Mai - Juin 2010

SIMON ASSOCIES

PARIS
61rue de Miromesnil
75008 Paris
Tél. 0153 96 20 00 - Fax. 0153 96 20 01

LYON
7 rue de Bonnel
69003 Lyon
Tél. 04 72 6175 15 - Fax. 04 72 6175 89

NANTES
13 rue Bertrand Geslin
44000 Nantes
Tél. 0253 44 69 00 - Fax. 0253 44 69 36

MONTPELLIER
33 bis rue du Faubourg St Jaumes
34000 - Montpellier
Tél. 04 6758 0186 - Fax. 04 67 58 84 32

www.simonassocies.com

LETTRE
DES RESEAUX

Francois-Luc SIMON
Associé-Gérant
Docteur en droit
Membre du Collége
des Experts de la FFF

LIBRE PROPOS p-2
Les Nouvelles regles de concurrence communautaire applicables
aux réseaux de distribution
I Les mesures-clé de la réforme : le double seuil de parts de marché
et 'encadrement de la vente en ligne p.-4
A. La nécessaire prise en compte de la puissance d’achat de certains
B. L’encadrement de la vente en ligne p.8
Il Apercu des autres principales modifications issues de la réforme p.13
A. L’assouplissement de la position de la Commission européenne a I’égard
des restrictions caractérisées p.13
B. Les modifications relatives a la notion de savoir-faire p-15
AUTRE ACTUALITE JURIDIQUE p-17
Autorité de la concurrence, Décision n°10-D-12 du 15 avril 2010
Clause d’approvisionnement exclusif - Validité p.17
C. Cass., chambre sociale, 19 mai 2010, n°09-42.614 (inédit) p-18
Application de I'article L. 7321-2 du code du travail au franchiseur
Décret n°2010-235 du 30 avril 2010 relatif aux soldes p.18
C. Cass., chambre commereciale, 13 avril 2010, n°09-14.386 (inédit) p.19
Référé — Conditions de mise en ceuvre — Dénigrement
C. Cass. Chambre civile 2éme, 10 juin 2010, N°09-69.366 (inédit) p.19
Franchise - Référé — Communication de pieces
ACTUALITE DU CABINET p.20



http://www.simonassocies.com/

Mai - Juin 2010

LIBRE PROPOS

Les nouvelles régles de concurrence
communautaires applicables
aux réseaux de distribution

La Commission européenne a publié le 20 avril 2010 le nouveau réglement communautaire
applicable aux restrictions verticales’ NOEh OAlI p1 AeAT O 1A Ot ciAi AT O
2790/1999’A0O0EOi U AGPEOAOEIT 1A YXI T AE TPIPh AAOGEAT O

> b

Bien qu’il concerne spécifiquement le droit de la concurrence communautaire, ce texte était

fondamental en matiére de distribution.; sa.réforme a ainsi fait ’'objet de toute I'attention des

réseaux de distribution et bien entendu de leurs conseils. En effet, y compris dans I’hypothese

ou le réglement ne trouvait pas a s’appliquer (notamment lorsque ’accord concerné n’avait pas

d’effet significatif sur le commerce entre Etats membres), il servait de guide d’analyse utile aux

autorités et aux juridictions nationales pour apprécier la licéité contestée d’accords ou de

clauses applicables’®8 ! 1T 86 A1 DAO Al OOAOh EI AT OAOA AA 181 A O
des nouvelles lignes directrices adoptées par la Commission européenne pour son application,

publiées environ un mois apreés la parution.duréglement.

Le réglement n° 330/2010 est entré en vigueurle 1 EOET TPZPh Bi 0600 O1T A AOOi A 00
du précédent réglement : alors que la durée du réglement n° 2790/1999 était de 10 ans, les

nouvelles régles sont applicables jusqu’au 31 mai 2022, soit pendant 12 années. Le réglement

prévoit une période de transition, d’autant plus appréciable que la publication du réglement

intégrant des modifications par rapport au projet initial, ainsi que celle de ses lignes directrices,

sont intervenues trés peu de temps avant la date d’entrée en vigueur du nouveau texte® , ne

permettant pas aux entreprises une adaptation de leurs pratiques avant le 1°" juin 2010. Ainsi,

les accords et clauses en vigueur qui, tout en étant conformes aux régles issues du réglement n°
TQYPTZYYYh TA OI1TO0 Al OAOGAT AEA DPAO AT i PAOEAI AO A
réglement n° 330/2010, seront exemptés jusqu’au 31 mai 2011. Dés lors, les parties disposent

d’une année compléete pour procéder a la mise en conformité.

21 ClATATOG j5wq AA 1T A #1 11T EOOGEIT 11 YYPYTPIP AO TP AOOEI TP3IP
du traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées
(JOUE L 102 du 23 avril 2010, p.1).

21 CIATAT O j#%q 11 ToYPTsZYYY AA T A #111TEOOGEIT AO TT Ai AAI AOA
paragraphe 3, du traité a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées (JO L 336 du 29 décembre 1999,
p.21).

368 PAO AGgAIi i A 1T A0 Ai AECEI 1-Di ROAGT T OA EbLpdiih H jAwiekBohtA OIOIOAT AA 11
n° 03-D-60 du 17 décembre 2003 et n° 05-D-18 du 29 avril 2005.

‘#1101 OT EAAGETT AA T A #1111 EOCOEIT AdOOIPi ATT A OAI AGEOGA AdOZ 1 ECITA

130/1, JOUE du 19 mai 2010)

5, A O CiATATO T1 YyypPprTPzZP A i Oi DPOAITETi T A TP AOOEIi R AO 1AO 1 ECI
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Au-dela de I'extension de sa durée, le nouveau reglement restrictions verticales voit également son
champ d’application étendu. En effet, a I'instar du reglement n°2790/1999, le réglement automobile n°

1400/2002° AOOEOAEO i CAT AT AT O U A@PEOAOGEIT 1A YZI [T AE TPZF
dans ce domaine spécifique. Par le réglement n° 461/2010 du 27 mai2010’h 1 A #1171 1 EOOET T A DB
I’application du réglement n° 1400/2002 jusqu’au 31 mai 2013 aux accords relatifs aux véhicules

automobiles neufs®8 | AT I DPOAO AA AAOOA AAOGAR 1T A Ofed AT AT O 11

revanche, les accords relatifs au secteur de I’aprés-vente automobile (soit les accords portant sur les

pieces de rechange et/ou les services d’entretien et de réparation des véhicules automobiles), seront

régis a compterdut*EOET TPXP U 1T A EAZIEO PAO 1A OTCIAITATO 11 YY
conditionne I'exemption a des conditions complémentaires™.

