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DES ACCORDS VERTICAUX RESTRICTIFS DE CONCURRENCE

BESOIN DE SECURITE JURIDIQUE
Remarques g�n�rales sur l’ensemble des projets de r�glement et de lignes directrices

L'entr�e en vigueur du r�glement (CE) n�1/2003, en mai 2004, a ouvert une nouvelle �re 
pour le droit de la concurrence puisqu'il impose � chaque entreprise d'�valuer la l�galit� de 
ses accords ou pratiques susceptibles, d'apr�s le droit de la concurrence communautaire, 
d'entraver le commerce entre �tats membres.

Cette nouvelle approche implique pour le Commerce Associ� et les PME qui le composent 
de trouver des solutions permettant de faire face aux difficult�s li�es � l'application, � 
leurs structures et activit�s, du r�glement (CE) n�2790/1999 sur les � accords verticaux �
qui les concerne sans pour autant �tre parfaitement adapt�. L’enjeu pour le Commerce 
Associ� consiste en effet � pouvoir b�n�ficier de la s�curit� juridique n�cessaire aux 
entreprises et � laquelle contribue incontestablement ledit r�glement. A ce jour, les 
groupements ont besoin de pouvoir adopter certains comportements accept�s et reconnus 
comme normaux et pro-comp�titifs chez leurs concurrents, mais que le r�glement actuel 
ne leur autorise pas.

Par cons�quent, afin d'obtenir une meilleure prise en compte des besoins des 
groupements, la FCA a choisi de s’impliquer activement dans la d�marche de r�vision du 
r�glement (CE) n�2790/1999 sur les � accords verticaux � dont la date d’expiration est 
fix�e au 31 mai 2010.

La FCA accueille donc favorablement l’ampleur des modifications apport�es au r�glement 
(CE) n�2790/1999 dans le cadre du projet de r�glement qui l’am�liore sur certains aspects 
et salue par ailleurs la recherche de pr�cision t�moign�e au travers du projet de lignes 
directrices qui se veut complet et devrait donc �tre bien efficace pour accompagner les 
entreprises dans leur analyse.

-> Le choix d’un r�glement au dispositif assez ramass� et de lignes directrices 
suffisamment d�velopp�es et pr�cises, bien qu’encore perfectibles, nous semble 
tr�s appropri� et emporte notre assentiment.

De plus, nous notons avec satisfaction au point (3) la possibilit� rappel�e d’adapter les 
lignes directrices autant que de besoin, ce qui permet de tenir compte de l’�volution de la 
situation et de l’�tat des connaissance et ainsi de s’assurer d’une interpr�tation, d’une 
part, homog�ne de la part des autorit�s nationales des Etats membres, charg�es de leur 
application, et d’autre part, fid�le � la volont� des Autorit�s communautaires en cette 
mati�re.

Paris, le 25 septembre 2009
juillet 2009
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Ces remarques pr�liminaires �tant faites, la FCA souhaite formuler des requ�tes et 
observations sur le projet de r�glement devant succ�der au r�glement (CE) n� 2790/1999
(d�nomm� ci-apr�s r�glement), mais �galement sur le projet de lignes directrices y 
attenantes (d�nomm� ci-apr�s les lignes directrices).

DENOMINATION : ASSOCIATION D’ENTREPRISES
Article 2�2 du r�glement et Points (29) des lignes directrices

Le terme � association � ne nous para�t pas le plus adapt�. Nous pr�f�rons largement le 
terme � groupement �, tel qu’il est utilis� d’ailleurs � l’article L.124-15 du Code de 
commerce en France. Cet article pr�cise les formes juridiques que doivent n�cessairement 
adopter en droit fran�ais les � groupements de commer�ants de d�taillants � pour se 
constituer valablement. Certes, il ne correspond pas � une forme juridique en particulier, 
mais cette notion est largement plus diff�renciante et repr�sentative que celle d’
� association �, qui est plus ambig�e car elle reste dans beaucoup d’Etats connot�e � une 
organisation � but non lucratif, alors que nous parlons bien ici de structures commerciales.

-> La FCA souhaite que le r�glement communautaire dans l’article 2�2 et ses 
lignes directrices puissent int�grer la notion de � groupements � telle qu’elle 
appara�t d�j� dans le Code de commerce, en lieu et place du terme 
� association �. Si le terme � association � en anglais peut recouvrir en effet le 
Commerce Associ�, la FCA souhaiterait qu’il puisse �tre traduit par 
� groupement � dans la version fran�aise.

DETAILLANTS DE BIENS (ET NON DE SERVICES)
Article 2�2 du r�glement et Points (2), (25,4�me tiret) des lignes directrices

L'article 2 paragraphe 2 s'applique si tous ses membres sont � d�taillants de biens �. Or le 
Commerce Associ� s’exprime �galement dans le secteur des services ; la FCA rassemble 
ainsi des groupements tr�s actifs d'h�teliers ou d'agences de voyages par exemple. D�s 
lors, les services devraient �tre inclus dans la palette d'activit�s qui peuvent �tre faites 
par les membres d'un groupement et devraient �tre vis�s par le r�glement au m�me titre 
que la vente au d�tail de biens.

