
insérer dans le contrat de dis-
tribution afin d'autoriser la

vente en ligne a ses distribu-
teurs ? Pour répondre i cette
question, nous devons distin-
guer les clauses de nature
qualitative des clauses ayant
une nature plus quantitative.

a) S’agissant des clauses
de nature qualitative

Nous avons vu que les crite-
res classiques de sélection
qualitative peuvent étre utili-
sés afin d'élaborer des clau-
ses contractuelles adaptées a
la vente en ligne. Dans le cas
particulier de la distribution
sélective en ligne, le recours
aux clauses relatives 2 la pro-
tection de I'tmage de mar-
que et/ou les clauses concer-
nant le conseil aux consom-
mateurs, peuvent étre abso-
lument justifiées. Nous res-
tons dans le domaine d'une
distribution sélective pure-
ment qualitative, largement
exemptée par le réglement.

Mais il est clair qu'un réseau
de distribution sélective en li-
gne qui serait basé sur des
critéres franchement dispro-
portionnés (en comparaison
des criteres qualitatifs utili-
sés pour la distribution « tra-
ditionnelle », c'est-a-dire celle
passant par des points de
vente « physiques »), ne se-
rait pas exempté. En effet, les
produits vendus sont les mé-
mes quel que soit le canal de
distribution, et il n'y a aucune
raison justifiant qu'un pro-
ducteur soit plus exigeant
pour la distribution en ligne
de ses produits que pour la
distribution « traditionnelle ».
Ainsi, le contrat de distribu-
tion peut imposer que le site
web du distributeur con-
tienne des fonctionnalités de
messagerie électronique et de
« chat », avec un délai de ré-
ponse le plus court possible,
afin d'assurer au consomma-
teur un service adéquat. Mais
est-il acceptable d'imposer un
acceés 24h/24 i ce service en
ligne, alors méme que les
points de vente « physiques »
ont des horaires d'ouverture
précis ?

(27) V. point 91 des lignes directrices.
(28) V. Parits, 11 mars 1993,
France-Loisirs ¢/ Le grand livre du mots,
B.O.C.C.R.F. du 26 mars 1993,

p. 104.

(29) V. point 71 des lignes directrices.
La Commission ajoute que cela peut étre
particuliérement le cas dans I'hypothése
de la distribution de biens & des
consommateurs finaux. Les
désavantages causés par un accord
vertical peuvent avoir un impact plus
fort que dans le cas de la vente et de
l'achat de biens intermédjaires.
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(31) V. point 119-8) des lignes
directrices.
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Le raisonnement peut étre
également inversé : le béné-
fice du reglement d'exemp-
tion par catégorie pourrait
étre perdu si les exigences re-
quises au niveau du site web
du distributeur (esthétisme,
maintenance, conseil...) s'avé-
rent plus flexibles et moins
fortes que celles fixées pour
un point de vente « physi-
que ». Dans les deux cas, les
critéres qualitatifs seraient ap-
pliqués d'une manigre discri-
minatoire, ce qui est difficile-
ment acceptable au regard du
droit de la concurrence,

b) S’agissant des clauses
de nature quantitative

Le producteur peut égale-
ment organiser la vente en li-
gne de ses produits en intro-
duisant dans le contrat de
distribution certaines con-
traintes quantitatives, tels
qu'un chiffre d'affaires en li-
gne minimum, une rotation
des stocks particuliere, un
montant minimum de com-
mandes faites au producteur,
une clause de non-concur-
rence (30)... Ces contrain-
tes peuvent étre combinées
avec d'autres restrictions ver-
ticales, telles que I'exclusi-
vité d’achat, 'exclusivité de
fourniture, 'attribution d’un
territoire exclusif de revente. ..

Dans ses lignes directrices, la
Commission insiste sur le fait
qu'une combinaison de res-
trictions verticales aggrave
leurs effets négatifs (31). Qui
plus est, il convient de souli-
gner que les restrictions
quantitatives sont regardées
par la Commission comme
eétant génératrices de plus
d'effets négatifs que les res-
trictions qualitatives. Les pro-
ducteurs doivent par consé-
quent étre attentifs dans 'éla-
boration des clauses desti-
nées a organiser la revente en
ligne de leurs produits. Plus
un contrat de distribution
sera contraignant pour le re-
vendeur, plus i} sera suscep-
tible d’étre envisagé comme

une combinaison de restric-
tions verticales, le mettant
alors en difficulté au regard
du réglement d’'exemption
par catégorie ! Il est conseillé
aux entreprises se trouvant
dans une telle situation de
procéder a leur auto-évalua-
tion, afin de mesurer les
conséquences potentielles de
leur contrat de distribution
sur le terrain du droit com-
munautaire de la concur-
rence.

2. Les conséquences
de I'incompatibilité

Un accord qui n'est pas cou-
vert par le réglement d'exemp-
tion par catégorie nécessi-
te un examen a titre indivi-
duel sous les conditions fixées
a l'article 81 du Traité de
Rome. Lorsque la procédure
de retrait du bénéfice de
I'exemption est appliquée, la
Commission doit démontrer
que l'accord de distribution
tombe sous le coup de I'arti-
cle 81, §1 et qu'il ne satisfait
pas a toutes les conditions de
l'article 81, §3. En résumsé, la
Commission doit établir qu'il
n'y a aucun progrés écono-
mique pouvant profiter aux
consommateurs. Une telle
conclusion conduit fatale-
ment & la mort du réseau de
distribution en cause...

Toutes choses égales par
ailleurs, il ressort de ces dif-
férentes considérations que la
question de ['intérét du
consommateur doit étre au
ceeur du processus d'auto-
évaluation réalisé par le pro-
ducteur a la téte d’un réseau
de distribution fermé. Ce
dernier doit se demander si
les contraintes, standards,
obligations et autres critéres
qu'il a instaurés pour contré-
ler sa stratégle de distribu-
tion sur internet rencontrent
effectivement les besoins et
les attentes des consomma-
teurs. En d'autres termes, les
moyens contractuels mis en
ceuvre par le producteur en
matiére de revente de ses

produits en ligne vont-ils
dans le sens d'une améliora-
tion de la qualité des services
offerts aux consommateurs et
d'une meilleure réponse a
leurs besoins ?

On peut penser que de telles
questions ne sont pas unique-
ment d'ordre juridique, mais
qu'elles sont également de
nature stratégique. ..
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