Avant toute étude plus approfondie de la réforme, il apparait utile de procéder a un bref rappel de

I’objet du réglement n° 330/2010. Celui-ci est pris en application de I’article 101, paragraphe3"A 0 OOAE Oi

sur le fonctionnement de I'Union européenne™h 1 ANOAT AT T AAOT A 1 A0 AAAT OAO
d’une exemption, c’est-a-dire ceux qui - méme lorsqu’ils entrent dans le champ de Iinterdiction des

ententes anticoncurrentielles®z1T A OAOT 1T O A1 DPOET AEPA PAO Oi bOi EAT OEAI
considére gqu’ils ne sont pas susceptibles d’impacter fortement I’état de la concurrence.

La Commission européenne dispose de deux moyens distincts pour appliquer cette exemption. Elle
peut soit 'accorder individuellement, apres une analyse de I’accord ou de la clause concerné, soit
I’accorder généralement a des catégories d’accord dont elle détermine par avance les criteres
d’exemption. Le réglement n° 330/2010 est pris en application de cette derniére faculté (I’exemption
par catégorie), et détermine les conditions qui - si elles sont remplies — exemptent de plein droit
I’accord ou la clause de I’application du droit communautaire des ententes.

Il convient désormais d’étudier les nouvelles conditions qui sont posées dans le nouveau réglement,
ainsi que dans les lignes directrices, pour que I'accord puisse prétendre bénéficier de I’exemption. Il
sera précisé a toutes fins utiles que, bien que les lignes directrices ne bénéficient pas per seA 8 O
pouvoir contraignant, celles-ci sont néanmoins en pratique-appliquées a la fois par la Commission
européenne et par les autorités et juridictions frangaises ; elles seront donc analysées parallélement

au réglement™.

La présente étude s’intéressera en premier lieu aux deux mesures-phares du paquet restrictions

verticales, que constituent l'insertion d’un double seuil de parts de marché par le reglement et

I’exposé de régles relatives a la vente par Internet dans les lignes directrices (I.Qh AOAT & A8 AAT OAAO
succinctement les autres principales modifications apportées par la réforme (II.).

27 ClATAT O j#wq 11 oPPYTPPT AA 1T A #1111 EOGOEIT AO Yz E@EITAO TPPT
a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile (JOL203du1®AT | O TPPTh D8YPQ8
21 CIATATO j5% 11 owsxTPzP AA T A #1111 EOOCEIT ADO TQ T AEuWwTPZIP ATT AA

le fonctionnement de I’'Union européenne a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur
automobile (JOUE L 129 du 28 mai 2010, p.52).

8, A0 AAAT OAO OEOiI O Oi10 AAOo Pi OOAT O 000 1
dWYIFTTPIP DPOi AEOI Q8

o1 008 Y AO OiTCIiAIT AT O 11 owzxTPzIP DOi AEOT 8

oA OTCIATATO 11 owsyTPzIP EIi BDi OAh 1T OO0OA 1 A OAOPAAO AAG Ai T AEOEI]

caractérisées prévues en son article 5, spécifiques au secteur de I’apres-vente automobile.

"TTAEATTATATO 18A00EAT A Txh DAOAGCOAPEA =h AO OOAEOi #e¥* | OOAEOI A/

AAEAOR 1T A DARTOA 10 1A

Ou

A7 AAT AOA TPPYh 1 ANOAT A TTOAITTATO DPOT AT Ai 0O OT A OAT OIi O OAOET 1
le Fonctionnement de I"'Union Européenne (TFUE).
A OTCIATATO T1 IYTWXT#%% AO #11 O0OAE1T AO T 1T AOO zvYwx AITAAOT AT O

catégories d’accords et de pratiques concertées (JO 36 du 6 mars 1965, p. 533) pose les conditions dans lesquelles la

Commission européenne peut prendre de tels reéglements d’exemption par catégorie.

51 OOEAT A Pxh DAOAGCOAPEA h AO 40AEOi 000 1A ETAOEITTATAT O AA |
“,A #1711 0AET AA T A AT1AOCOOAT AA A Agbi 0i Al AEOAT Absd2@éd29DT OEOCET T O
octobre 2008, indiquant que méme si les lignes directrices sont dépourvues de caractére contraignant, elles exposent

Pinterprétation de la Commission sur les textes ainsi que sa pratique décisionnelle, et constituent donc a ce titre un guide

d’analyse utile.
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Le Nouveau

o1 ¢l Al Al
résolument tourné
vers une approche
plus économique

Il intégre donc
logiguement la

montée en puissancd
des acheteurs dans

le cadre de son
évaluation des
pratiques
anticoncurrentielles.

I Les mesures-clé de la réforme : le double seuil de parts de marché et
I’encadrement de la vente en ligne

La Commission, dans sa volonté d’adopter une approche de plus en plus économique du

droit de la concurrence, a intégré 'existence d’une donnée économique nouvelle : la
puissance d’achat de certaines entreprises, en particulier dans le secteur de la grande
distribution (A.08 O0OAOAT 111 AT AT Oh AITT A A AET EOE AA
directrices a I'Internet, et aux possibilités d’encadrer son accés par les membres du réseau,

sans pour autant pouvoir 'interdire (B.).

A. La nécessaire prise en compte de la puissance d’achat de certains opérateurs
économiques

Les opérateurs économiques frangais en lien avec la grande distribution, qu’il s’agisse des

enseignes de grande distribution elles-mémes, de leurs prestataires ou encore de leurs
fournisseurs, sont désormais familiers des réglementations ayant pour principal objet (plus

ou moins avoué) de freiner — ou a tout le moins de contenir - le pouvoir de la grande
distripuition. On pense ainsi par exemple aux différentes lois intervenues durant ces

derniéres années telles que la loi dite Dutreil et les circulaires du méme nom™®, la loi Chatel'

et la loi de modernisation de I’économie”j T T OAT I AT & BT 60 AAOOA AAOQ
des seuils de contrdle des concentrations'pour les entreprises de commerce de détail, et la
modification des pratiques restrictives existantes), dont Iefficacité a ce titre est
néanmoins souvent demeurée relative.

En revanche, cette dynamique n’avait jusqu’alors eu que peu d’échos au plan
communautaire. Un changement s’opére avec le réglement n° 330/2010, dont I'une des
mesures phares est la modification des seuils de chiffres d’affaires pris en considération
pour permettre a I'accord d’étre exempté (1.) ainsi qu’avec les lignes directrices qui visent
certaines pratiques de la grande distribution (2.).