D’autant plus que nous avons not� au point (2) que les lignes directrices ont fait preuve de 
la plus grande largesse et ont pris la peine de pr�ciser que � l’analyse est applicable tant 
aux biens qu’aux services, m�me si certaines restrictions verticales se pratiquent surtout 
dans la distribution des biens. En outre, les accords verticaux peuvent porter sur des biens 
et services interm�diaires comme sur des biens et services finals. Sauf indication 
contraire, l’analyse et les arguments d�velopp�s ici s’appliquent � tous les types de biens 
et des services et � tous les stades du commerce. � De m�me, au point (25, 4�me tiret), 
les lignes directrices pr�cisent que � l’objet du r�glement d’exemption par cat�gorie est 
en effet de couvrir les accords d’achat et de distribution �.

Or, la FCA rel�ve au point (29) des lignes directrices que, pour compl�ter une restriction 
d�j� d�celable dans le r�glement (article 2 �2), mais dont on pouvait penser qu’elle �tait 
issue d’un choix inopportun de termes trop restrictifs, les lignes directrices excluent 
pr�cis�ment le b�n�fice de l’exemption � certains groupements de commer�ants. Le point 
(29) a en effet pris express�ment le soin de pr�ciser entre parenth�ses l’exclusion des 
services, pour les seuls groupements de d�taillants.

Nous ne nous expliquons pas le d�calage entre autant de largesse pour l’ensemble des 
entreprises et une telle restriction pour les seuls groupements de commer�ants. Aucune 
justification n’est apparente ni sous-entendue. Nous nous interrogeons donc l�gitimement 
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sur la raison de cette exclusion pour les seuls groupements. D’autant plus qu’il ressort des 
projets de textes que cette exclusion n’est pas pr�vue ou non pr�cis�e pour le syst�me 
de la franchise ou les autres formes de commerce ind�pendant organis� (distribution 
s�lective, distribution exclusive,…).

Alors que d’aucuns pourraient vouloir argumenter en plaidant le caract�re simultan�ment 
et suspicieusement horizontal de l’entente dans les groupements pour justifier une telle 
exclusion, nous souhaitons rappeler que les lignes directrices n’ont pas omis de pr�ciser
qu’un examen – pr�alable – est n�cessaire au regard des lignes directrices � accords 
horizontaux � avant que les ententes dites mixtes puissent b�n�ficier de l’exemption au 
titre des accords verticaux (point 30). Ainsi, puisque la � sanction � d’un double contr�le 
(horizontal puis vertical) p�se d�j� sur les groupements, pourquoi pr�voir en outre un 
nouveau crit�re qui fait office alors de � double sanction � pour un m�me �tat de fait, en 
excluant le b�n�fice de l’exemption les groupements qui vendent exclusivement du 
service ?

D’ailleurs, nous retenons que les services sont couverts pour la franchise du fait que les 
droits de propri�t� intellectuelle le sont (points 31 et suivants). Or, on ne peut contredire 
que les groupements sont � m�me de proposer les m�mes services (assistance, 
d�veloppement, communication, assortiment, formation,…) et diffuser un m�me savoir-
faire au sein de leurs r�seaux que ceux pr�sent�s au point 185. Ainsi, tout concourt � 
donner au groupement un m�me droit � la s�curit� juridique qu’� la franchise notamment,
bien que la structure juridique soit diff�rente, puisqu’on retrouve la m�me influence des 
accords verticaux sur le b�n�fice ou le pr�judice des consommateurs.

Nous avons par ailleurs not�, dans le cadre du calcul du seuil maximum de 50 millions
d’euros de chiffre d’affaires pour chacun des membres du groupement, qui est une 
condition � respecter pour que l’accord puisse b�n�ficier de l’exemption cat�gorielle, que 
le chiffre d’affaires � prendre en compte est le � chiffre d’affaires annuel total, 
conjointement avec ses entreprises li�es � (article 2�2). Un chiffre d’affaires li� � des
services peut donc �tre pris en consid�ration via la notion d’ � entreprises li�es �.
D’ailleurs l’article 9 pr�cise � le chiffre d’affaires (…) r�sulte de l’addition du chiffres 
d’affaires (…) r�alis� par la partie � l’accord vertical concern�e et du chiffre d’affaires 
r�alis� par les entreprises qui y sont li�es, en ce qui concerne tous les biens et services �.
C’est donc une hypocrisie que d’exiger que les membres d’un groupement ne fassent que 
de la vente de biens au d�tail, mais d’admettre que leurs � filiales � fassent du service
dont le chiffre d’affaires doit �tre int�gr� pour examiner si le seuil de 50 millions d’euros 
est d�pass�.