1. L’instauration d’un double seuil de parts de marché
a) La prise en compte des chiffres d’affaires par le précédent réglement

Rappelons que sous I'empire du réglement n° 2790/1999, I’exemption pouvait étre
accordée deés lors que la part de marché du fournisseur était inférieure a 30%. Au-dela de ce
seuil, 'accord ne pouvait bénéficier de ’exemption par catégorie et devait alors faire
I’objet d’un examen individuel par la Commission européenne. En revanche, la part de
marché de P'acheteur n’était quant a elle jamais prise en compte dans le cadre de la
vérification des seuils de parts de marché, sauf dans une hypothése déterminée : celle d’un
accord de fourniture exclusive par lequel le fournisseur s’engageait a ne vendre les biens
ou services désignés dans l'accord qu’a un seul acheteur a lintérieur de I’Union
européenne’®.

"#EOAOI AEOA TETEOOi OEATT A AO zw T AE TPPY OAI AOGEOA U 1 ¢/
(JOdu25mai2003,p.8970) 1T EITT AKBPX Al | O TPPX Al EAOAOO AAO DAOE
Y Al ] O TPPKhADD®BAGITAEYORQq AO 1T Ai AAT AOA TPPX OAI AGEOA AOQ(«
2005, p.20557).

* TE 1-y AGPY EAT OEAO TPPI DPIi OO 1A Ai OAI T DPAT AT O AA TA
4 janvier 2008).

VI1TE T-QPPRO® o AT ) O TPPI AA 11T AAOT EOGAQEIT AA 187 ATTIIE.
1 OOEAT A Y AO OiGIATATO j#%wq 11 TQYPTZYYY AA T A #I1IT1E
I’article 81, paragraphe 3, du traité a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées (JO L 336 du

TY Ai AAi AOA =YYYh P8T=Z(Qs8
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Pourtant, si en 1999 la prise en compte de la part de marché de I’acheteur n’était pas
nécessairement justifiée, 'évolution des modes de distribution intervenue durant la
derniére décennie rendait le changement inéluctable, afin de prendre en compte
’augmentation substantielle de la puissance d’achat de certains acteurs (notamment
dans le secteur de la grande distribution).

b) Le double seuil de 30% de parts de marché

Le reglement n° 330/2010 rompt avec le précédent réglement en prévoyant I"application
d’'un double seuil de parts de marché afin que l'accord puisse bénéficier de
I’exemption : seront désormais prises en compte non seulement la part de marché du
fournisseur, mais également celle de I'acheteur, chacun d’entre eux devant détenir
moins de 30% de parts de marché pour que I’'exemption par catégorie s’applique™.

La conséquence naturelle de linstauration de ce double seuil est une réduction
mécanique du nombre d’accords qui pourront bénéficier de I’exemption prévue par le

réglement.

Au-dela de ce seuil, a I'instar de ce qui était prévu par le précédent reglement, I’accord

n’est pas automatiquement considéré comme anticoncurrentiel (contraire a I'article

SPxh DPAOACOAPEA -z AO OOAEOIi q I AEO EI
la Commission européenne pour pouvoir bénéficier d’une exemption individuelle.

9] L’hésitation quant au marché pris en compte pour I’évaluation des parts
de marché

Le texte définitif du reglement prévoit que les parts de marché de Iacheteur qu’il
convient de prendre en compte pour I'application de "exemption par catégorie sont
celles du marché amont, soit le marché sur lequel il achéte les biens ou services en
cause. En d’autres termes, la Commission prend ici en compte les parts de marché
détenues par I’acheteur sur le marché de I'approvisionnement.

Pourtant, cette formulation — qui sur un plan économique est a notre sens la plus
appropriée — ne correspond pas a la premiére intention de la Commission européenne,
laquelle avait a l'origine prévu que le marché sur lequel les parts de marché du
distributeur seraient prises en compte, serait le marché aval, c’est-a-dire le marché sur
lequel le distributeur vend ses produits ou services®.

Face aux contestations opposées au projet de réglement, et réalisant sans doute que
les parts de marché de I’acheteur sur le marché amont lui permettaient d’atteindre le
but fixé par cette disposition (prendre en compte la puissance d’achat de certains
opérateurs), la Commission a revu sa copie.

LETTRE DES RESEAUX

0T 60 NOA 1
puisse bénéficier de
1 6A@ATl POET
catégorie, les parts
de marché non
seulement du

fournisseur mais
également de

1 8AAEAOADGO

étre inférieures a

30 %.

La part de marché
AA 1T 86AAEAOD
évaluée sur marché
de son
approvisionnement,
et non sur celui de
la revente a ses
clients finaux.

¥ OOEAT A v AO OiClATATO 11 YYPTTPzIP AO PIETOO TQ AO OOEOAT 60 AAO

*1 OOEAT A Y AO DpOTEAO AA Oi1CclATATO AA 1T A #7111 EOCOETT

Ab6oi pi AT 1T As
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Ce changement ne peut qu’étre salué, tant I’application pratique du projet de réglement
aurait été compliquée et source d’insécurité juridique. En effet, la prise en compte du
marché aval aurait nécessité, avant la signature de chaque contrat de distribution, la
réalisation d’une analyse détaillée de la position du distributeur concerné sur le marché de
la revente de ses produits ou services afin de savoir si une disposition particuliére était
susceptible d’6ter le bénéfice de I’exemption. En pratique, une telle analyse se serait
avérée particulierement lourde a mettre en place pour les réseaux — et pour tout dire peu
sécurisante —, deés lors que la part de marché du distributeur sur le marché aval est
La part de nécessairement plus fluctuante que sa part de marché sur le marché amont. Elle aurait
également exclu du bénéfice de ’exemption un grand nombre d’accords, dés lors que, par
exemple, un détaillant disposant d’une zone de chalandise locale restreinte dans laquelle
peu de concurrents sont présents, n’aurait alors pas pu bénéficier de ’exemption, sa part

doit étre de marché s’élevant aisément a plus de 30% dans de telles conditions. Ainsi, les tétes de
inférieure a 30% a réseaux auraient sans doute été contraintes, dans un souci d’uniformité des contrats
conclus au sein du réseau, de ne pas insérer dans les contrats de distribution des clauses
qui, pour seulement quelques distributeurs, auraient risqué d’empéché I’exemption de
I’accord ou de la clause, alors méme que dans la trés grande majorité des cas I"accord
sur le marché n’aurait impliqué aucune distorsion de concurrence.

aval.

marché des
intermédiaires

la fois sur le
marché amont et

d) Le cas spécifique des intermédiaires

Si la part de marché de I’'acheteur est calculée sur le marché amont, il en va en revanche
différemment dans le cadre d’un-accord multipartite, lorsque I’acheteur est un
intermédiaire, qui achéte les biens ou services a l'une des parties a I'accord, pour les
revendre a la troisi€me partie a I’accord.

Dans un tel cas, le nouveau reéglement prévoit logiquement que les parts de marché de

’intermédiaire seront prises en compte a la fois sur le marché amont (en sa qualité
d’acheteur) et sur le marché aval (en sa qualité de fournisseur)™.

2. Les autres restrictions apportées aux pratiques de la grande distribution

En dehors de I'instauration des seuils de parts de marché de I’acheteur, la réforme des
restrictions verticales aborde, par I'intermédiaire des lignes directrices, des pratiques dont
la grande distribution est familiere. La Commission européenne fournit des éléments
d’analyse permettant d’évaluer les risques concurrentiels et éventuels effets bénéfiques
de ces pratiques, pour les cas dans lesquels elles feraient I’objet d’un examen individuel par
la Commission (donc en dehors de I'application du reglement d’exemption par catégorie).

a) Lesredevances d’accés payables d’avance

Dans cette catégorie d’obligations, la Commission entend couvrir les redevances versées

par les fournisseurs aux distributeurs, au début de leur relation ou d’une période donnée

j ciTi OAT AT AT O AT T OAIT1 Agqh HPi OO Pi OOIEO AAAIT A
les services que leur assurent les détaillants™.

"1 0068 Yh T8 AO OFTGIAITAT O 11 YYPTTP:ZIPS
* Point 203 des lignes directrices.
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Il s’agit ici en substance des primes de référencement, ainsi que des sommes versées dans le
cadre de ce qu’il est coutume de dénommer la « coopération commerciale ». En effet, la
Commission vise les primes d’allocation d’espace, les redevances de maintien, et les
paiements effectués par le fournisseur pour accéder aux campagnes de promotion du ou
des distributeurs.

Ces redevances ne constituent pas des restrictions caractérisées et bénéficient en principe
de ’exemption par catégorie. Néanmoins, la Commission a entendu fournir des éléments
d’appréciation dans I’hypothése ot ’accord dans lequel elle figure ferait ’objet d’'un examen
individuel.

La Commission signale ainsi les risques d’éviction liés a ces pratiques, en particulier dans
I’lhypothése ol le montant de la redevance est élevé : en effet, dans un tel cas, le fournisseur
sera incité a écouler sa marchandise aupres d’un nombre limité de distributeurs, afin de
rentabiliser son investissement. De méme, en présence de nombreux accords de ce type sur
le marché en cause, ceux-ci peuvent constituer une barriere a I’entrée pour un nouvel
opérateur, notamment s’il est de taille modeste.

En revanche, ces mémes pratiques peuvent étre sources de gains d’efficience, notamment
par une attribution plus efficace des rayonnages, dés lors notamment qu’en supportant un
co(it supplémentaire pour accéder aux linéaires du distributeur, le fournisseur sera plus
enclin a proposer des produits dont le'succés est assuré que si le distributeur en supportait
seul le risque.

b) Lesaccords de management catégoriel ou de gestion par catégorie
Le 19 mars 2010, I'Autorité de la concurrence a annoncé qu’elle s’autosaisissait de la
question de leffet des contrats de ' management catégoriel (category managementsur le

fonctionnement concurrentiel du secteur de la grande distribution.

Cette pratique n’a pas non plus laissé la Commission européenne indifférente, qui lui a
consacré un développement dans le cadre des lignes directrices®.

Il est vrai que ces accords, par lesquels un distributeur confie a un de ses fournisseurs

La Commission vise
expressément les
primes de
référencement et
les accords de
category

management parmi
les pratiques
potentiellement
anticoncurrentielles

i Ai OECT i ANABDEROAIEA AK £4 RARAOACIT ORDAEAI EOAOETT A8O0T A AA

produits, est susceptible de générer des distorsions de concurrence. Par ces accords, en
effet, le fournisseur est en charge non seulement de la gestion de ses produits, mais
également de ceux de ses concurrents.

La Commission identifie ainsi différents risques d’éviction, liés a I'influence du fournisseur
sur le distributeur et a son éventuelle désignation en qualité de capitaine de catégorie
aupres d’autres distributeurs, ainsi que des risques de collusion entre distributeurs.

Elle reconnait en revanche la possibilité d’obtenir des gains d’efficience dés lors que les
parties peuvent rapporter la preuve du fait que le distributeur bénéfice effectivement de
’expertise du fournisseur en matiére de commercialisation des produits, ou encore de la
réalisation d’économie d’échelle.

L’appréciation sera alors réalisée au cas par cas par la Commission européenne afin
d’évaluer si les gains d’efficience annoncés prévalent, ou non, sur les distorsions de
concurrence.

301 ET OO0 TPY U T=zY AAO 1 ECI A0 AEOAAOOEAAOS
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La Commission

européenne

confirme que la
vente réalisée en
ligne par un
distributeur
constitue en
principe une
vente passive.

B. L’encadrement de la vente en ligne

Contrairement a ce qui était attendu, le nouveau reglement communautaire n’aborde pas la
problématique de la vente en ligne, alors méme que ce sujet est désormais devenu une
problématique centrale pour les réseaux de distribution. Ce sont donc les lignes directrices qui,
bien qu’elles soient en principe dépourvues de tout caractére contraignant, sont venues
encadrer la question de I'Internet dans les relations entre fournisseurs et distributeurs.

Dans les nouvelles lignes directrices, la Commission rappelle qu’il est en principe interdit
d’exclure de facon générale et absolue la vente en ligne par les membres du réseau de
distribution (une telle interdiction n’étant désormais admissible que si elle s’avérait nécessaire
pour assurer le respect d'une interdiction générale de vendre des substances dangereuses a

certains clients pour des raisons de sécurité ou de santé)*A O D Oi AEOA AT OOEOA 1 A

lesquelles I’encadrement de la vente en ligne peut, ou non, bénéficier de I’exemption par
catégorie.

La Commission a ainsi confirmé le fait que la vente par Internet constitue a priori une vente
passive (1.). Elle a également affirmé que I’ouverture d’un site Internet (par le distributeur) n’est
pas assimilable a "ouverture d’un nouveau point de vente (2.), qu’il est interdit au fournisseur de
discriminer la distribution en ligne par rapport a la distribution hors ligne (3.). Enfin, la
Commission a confirmé la possibilité offerte aux tétes de réseaux d’instaurer des normes de
qualité, autorisant notamment "exclusion des « pure players » (4.).