Enfin, la FCA formule une interrogation g�n�rale sur la raison de distinguer la notion de 
services de celle de biens et identifie une contradiction entre les diff�rents degr�s
d’ � effet n�faste � la concurrence � mis en avant selon la nature du cadre d’analyse. En 
effet, dans le cadre du contr�le des concentrations en France, la loi de Modernisation de 
l’�conomie du 5 ao�t 2008 a abaiss� les seuils de contr�le des op�rations de concentration 
en en fixant un � 15 millions d’euros (contre anciennement 50 millions) en ce qui concerne 
le secteur du commerce de d�tail, l’objectif du l�gislateur fran�ais �tant de permettre � 
l’Autorit� de la concurrence d’examiner plus syst�matiquement des op�rations de 
concentration qui pouvaient �chapper � son analyse pr�c�demment. Or, les discussions 
parlementaires et plus particuli�rement le projet de lignes directrices de l’Autorit� de la
concurrence, ouvert � consultation jusqu’� fin septembre 2009, mettent bien en avant que 
cela ne concerne que la vente de d�tail de biens. Ainsi, les activit�s de services ne 
requi�rent pas le m�me degr� de � surveillance � et restent soumises au seuil g�n�ral de 
contr�le des concentrations � savoir : 50 millions d’euros. Ainsi, il y a une contradiction 
�vidente entre, en mati�re de concentration, la non n�cessit� de surveiller de plus pr�s les 
services, ce qui se concr�tise par un seuil de contr�le fix� de mani�re plus �lev�e que pour 
la vente de biens, et le fait que, pour les accords verticaux, les services des groupements 
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de commer�ants ne peuvent pas b�n�ficier aussi l�gitimement de la pr�somption de 
l�galit� que celle dont b�n�ficient les ventes de biens des groupements de commer�ants. 
Est-il possible d’expliquer cette contradiction ?

-> La FCA estime que le r�glement communautaire et ses lignes directrices 
devraient inclure les services dans la palette d'activit�s qui peuvent �tre 
exerc�es par les membres d'un groupement et donc b�n�ficier de l’exemption 
cat�gorielle au m�me titre que la vente au d�tail de biens.

VENTE AU DETAIL – QUID DE LA PARTIE GROSSISTE ?
Article 2�2 et Point (29)

L'article 2 paragraphe 2 ne s'applique aux accords conclus que si tous ses membres sont 
� d�taillants �. Les lignes directrices pr�cisent au point (29) que � les d�taillants sont des 
distributeurs qui revendent les biens au consommateur final. �

L� aussi, la FCA note un net d�calage entre la volont� des lignes directrices d’�tre le plus 
large possible pour l’ensemble des entreprises au point (2) en visant express�ment les 
biens et services interm�diaires pour les inclure dans le champ de l’exemption, alors que 
les groupements ne pourraient avoir comme membres que 100% de d�taillants.

Or, il n'y a pas de raison apparente justifiant le fait que le champ d'application du 
r�glement (CE) n� 2790/1999 devrait se limiter seulement � des groupements de 
� d�taillants �. Comme pr�c�demment sur la notion de service, se pose alors la question 
de la justification de cette diff�rence de traitement entre grossistes et d�taillants.

Au-del� du manque de preuve de l�gitimit� de cette distinction, ce point pourrait 
�galement souffrir des pr�cisions compl�mentaires. Pour prendre une illustration, il 
n’existe pas en droit fran�ais de d�finition pr�cise de ce qu’est le commerce de d�tail. Par 
cons�quent, on estime en France qu’un commer�ant est d�taillant s’il r�alise la majorit� 
de son chiffre d’affaires avec des consommateurs finals.

En l’absence de pr�cision dans les projets soumis � consultation, ce raisonnement peut-il 
�tre tenu dans le cadre du r�glement ? Il est vrai que certains groupements adh�rents de la 
FCA ont comme membres des commer�ants qui vendent pour partie � des consommateurs 
finals, mais �galement � des professionnels, comme par exemple des artisans en ce qui 
concerne le secteur du bricolage ou encore des mat�riaux de construction. Dans ces 
conditions, peut-on raisonner sur la base de la majorit� de leur chiffre d’affaires r�alis� 
avec des consommateurs finals ? N�anmoins, en pr�sence d’un texte devant pr�voir les
conditions d’exemption, ne doit-on pas estimer qu’en l’absence de pr�cision, 
l’interpr�tation doit �tre restrictive ? Dans ces conditions, les autorit�s pourraient estimer 
que la phrase � les d�taillants sont des distributeurs qui revendent les biens au 
consommateur final � signifie que le chiffre d’affaires doit �tre r�alis� � 100 % avec les 
consommateurs finals. Dans le cas d’une telle interpr�tation, beaucoup trop restrictive � 
notre sens, bon nombre de groupements se verraient priv�s du b�n�fice de l’exemption 
cat�gorielle et donc de la s�curit� juridique y aff�rente au simple motif d’avoir des 
membres qui sont grossistes, m�me pour une partie infime de leur chiffres d’affaires.