1. La confirmation du caractére en principe passif des ventes en ligne

a) L’affirmation du principe

La Commission européenne confirme dans ses lignes directrices le principe du caractére passif

des ventes en ligne, en affirmant qu «<AT  OT C1 A Cci 11 OAT Ah 1 600EI EOAC

Internet pour vendre des produits est considérée comme une forme de vente paSsive

Pour mémoire, on rappellera qu’en substance, la vente passive est celle réalisée par le
distributeur répondant a des demandes non sollicitées émanant des clients, alors qu’au
contraire la vente active est celle réalisée par le biais d’une prospection des clients par le

distributeur®.

Le critére utilisé par la Commission pour déterminer que la vente est passive et non active,
réside dans le fait que I’action du distributeur en ligne doit étre un « moyen raisonnablele

DAOI AOOOA AO@ AT T O1 11 AOA &0ANs Padekenpld tohstit@An tél A AE (

moyen raisonnable et donc une vente passive, la prise de contact avec le distributeur par un
consommateur qui a visité le site Internet dudit distributeur, ou encore le fait de réaliser une
vente avec un consommateur ayant choisi d’étre automatiquement informé par le distributeur
j117 DPATOA EAE T1OAITATO U 1 A AEEEOOELT AA

*% Point 60 des lignes directrices.
% Point 52 des lignes directrices.

1 AOC

*07 00 Pi OO AA Ai OAEI O 000 AA DI ET Oh 08 1AO0 Ai ZETEOQCEI T O AA

*7 Point 52 des lignes directrices.
*8 point 52 des lignes directrices.
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b) Les conséquences

§ La qualification de restriction caractérisée
La qualification de vente passive n’est pas sans conséquence. En effet, dans le cadre du
reglement communautaire (qu’il s’agisse de I'ancien ou du nouveau), la limitation des
ventes passives par le fournisseur constitue une restriction caractérisée®, laquelle exclut
alors "accord du bénéfice de ’exemption par catégorie.
Bien plus, 'accord sera présumé entrer dans le champ de linterdiction des ententes
anticoncurrentielles, et ne pas étre susceptible de bénéficier d’une exemption individuelle®*.

§ %Al b A0 AA OAOOOEAOQOEITO U 1 A OATOA Al TECIA Ag}

A titre d’illustration, la Commission européenne a détaillé un certain nombre de situations
pratiques constitutives de telles restrictions caractérisées concernant la vente en ligne®'.
Ainsi, constituera une restriction caractérisée le fait de contraindre un distributeur exclusif a restrictions a
empécher les clients situés sur le territoire d’un autre distributeur exclusif de consulter son

. . . . la vente en
site Internet, ou encore de lui imposer de les renvoyer automatiquement vers les sites du )
fabricant ou d’autres distributeurs exclusifs. En revanche, la téte de réseau demeure libre ligne
d’imposer a son distributeur I'insertion sur son site de liens vers les sites d’autres constituent
distributeurs ou encore vers celui du fournisseur. en principe

s . . . des
De méme, la Commission exclut du bénéfice de I'exemption les accords obligeant le

distributeur exclusif a mettre un terme a une opération de vente par Internet lorsque les
données de la carte de crédit du client révélent que ce dernier n’est pas situé sur son caractérisées.
territoire exclusif.

restrictions

En principe, constitue également une. restriction caractérisée le fait de convenir que le
distributeur limite la part de ses ventes réalisées par Internet. En revanche - et cette
précision est fondamentale pour les tétes de réseaux — cela n’exclut pas tout encadrement gualification
de la répartition entre ventes en ligne et vente hors ligne. est lourde de

Une telle

conséquences

En effet, la Commission européenne, si elle exclut la possibilité pour le fournisseur
d’imposer un pourcentage de vente réalisées en ou hors ligne, autorise ce dernier a imposer
au distributeur certaines obligations. Ainsi, afin d’assurer le bon fonctionnement du point de fournisseur.
vente physique, le fournisseur peut contraindre le distributeur a vendre une quantité
minimale des produits dans son point de vente physique. Cette mesure permet ainsi d’éviter
I’ouverture de points de vente physiques « fantémes » par des opérateurs opérant

exclusivement sur Internet, afin d’éviter I'exclusion des « pures players » éventuellement _

imposée par la téte de réseau®.

pour le

Pour étre compatible avec le réglement, cette quantité devra alors impérativement étre

exprimée en quantité absolue, que ce soit en valeur ou en volume, et non en proportion des

ventes totales ou des ventes réalisées en ligne. Elle pourra soit étre identique pour tous les

acheteurs, soit étre individualisée dés lors que les criteres d’individualisation sont objectifs

i DAO AgAipi Anh 1A £ 001 EOOAOO PAOO AEI EOEO ABET AEOEAC
revendues par le distributeur en fonction de sa taille dans le réseau ou encore de sa

situation géographique).

9 Article 4, b) du réglement n° 330/2010.

3° point 47 des lignes directrices.

3' Point 52 des lignes directrices.

2v.c-APOT O T A Ai OAT T BPAT AT O AT 1T OAukeplayerdz8l 6 AOOT OEOAQCETT AB8A@AI OOA 1 A0
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Enfin, la Commission exclut la possibilité pour le fournisseur de vendre au distributeur des
produits a un prix plus élevé lorsque ceux-ci sont destinés a la revente en ligne, que celui
qu’il aurait payé pour des produits revendus hors ligne.

Néanmoins, la Commission prévoit un aménagement intéressant a cette régle, en autorisant
le fournisseur a percevoir une redevance fixe (c’est-a-dire notamment non proportionnelle
avec le chiffre d’affaires) destinée a soutenir ses efforts de vente hors ligne ou en ligne.
Reste désormais a savoir dans quelle mesure cette possibilité sera utilisée par le fournisseur,
et surtout comment la Commission pourra procéder en pratique a un contréle de Ia
justification de la redevance et notamment de la réalité des « efforts de vente » du
fournisseur.

<) L’exception : les ventes en ligne constitutives de ventes actives

Exceptionnellement, Bien que la Commission reconnaisse le principe d’une vente passive en ligne, elle n’exclut
les ventes en ligneg pas pour autant la qualification de vente active pour toutes les actions du distributeur
réalisées par I'Internet. Encore une fois, I'approche de la Commission se veut
essentiellement économique et prend donc en considération les pratiques des opérateurs
sur le marché afin de protéger le fournisseur.contre les ventes actives qui seraient réalisées
sur le territoire d’autres distributeurs bénéficiant d’une exclusivité territoriale .

peuvent constituer
des ventes actives.

Ainsi, elle qualifie de vente active les efforts réalisés par le distributeur qui visent a atteindre
spécifiquement un territoire ou une clientele particuliers.

Certaines formes dg
publicité en ligne

peuvent ainsi Parmi ces efforts, la Commission identifie notamment la publicité en ligne spécifiquement

entrainer la adressée a certains clients (telle qu’un bandeau publicitaire placé sur le site Internet d’un
tiers et visant un territoire particulier), ou encore la rémunération d’un moteur de recherche
ou d’un fournisseur d’espace publicitaire en ligne afin qu’il diffuse une publicité
spécifiguement aux clients établis sur un territoire particulier.

qualification de

vente active.

2. L’absence de création d’un point de vente par I'ouverture d’un site Internet

La Commission européenne intégre un principe d’ores et déja acquis au regard de la
jurisprudence, selon lequel «x1 8T OOAOOOOA PAO O1 AEOOOEAOOAOLDC
DAOO 800OA AOOEIiEITA U 181 OOAOOOOA »A501 11 O0A
Cette obligation vise en premier lieu a exclure la possibilité pour la téte de réseau d’interdire

de factol A AOi AOEI 1T A801T OEOA )1 OAOTAO U OI1T AE«
distribution, d’une interdiction d’ouvrir un autre point de vente que celui mentionné dans le

contrat.

Bien que la Commission européenne ait pris la peine de lier son affirmation au contexte
présenté dans les lignes directrices (a savoir Pouverture d’un site Internet par le
distributeur), il est néanmoins possible a notre sens d’en déduire le principe général suivant :

un site Internet n’est pas assimilable a un point de vente (quel qu’en soit l'auteur). En
conséquence, les lignes directrices de la Commission confirment indirectement Ia
jurisprudence de la Cour de cassation® NOE AOAEO DPAOIEO U 1 A O3s0A
site Internet vendant des produits aux clients situés sur la zone d’exclusivité territoriale d’'un
distributeur.

3 Point 53 des lignes directrices.

34 Point 57 des lignes directrices.

68 DAO AGAIiPI A PI OO 161 OOAOODOA «lddehtion dhEsidhinternet @dstpash O D A
assimilable a l'implantation d'un point de vente dans le secteur prot§@@ss. com., 14 mars 2006, 03-14639, Bull.

TPPW )6 1 OwXhi @8 AMxAd Oh #AOO&#40RIO dlziePy | AOO TPPWH 11 P
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3. L’obligation de non-discrimination entre les ventes en ligne et hors ligne

La Commission intégre dans les lignes directrices les principes acquis au cours des
derniéres années concernant la gestion des distributeurs en ligne dans les réseaux de
distribution, par rapport aux distributeurs exercant dans les points de vente physique.

Sans surprise, la Commission prone la non discrimination entre les vendeurs par Internet et

les vendeurs hors ligne, afin d’éviter I'existence de freins a la vente en ligne par les
distributeurs du réseau. Néanmoins, adoptant une vision économique une fois encore
bienvenue, la Commission n’exige bien entendu pas que les obligations applicables a
chaque forme de distribution soient strictement identiques : les obligations imposées aux
vendeurs en ligne doivent étre «globalement équivalentes a celles qui sont imposées pour |
vente dans un point de vente physiqee A0 N OGS AT T AOPIT B0 RXE GA
f AAT OOEOOAT Oy U AAS Oi 001 OAOO Al i PAOAAT Ad
Ainsi, la Commission européenne vérifie que les éventuelles différences appliquées a
chaque type de distribution soient justifiées par la nature de ces derniers, et fournit a ce
titre des exemples concrets de différenciations admissibles, qui intéresseront sans nul
doute les fournisseurs.

En premier lieu, la Commission admet la possibilité pour un fournisseur d’imposer aux
vendeurs par Internet des restrictions quant au nombre maximum de produits pouvant
étre vendus a chaque client final, qui ne seraient pas imposées aux revendeurs hors ligne,
dés lors que le risque de revente a un distributeur. non agréé serait plus élevé dans le cadre
d’une vente en ligne.

En second lieu, la Commission admet des'adaptations quant aux délais de livraison imposés
aux revendeurs en ligne, en tenant compte par exemple du fait qu’il est généralement
matériellement impossible d’exiger une livraison immédiate par le distributeur en ligne au
client final, alors que le revendeur exercant dans un point de vente physique peut au
contraire s’engager a délivrerimmédiatement le bien a son acheteur.

Enfin, les lignes directrices évoquent les adaptations qui pourraient s’avérer nécessaires
s’agissant du service apres-vente, notamment afin de couvrir les frais de renvoi des
produits par les clients, ou encore ceux liés a I'application des systemes de paiement
sécurisés.

4, La confirmation de la possibilité d’imposer des normes de qualité et d’exclusion

des pure players

T £ZEOI A

§ , A AT OEIT A3O0T A POAOENOA
Conforme a la position qui avait déjé été adopte’e en France par I'Autorité de la
concurrence’h A0 AAT O
de réseaux un important moyen de controle de I'activité des distributeurs en ligne, en
autorisant expressément le fournisseur a imposer des normes de qualité pour Iutilisation

du site Internet®.

3% Point 56 des lignes directrices.
768 DAO A@AIl Bl ARD-o#du 8 Beés 2087, HoiAt®7 : kGomniee rappellent les lignes directrices
poOi AEOI AGh "1 A &£ 601 EOOADBO PADBO Ei b OAO AAO

TT01fA0 AA NOAI EOi
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La Commission
maintient le
principe de
1671 CAI EOQi

traitement entre
les vendeurs en
ligne et les
vendeurs hors
ligne.

Sans étre
identiques, les

obligations

imposées a chaque
forme de

distribution
doivent étre
globalement
équivalentes.