-> La FCA estime que les lignes directrices devraient �tre modifi�es pour 
supprimer la r�f�rence � la notion de � d�taillants � et parler d’ � entreprises 
commerciales � membres de groupements. A tout le moins, la notion de 
d�taillants devrait �tre pr�cis�e pour ne pas priver et donc permettre aux
membres d’un groupement de vendre � des professionnels (pour partie 
minoritaire au moins), sans craindre de perdre le b�n�fice de l’application du 
r�glement.
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Pour aller plus loin, on pourrait m�me estimer que rien ne justifie de r�duire si 
restrictivement le champ d’application du r�glement dans le cadre des groupements 
d’entreprises et, qu’au contraire, il faudra substituer � la notion � d’association de 
d�taillants � celle de � groupements d’entreprises commerciales, artisanales et 
lib�rales � pour viser bien plus largement diff�rentes activit�s �conomiques non limit�es 
au commerce de d�tail.

-> La FCA souhaite de plus faire remarquer que le statut de la Soci�t� 
Coop�rative Europ�enne est d�sormais en vigueur dans les diff�rents Etats 
membres. Les groupements b�n�ficient donc d’une reconnaissance juridique 
communautaire sur la base de textes qui ne limitent pas les activit�s d’une telle 
structure � certains pans �conomiques particuliers.

ACQUIESCEMENT TACITE DE L’ACCORD VERTICAL
Point (25, 1er tiret) des lignes directrices

Le projet de lignes directrices, point (25), semble vouloir donner une nouvelle d�finition 
aux accords verticaux. Ainsi, un accord existe d�s lors que les parties ont exprim� leur 
intention commune de se conduire d’une mani�re sp�cifique sur le march�. Mais peu 
importerait la forme que pourrait prendre l’expression de cette intention. Ainsi en 
l’absence d’un acquiescement explicite, la Commission pourrait se baser sur 
l’acquiescement tacite d’un comportement unilat�ral d’un op�rateur pour estimer qu’il y 
a existence d’un accord. Sur ce point, la Commission a indiqu� n'avoir repris ici que la 
jurisprudence de la CJCE qui a �t� d�velopp�e en l'absence de pr�cisions des textes � ce 
sujet. 

N�anmoins, la FCA souhaite vivement attirer l’attention sur la difficult� pour une 
entreprise en position de d�pendance �conomique de s'opposer clairement � un 
comportement anticoncurrentiel qui serait de l’initiative unilat�rale d’une autre 
entreprise.

En effet, alors que la l�gislation applicable en France en mati�re de rupture abusive d’une 
relation commerciale est un moyen de prot�ger une entreprise susceptible, de par sa 
position de faiblesse, de subir les cons�quences des agissements d’une entreprise dont elle 
est la merci, la disposition du point (25) reviendrait tout simplement � punir au 
contraire la personne en �tat de d�pendance en l’associant express�ment � l’accord qui 
reste n�anmoins un acte unilat�ral.

Au contraire, la FCA estime que l'existence d'une entente verticale entre fournisseur et 
distributeur suppose que chacune des parties y ait librement adh�r� en toute connaissance 
de cause. Ainsi, alors que les lignes directrices mettent en exergue la possibilit� d’un 
acquiescement tacite li� � un acte unilat�ral, les projets de textes m�connaissent les cas 
o� le fournisseur pourrait exercer des pressions sur les distributeurs concernant 
l’application d’accords verticaux. L’agissement des distributeurs ne serait non pas 
volontaire mais sous la contrainte, et impropre � �tablir l'adh�sion consciente et volontaire 
� un accord qui n’en m�rite donc pas le nom.

-> La FCA estime que la d�finition de l’accord ne peut valablement reposer sur 
la notion d’acquiescement tacite.
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SEUIL MAXIMUM DE CHIFFRES D’AFFAIRES DE 50 MILLIONS D’EUROS
Article 2 � 2 et points (29) des lignes directrices

C’est avec satisfaction que la FCA note que les lignes directrices ont pr�vu des p�riodes de 
transition pour les cas de franchissement du seuil de 50 millions d’euros (article 9 � 2) et 
salue donc le degr� de pr�cision que la Commission a pu atteindre sur certaines 
dispositions � la fois du r�glement et de ses lignes directrices.

N�anmoins, le seuil de 50 millions d’euros pose un probl�me �vident aux entreprises du 
Commerce Associ� en France, du fait qu’il correspond � un seuil bas, qui exclut et exclura 
encore plus � l’avenir bon nombre de nos groupements du b�n�fice de l’exemption 
cat�gorielle, alors que rappelons-le par ailleurs, les autres formes de commerce 
ind�pendant organis� sont d�douan�es de l’application de cette condition.

En effet, si pour la notion de services –encore exclue � ce jour – le seuil ne s’av�re pas 
restrictif, il l’est pour le commerce de d�tail pour lequel le d�passement d’un chiffre 
d’affaires de 50 millions d’euros n’est pas rare, m�me dans des groupements somme toute 
de taille modeste au niveau communautaire. Nous rappellerons d’ailleurs que ce seuil a 
�t� repris du r�glement datant de 1999 et qu’il a donc �t� fix� il y a donc plus de 10 ans
maintenant (en tenant compte les travaux pr�paratoires).