I AO PO APRA ATAO AsG 111600 GAEG TA EAT AGRGH OFECR AMOD B 06 (

pi 60

AA OAO bPOi AGEOGO j8q"h AO 111 ATO NOA 1T AO OAOOOEAQEIT O PIOIiAO U AAOGO,
161 AEAAOEA OEOI AO Ai i PAOAAI AO U AAI T AO NOE O8ADPDPI ENOAT O AAT O 1A bIi
NOSAI T AO T8AAT OOEOOAT O PAOh Al Oi AT EOGIih PAO 100 AGECAT AA AAAOOEOAR
80| ETO0 Xz AAO T1ECTI AO AEOAAOOEAAO AO VY '|'AO'|'AOA TPPP DOi AEOTI A0S

° Point 54 des lignes directrices.
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Cette nouvelle validation de la Commission européenne est a notre sens fondamentale en
pratique, dés lors que face a la démarche des autorités de concurrence accordant la plus
grande liberté d’action aux distributeurs en ligne, les normes de qualité sont devenues en
pratique 'un des seuls réels moyens dont disposaient les tétes de réseaux pour encadrer
I’acces des distributeurs a Internet.

Bien entendu, la Commission n’offre pas un blanc seing aux tétes de réseaux en la matiére :

les normes de qualité ne devront pas aboutir en pratique a limiter I’accés des distributeurs a
La Commission Internet par rapport a la vente hors ligne. A n’en pas douter, en cas de contentieux, la

IGPEEUNEIEOIGE:  Commission procédera a un controle détaillé de la justification des normes imposées.

expressément les

PUInISEEL S & § A Di OOEAEI Eplres plhyér @Aeimdsir cohtdsibe A
exclure de leurs

réseaux les Au sein du passage qu’elle a consacré aux normes de qualité, la Commission européenne a
inséré une disposition qui a généré I'un des principaux débats relatifs a la réforme des
restrictions verticales.

distributeurs ne
AEODPT OAT O
point de vente En effet, les lignes directrices permettent au fournisseur d’exclure de son réseau, sans a
physique : prioi AGECAO AA EOOOEAZEAAOQEI I I AEAAGEOGA 0O Of .
« pure players », c’est-a-dire ceux qui agissent exclusivement en ligne, sans détenir de point

les «pure players»
> I de vente physique®° .

Les associations regroupant les entreprises du e-commerce, et notamment la FEVAD
i &1 AT OAGHTITI AODBAAA AO AA 1T A OAT OA U AEOOAT AAQh
directrices et de I'absence d’exigence, par la Commission européenne, de justifications
objectives et proportionnées notamment liées au circuit de distribution. Néanmoins, la
Commission — comptant sans doute sur la régulation du marché et I'inévitable recours accru
a I'Internet auxquels les réseaux feront face — a maintenu le principe de la possibilité pour

les tétes de réseaux d’exclure les « pure players ».

Notons que, si certaines marques - souvent dans les secteurs des produits haut de gamme -
accueillent trés favorablement cette mesure, la plupart des réseaux de distribution ne
recourra pas a cette possibilité d’exclure les « pure players » pour des motifs strictement
économiques. En effet, a ce jour certains acteurs « pure players » majeurs sont, dans
plusieurs secteurs d’activité, devenus incontournables ; ainsi, notamment dans un souci de
diffusion de masse de leurs produits ou services, les réseaux de distribution choisissent
généralement d’y recourir, abandonnant ainsi toute possibilité d’exclure ensuite d’autres
distributeurs « pure players » de leur réseau.

ThERTRA
# point 54 des lignes directrices: «, 8 AGAT POET T DBAO AAOiI ¢Ci OEA PAOI A0 AO A& C
AEOOOEADOOADOOO NOBEI O AEODPI OAT O Ad8O61T 16 AA pPi OOEAOHOO bI

membres de son systéme de distribution.
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Il.  Apercu des autres principales modifications issues de la réforme

Sans prétendre a I'exhaustivité, cette seconde partie de I’étude a pour objet de réaliser
un apercu des principales mesures qui, sans étre fondamentales dans le cadre de la
réforme, présentent néanmoins un intérét certain dans I’appréciation des accords de
distribution. Elle abordera I’assouplissement de la position de la Commission
européenne a I’égard des restrictions caractérisées (A.) ainsi que les modifications
apportées a la notion de savoir-faire (B.).

A. L’assouplissement de la position de la Commission européenne a I'égard des
restrictions caractérisées

La Commission européenne nuance sa position a I’égard des restrictions caractérisées
qui, si elles font perdre aux entreprises le bénéfice de I'exemption par catégorie,
peuvent néanmoins étre justifiées au titre d’un examen individuel, dans des hypothéses
qui resteront en pratique relativement exceptionnelles.

1. L’affirmation de la possibilité de contester la double présomption liée aux
restrictions caractérisées

La Commission européenne maintient.dans les nouvelles lignes directrices la double
présomption attachée a I’existence de restrictions caractérisées dans un accord de
distribution.

Ainsi, en présence d’une restriction caractérisée :

1 I’accord est présumé enfreindre I’article 101, paragraphe 1, du traité relatif a
I’interdiction des ententes anticoncurrentielles ;

1 ’accord est présumé étre peu susceptible de bénéficier d’'une exemption
individuelle®'.

Lorsqu’une telle présomption s’appliquait a un accord donné, il était en pratique
presque impossible aux parties audit accord de remettre en cause cette présomption en
établissant que les avantages liés a la pratique étaient supérieurs aux restrictions de
concurrence qu’elle impliquait, afin d’obtenir 'exemption individuelle. Dés lors, a
I’occasion de la réforme, les praticiens avaient appelé de leurs veeux un assouplissement
de cette régle, et notamment I'instauration d’une présomption réellement réfragable®.

Conformément a ces demandes, et dans le cadre d’une approche généralement plus
économique des nouveaux textes, les nouvelles lignes directrices de la Commission
européenne introduisent une innovation par rapport aux précédentes®h AT
expressément que les parties peuvent contester la présomption dans le cadre d’une
évaluation individuelle de I’accord.

poOi 0O i
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, A OT T T 1 01

reglementation

plus économique
a poussé la
Commission a
aménager son
approche des
restrictions
caractérisées.

Ainsi, elle admet

expressément la

possibilité de
rapporter la
preuve des effets
bénéfiques de
telles
restrictions.

poOi 01 UAT O

ET Al

NOA AAO AAAT OA OAIl dstedalerhoht plehiAéyOiteitipdu prsbatie @A OACOADEA X8

cet accord remplisse les conditions énoncées a l'article 101, paragraphe 3, raison pour laquelle I'exemption par

catégorie ne s'applique pas.

2117 DpAOO AEOAO PAO AgAipi A 1T A Aii1i1 Al OAEOA Al
européenne a l'occasion de la révision du Réglement n°2790/1999 et des lignes directrices relatifs aux
restrictions verticales, publié par I’Association des Avocats pratiquant le Droit de la Concurrence (APDC) le 28
septembre 2009, qui avait souligné le fait que de «la grande majorité des économistes contemporains
OB AAAT OAAT & -obcOrremtidisle 1A phAEkt @& reBridlions verticaes

* Communication de la commission Z Lignes directrices sur les restrictions verticales, C 291, JOCE du 13 octobre
2000, p.1.