Il conviendrait donc � tout le moins de r�viser ce seuil de 50 millions � la hausse, voire 
de permettre aux groupements de ne pas perdre syst�matiquement le b�n�fice de 
l’exemption cat�gorielle d�s lors qu’un certain nombre de leurs membres, dont le 
d�veloppement est souhaitable et souhait�, franchissent le seuil de 50 millions d’euros. 

Ainsi, la phrase au point (29) pr�cisant qu’� un l�ger d�passement du seuil de chiffre 
d’affaires de 50 millions d’euros par un petit nombre de membres de l’association ne 
change normalement pas l’appr�ciation au regard de l’article 81 � n’est pas suffisante. Les 
lignes directrices devraient pr�voir que la possibilit� de b�n�ficier de l’application du 
r�glement existe tant qu’ � une faible part � des membres seulement r�alise 
individuellement un chiffre d’affaires exc�dant l�g�rement le seuil de 50 millions d’euros.

Quant � l’argument consistant � craindre de faire b�n�ficier des grands groupes de cette 
possibilit� �largie, la FCA oppose que sa demande a trait exclusivement au cas de 
groupements d’entreprises et donc des ind�pendants et qu’elle ne peut en aucun cas 
concerner des commerces int�gr�s.

Bien entendu, la FCA aurait pr�f�r� encore que la condition compl�mentaire et 
exclusivement applicable aux groupements de commer�ants soit supprim�e, au motif que,
n’�tant pas appliqu�e aux r�seaux de franchise, � la distributions �lective, � la distribution 
exclusive, bref aux autres formes de commerce ind�pendant organis� (point 186), rien ne 
justifie une condition suppl�mentaire pour le seul Commerce Associ�, sauf � raisonner 
inexactement sur le possible effet n�gatif de l’entente horizontale qui, pourtant, comme 
nous l’avons rappel� pr�c�demment, est r�gl� dans le cadre d’un autre examen sur les
ententes horizontales.

En effet, du point (185) il ne ressort pas d’�l�ment qui serait � m�me de justifier 
valablement cette diff�rence de traitement. Comme � les accords de franchise qui 
comportent une licence de propri�t� intellectuelle relatifs � des marques ou � des signes 
distinctifs et � savoir faire pour l’utilisation et la distribution de biens ou de services �, les 
groupements de commerce ont recours � la banni�re d’une enseigne, fournisse une 
assistance commerciale et technique ainsi qu’une m�thode commerciale qui font de m�me 
partie int�grante de la m�thode commerciale du groupement. Ainsi, sur ces points en 
particulier, la diff�renciation des groupements avec la franchise n’appara�t pas justifi�e. 
Enfin, alors que le point (43) estime que � les accords de franchise (…) sont le meilleur 
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exemple de communication de savoir-faire � l’acheteur � des fins commerciales �, la FCA 
souhaiterait que mention soit faite, au m�me titre que la franchise, des autres syst�mes 
de distribution similaire �, parmi lesquels on compte le Commerce Associ� pour leur 
reconna�tre �galement leur exemplarit� dans le cadre de transfert de savoir faire qui n’est 
pas l’apanage de la franchise.

-> La FCA demande que le seuil de 50 millions d’euros de chiffres d’affaires, 
fix� il y a plus de 10 ans, soit r�vis� � la hausse, voire que le nombre de 
d�passement autoris� soit revu � la hausse en pr�voyant � tout le moins qu’une 
� faible part � des membres d’un groupement puisse d�passer l�g�rement le 
seuil.

-> Parall�lement, la FCA demande � ce que les lignes directrices reconnaissent 
que le transfert de savoir-faire, l’assistance commerciale et technique ne sont 
pas l’apanage de la franchise alors que ces �l�ments constituent �galement 
l’essence m�me des groupements d’ind�pendants. Ainsi, les nuances apport�es 
par les lignes directrices dans l’application du r�glement sont le plus souvent � 
formuler �galement pour d’autres formes de commerce ind�pendant organis�, 
dont les groupements, en pr�cisant par exemple aux points (43), (185) � et 
autres syst�mes de distribution similaire �, comme cela est le cas au point 
(221).

SEUIL DE PART DE MARCHE DE 30 %
Article 3 et points (83 et suivants) des lignes directrices

Le projet de r�glement dispose d’une nouvelle condition en mati�re de part de march�, � 
savoir le respect du seuil de 30 % de part de march� � la fois sur le march� de l’amont
(comme pr�c�demment), mais �galement � l’aval.

Or, il nous para�t impossible de pouvoir exiger une telle condition du fait que si le calcul 
de la part de march� du fournisseur est d�j� difficile et sujette � discussion, celui de la 
part de march� de l’acheteur-distributeur est encore plus complexe et pratiquement 
ind�finissable.

De plus, la Commission n’a pas donn� de justification concernant cette nouvelle exigence 
et n’a pas donn� de cl� pr�cise de calcul sur ce point. Dans ces conditions et alors que la 
motivation premi�re de ces textes est d’offrir une certaine s�curit� juridique aux 
entreprises, atteindre cet objectif en exigeant le respect de 30 % de part de march� � de 
l’acheteur est une gageure du fait de la difficult� de d�finir le march� pertinent.

D’ailleurs, la FCA souhaiterait �tre �clair�e pour comprendre s’il y a lieu, et si oui,
comment segmenter les diff�rents march�s selon les produits, puisqu’il semblerait que les 
march�s soient d�finis selon la substituabilit� des produits. De plus, faut-il estimer que le 
march� pertinent est local et/ou r�gional ? Dans ces conditions, il est plus que probable 
qu’aucune entreprise ne puisse b�n�ficier de l’exemption par cat�gorie. En tout �tat de 
cause, en l’absence de pr�cision sur ces points, les divergences d’interpr�tation entre les 
Etats membres risquent d’�tre nombreuses et importantes.

Enfin, il n’est pas certain que sur ce point, il n’y ait pas une confusion avec l’application 
de l’article 82 du Trait� CE, qui n’est donc pas concern� par ce r�glement et ces lignes 
directrices.

-> La FCA estime que le seuil de 30 % de part de march� du distributeur est une 
condition tr�s difficilement applicable qu’il conviendrait de supprimer, sous 
peine de faire perdre toute s�curit� juridique aux entreprises qui ne sauraient 
pas appliquer correctement cette condition.
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RESTRICTIONS CONCERNANT LE PRIX DE VENTE
Article 4-a et points (219 � 225) des lignes directrices

Prix de vente impos�s, en g�n�ral

L’affaire "Leegin", jug�e outre-Atlantique, a apport� des novations dans la r�flexion autour 
de la r�vision du R�glement. En effet, la Cour supr�me des �tats-Unis a rendu le 28 juin 
2007 un jugement dans l'affaire "Leegin Creative Leather" par lequel elle supprime le 
principe de l'interdiction automatique des prix de vente impos�s minimum au profit d'une 
r�gle de raison. Cet arr�t ouvre dor�navant la voie � des prix fixes – s'ils sont pro-
comp�titifs – dans le cadre d’accords verticaux. Il modifie une jurisprudence am�ricaine 
vieille de pr�s de cent ans qui interdisait d'office de tels prix. 

M�me si la situation en Europe dans le cadre des accords verticaux est relativement 
diff�rente, c’est tout naturellement que ce jugement a fait partie des �l�ments qui ont 
�t� pris en compte lors de la r�vision du r�glement.

Alors que les prix de vente impos�s et fixes n’ont jamais �t� interdits per se par le droit 
europ�en, il n’en demeurait pas moins que le r�glement d’exemption (CE) n� 2790/1999
consid�rait que per se ils faisaient obstacle au b�n�fice d’une exemption cat�gorielle. Or 
d�sormais, il ressort clairement des projets soumis � notre consultation que ces prix de 
vente impos�s et fixes peuvent th�oriquement toujours �tre justifiables au regard des 
conditions de l'article 81 paragraphe 3 du Trait� (CE). 

Certes, le fait qu'ils soient repris dans la liste des restrictions caract�ris�es du r�glement 
(article 4), outre l’�chec � la pr�somption de conformit� � l'article 81 �3, appelle m�me au 
contraire la pr�somption que l’accord comportant des prix impos�s ne remplit pas les 
conditions de l’article 81 paragraphe 3. Cependant, ceci est seulement une pr�somption 
r�fragable. Cela laisse aux entreprises la possibilit� de justifier tout de m�me 
l'applicabilit� de l'article 81 �3 et de demander � la Commission de la constater.

-> La FCA se r�jouit et souhaite saluer cette avanc�e notable pour laquelle elle 
milite depuis un certain nombre d’ann�es en faisant valoir l’effet pro-
comp�titif des pratiques des groupements de commer�ants d�taillants.

Prix de vente impos�s sur une courte dur�e

Mais l’avanc�e la plus notable dans les projets soumis � consultation est l’ouverture de la 
Commission pour admettre la possibilit� de pratiquer, dans certains cas, des prix de vente 
impos�s en leur reconnaissant le fait qu’ils peuvent ne pas avoir pour seul effet de 
restreindre la concurrence et qu’ils peuvent parfois entra�ner des gains d’efficience.

Cette avanc�e est ainsi la reconnaissance d’un argument port� de longue date, notamment 
en France par la FCA, � savoir la n�cessit� pour les groupements de commer�ants 
ind�pendants d’utiliser les m�mes strat�gies marketing que leurs concurrents int�gr�s et 
donc d'avoir l�galement recours � des prix de vente uniformes dans le cadre de campagnes 
promotionnelles ou publicitaires agressives, pour ne pas remettre en cause leur image 
envers des consommateurs auxquels peu importe l’organisation du r�seau de distribution. 
Cette facult� est, de plus, devenue indispensable avec l’av�nement du commerce en ligne 
et la n�cessit� de pouvoir construire une offre adapt�e.

En effet, sans possible recours � des prix minimum, les groupements seront amen�s � 
perdre des parts de march�, voire � dispara�tre au gr� des fermetures des points de vente 
des ind�pendants. Par l� m�me, le ph�nom�ne de concentration de l’offre entre des 



9
F�d�ration des enseignes du Commerce Associ� – septembre 2009

int�gr�s s’en trouvera acc�l�r�. Ainsi, la concurrence amoindrie entre marques conduira 
tout logiquement � des effets n�gatifs pour le consommateur. 

A l’inverse, la FCA estime que, dans certains cas, les prix impos�s comportent des effets 
b�n�fiques pour le consommateur, qui prennent la forme de :
- une meilleure protection de l’identit� commune et de la r�putation du r�seau, 
permettant ainsi aux PME du Commerce Associ� de rester comp�titives
- une garantie offerte aux consommateurs de pouvoir continuer � disposer de points de 
vente dans leur r�gion avec une proximit� importante, m�me dans des contr�es d�laiss�es 
par des concurrents
- le maintien d’entreprises qui offrent du service et du conseil aux consommateurs
- le maintien � long terme d’une offre importante de biens diversifi�s gr�ce � une 
concurrence pr�sente qui dicte, au demeurant, les prix les plus justes.

Par cons�quent, la FCA est largement satisfaite que le projet de r�glement d’exemption 
pr�voie la possibilit� que des prix minimum soient possibles et exempt�s lors de 
campagnes promotionnelles limit�es dans le temps et dont la dur�e para�t tout � fait 
adapt�e (entre 2 et 6 semaines en g�n�ral, point 221).

-> La FCA souhaite que le texte du r�glement reprenne celui du projet en l’�tat 
sans modifications sur ce point puisqu’il est enti�rement satisfaisant.

Prix maximum et application par les Autorit�s Nationales de la concurrence

La FCA a not� que certaines autorit�s nationales de la concurrence tendent � exiger la 
preuve qu'un pourcentage important de d�taillants vendent effectivement � des prix plus 
bas que le prix maximum impos� pour admettre cette pratique.

Il nous semble cependant que ce comportement ne refl�te pas la conception de la 
Commission des conditions qu'il convient d'imposer au fonctionnement des prix maximum. 
En effet, selon celle-ci, ce serait aux autorit�s nationales qu'il reviendrait de prouver qu'un 
op�rateur emp�che ses distributeurs de vendre � des prix plus bas que le prix indiqu�.

-> D�s lors, la FCA salue les pr�cisions apport�es notamment au point (223) des 
lignes directrices et qui devraient permettre d'assurer la bonne harmonisation 
de l'application des r�gles de concurrence dans l'ensemble de l'Union 
europ�enne. N�anmoins, les lignes directrices pourraient de plus pr�ciser qu’il 
n’existe pas de condition ayant trait � un nombre minimal de parties � l’accord 
qui n’appliquent pas le prix maximum pour qu’il puisse �tre qualifi� ainsi.

RESTRICTIONS RELATIVES A LA VENTE EN LIGNE
Article 4 b du r�glement et points (52 et suivants) des lignes directrices

Le projet de lignes directrices introduit des nouveaut�s en ce qui concerne des restrictions 
dites caract�ris�es relatives aux ventes en ligne.

Ainsi, plus particuli�rement, le point (52) introduit une nouvelle analyse qui qualifie de 
restrictions caract�ris�es la vente passive sur Internet, telles que le fait :
- notamment d’exiger d’un distributeur qu’il renvoie automatiquement vers les sites du 
fabricant ou d’autres distributeurs ;
- d’exiger d’un distributeur qu’il mette un terme � une op�ration de vente par internet 
lorsque les donn�es de la carte de cr�dit du client r�v�lent qu’il n’est pas �tabli sur son 
territoire exclusif ;
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– d’exiger d’un distributeur qu’il limite la part de ses ventes globales r�alis�es par 
internet.

La FCA ne partage pas l’analyse de la Commission et ne peut accepter ces nouveaux 
d�veloppements au sein des lignes directrices. 

En effet, parfois, les ventes en ligne doivent �tre n�cessairement r�glement�es au sein 
d’un r�seau de commer�ants ind�pendants, pour respecter justement le droit de la 
concurrence. Ces r�gles du jeu internes ne peuvent donc souffrir une qualification de 
clause caract�ris�e et faire ainsi �chec � l’ensemble de la validit� de l’accord vertical.

Pour illustrer ses propos, la FCA rappelle que dans les groupements, les d�taillants sont 
libres de participer ou non � certaines activit�s commerciales. Or, si la centrale propose 
via Internet un produit disponible seulement chez certains d�taillants, elle devra indiquer 
la mention � offre valable pour les points de vente participant �. 

A pr�sent, si un client habitant une certaine r�gion veut profiter d'une offre, il est 
automatiquement orient� vers le point de vente le plus proche de sa r�gion. Si ce point de 
vente ne participe pas � l'offre, il sera logique que le client ne puisse y acc�der. 

On pourrait envisager alors qu’il soit orient� alors automatiquement vers le point de vente 
le plus proche qui participe � l’op�ration ; mais la livraison du client � partir de cet autre 
point de vente, de par un �loignement plus grand, peut aboutir � des frais de transports 
plus importants qui ne permettront peut �tre pas de facturer le prix annonc� dans l'offre. 
D’o� l’insatisfaction du client. Or nous ne pouvons pas imposer � tous les d�taillants 
ind�pendants de participer � toutes les actions promotionnelles !

N�anmoins, une piste de r�flexion s’ouvre autour de la notion � exiger � qui est utilis�e 
dans les d�veloppements des lignes directrices. Faut-il comprendre que si la pratique 
repose sur un accord et non une d�cision unilat�rale du groupement l’analyse est 
diff�rente et que la restriction n’est pas caract�ris�e ?
Si tel �tait le cas, ce qui nous m�nerait � nuancer nos pr�c�dents propos, il serait de 
bonne augure que les lignes directrices le pr�cisent au sein de nouveaux d�veloppements 
qui mettraient bien en exergue la signification du terme � exiger � et sa distinction avec la 
notion de demande que le cocontractant distributeur aurait agr��e.

-> La FCA souhaite que les lignes directrices apportent des pr�cisions 
compl�mentaires sur ce point qui, tel quel, et � d�faut de d�finition restrictive 
du terme � exiger � qui ne viserait pas les pratiques reposant sur un accord et 
non une d�cision unilat�rale, ne recueille pas notre assentiment.

OBLIGATION DE NON CONCURRENCE
Article 5 du r�glement et points (142 et suivants) des lignes directrices

De mani�re g�n�rale, l’article 5 du r�glement (CE) n� 2790/1999 limite aujourd’hui � 5 ans 
maximum les obligations d'achat sup�rieures � 80% appel�es obligations de non 
concurrence. 

Or, m�me si le r�glement n’apporte pas de pr�cision sur ce point, il ressort des lignes 
directrices au point (144) que la franchise n'est pas soumise � une telle restriction, puisque 
les obligations de non concurrence pour la franchise peuvent d�passer la dur�e de 5 ans au 
motif qu’ � un transfert de savoir-faire substantiel justifie habituellement une obligation 
de non concurrence pour toute la dur�e de l’accord de fourniture �. Il se trouve que ce 
point mentionne express�ment � comme par exemple dans le contexte de la franchise �. 
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Mais cette forme d’organisation du commerce ind�pendant organis� n’a pas l’exclusivit� 
du transfert d’un savoir-faire substantiel (cf remarques pr�c�dentes dans la partie seuil de 
50 millions d’euros).

Les lignes directrices n’apportent pas la justification d’une diff�rence de traitement entre 
la franchise et les autres formes similaires de distribution, dont les groupements de 
commer�ants qui composent le Commerce Associ�. Et selon la FCA cette justification 
n’existe pas.

-> La FCA souhaite que les lignes directrices point (144) mentionne � les autres 
syst�mes similaires de distribution � comme au point (221) et que la limitation 
dans le temps des obligations d'achats pour les groupements de d�taillants 
ind�pendants soient remise en cause, aussi l�gitimement qu’elle l’est pour la 
franchise. 

Au demeurant, la FCA souhaite attirer l’attention de la Commissions sur le fait que les 
relations existantes entre le groupement et ses membres sont, � la base, � dur�e 
ind�termin�e et permet, contrairement aux contrats � dur�e d�termin�e, de faire valoir � 
tout moment la d�cision du membre de sortir de la relation qui le lie � son groupement. 
Ainsi, le distributeur peut par principe � tout moment se d�gager de son obligation de non 
concurrence qui fait partie des droits et devoirs des parties, mentionn�s � l’accord 
convenu pour une dur�e ind�termin�e.

DEFINITION DU TRANSFERT DE SAVOIR FAIRE ET DPI
Article 1 – 1 e du r�glement et point (43) des lignes directrices

Dans le prolongement des d�veloppements r�dig�s sous la partie seuil de chiffres d’affaires 
de 50 millions d’euros, la FCA souhaite indiquer qu’une modification de la d�finition du 
savoir-faire en n’exigeant pas que le concept ait �t� test� � par le fournisseur �. En effet, 
un concept peut �tre test� par un commer�ant et propos� ensuite � la structure commune 
du groupement qui se chargera du transfert de savoir-faire au sein du r�seau 
d’ind�pendants. 

-> Les autres remarques formul�es plus haut restent valables et la FCA r�it�re sa 
demande de modifier le point (43), mais �galement les points (45) et suivants 
pour que les d�veloppements des lignes directrices sur les droits de propri�t� 
intellectuelle, le plus souvent rapproch�s de la franchise, restent applicables aux 
groupements de commer�ants ind�pendants.

*********