Oi PITOA U 1A AI
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Ainsi, aprés avoir énoncé la double présomption, elles prévoient que :

«1 A0 AT OOAPOEOGAO 110 1 A bPi OOGEAEI EOI AA Ai
AT 1T AOOOAT AA AT OAOOO AA 1B6A00EAT A XoXh s9Qh
des gains d'efficience probables résultent de l'introduction d'une restriction caractérisée dans
l'accord et démontrent que, globalement, toutes les conditions de l'article 101, paragraphe 3,
sont remplies, la Commission devra apprécier effectivement l'incidence négative probable sur

la concurrence avant de statuer définitivement sur la question de savoir si les conditions
énoncées a l'article 101, paragraphe 3, sont rempfies.

Il convient néanmoins de nuancer "lampleur de I’avancée que constitue cette précision. En
effet, il n’est pas certain qu’en pratique un nombre important d’accords puisse bénéficier
Restriction de l'octroi d’une exemption individuelle s’ils contiennent une ou plusieurs restrictions
caractérisées, dés lors qu’il appartient toujours aux entreprises de rapporter la preuve des
gains d’efficience et de leur supériorité par rapport aux désavantages de la restriction
excellence, la concernéde.

pratique des prix

caractérisée par

imposés bénéficie

. 2. L’avancée prudente de la Commission concernant les prix imposés
elle aussi des ! ' i

assouplissements Alors méme que les prix imposés (prix minima ou prix fixes) constituent en droit des

de la position de ententes une restriction caractérisée majeure, faisant 'objet de I’attention de toutes les
la Commission autorités de la concurrence, communautaires. comme nationales, la Commission introduit

2 certains assouplissements dans les nouvelles lignes directrices quant a leur interdiction®.

europeenne.

En effet, aprés avoir exposé les effets néfastes des prix imposés pour la concurrence, la

Commission expose les conditions dans lesquelles, dans le cadre d’un examen au cas par

cas, des gains d’efficience pourraient étre reconnus en la matiére.

Il convient bien entendu d’aborder cette nouveauté avec prudence, tant les cas exposés
apparaissent exceptionnels, et directement liés au raisonnement économique qui les sous-
tend.

La Commission évoque la possible utilité des prix imposés dans le cadre du lancement d’un
nouveau produit : elle considére que Pimposition des prix pendant la période
d’introduction du produit au cours de laquelle la demande croit, peut permettre d’inciter
les distributeurs a mieux tenir compte de I'intérét du fabricant a promouvoir le produit en
question, et a augmenter leurs efforts de vente pour assurer le succes du lancement du
produit.

De méme, on peut légitimement s’interroger sur la portée pratique de I'introduction de ce
passage, la Commission admet (notamment dans le cadre d’un réseau de franchise)
I’existence de prix imposés dans le cadre d’'une campagne de prix bas coordonnée de
courte durée (généralement de 2 a 6 semaines selon la Commission). Pour la Commission,
les prix imposés pourraient permettre aux détaillants dans un tel cadre de fournir des
services additionnels de prévente, notamment dans le cas de produits d'expérience ou
complexes, rendant ainsi I’opération dans sa globalité plus favorable aux consommateurs.

* Point 47 des nouvelles lignes directrices.
4 Points 225 et s. des lignes directrices.
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3. Les assouplissements relatifs a I'interdiction des ventes passives

La Commission européenne admet également certaines limites a I'interdiction des
ventes passives, dans I’hypothése ou le fournisseur confie a un distributeur exclusif
la vente d’une nouvelle marque, ou encore la vente d’une marque existante sur un
nouveau marché.

La Commission prend ici en considération les investissements substantiels auxquels
le distributeur chargé de développer la nouvelle marque ou le nouveau marché va
procéder, et le risque d’un refus du distributeur de s’engager financiérement sans
assurance d’une protection, au moins temporaire, contre les ventes méme passives
d’autres distributeurs sur le territoire qui lui est confié. est qualifié de

« droit de
propriété
intellectuelle »,

Le savoirfaire

Dans un tel cas, la Commission admet alors que de tels accords puissent ne pas
relever de [linterdiction des ententes anticoncurrentielles pendant les deux
premiéres années d’activité du distributeur sur le nouveau secteur qu’il développe*® .

sans que les

effets de cette

qualification
soient aisément

B. Les modifications relatives a la. notion de savoir-faire

Le réglement n° 330/2010 a semé le trouble notamment au sein des réseaux de mesurables.
franchise en procédant a deux modifications relatives a la notion de savoir-faire,
élément central de tout systeme de franchise. En premier lieu, il a inséré le savoir-
faire dans la définition des droits de propriété intellectuelle (1.). En second liey, il a
assoupli la définition du savoir-faire (2.).

1. L’insertion du savoir-faire dans les droits de propriété intellectuelle

Sans qu’il soit possible a ce jour d’en percevoir précisément I'impact pratique, la

Commission européenne a choisi d’intégrer le savoir-faire parmi les « droits de

propriété intellectuelle»”h AO [ 81 A OEOOA NOA 1 A0 AOTEOO AA DPOI POET «
droits d’auteur et les droits voisins.

Sur un plan strictement juridique, cette insertion ne crée pas une nouvelle catégorie
de droits de propriété intellectuelle ou industrielle : le savoir-faire ne devient donc
pas, par le simple effet du réglement n° 330/2010, un droit de propriété intellectuelle
que le titulaire (par exemple un franchiseur ou un concédant de licence de savoir-
faire) pourrait protéger en tant que tel.

Une telle protection serait d’ailleurs difficilement envisageable dés lors qu’elle se
heurterait au caractére secret du savoir-faire.

4 Point 61 des lignes directrices.
71 OOEAT A 8 18 &£q AO Oi1ClIATAT O 11 YYPYTPIPS8
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On peut néanmoins s’interroger sur I'objectif poursuivi par la Commission par ce
changement. En effet, bien que cela ne semble pas correspondre a I'esprit de la
réforme, l'insertion du savoir-faire dans les droits de propriété intellectuelle aurait pu, a
notre sens, fragiliser les accords de franchise. En effet, 'exemption par catégorie
prévue par le réglement n° 330/2010 ne s’applique pas aux accords ayant pour principal
objet la cession ou I'utilisation de droits de propriété intellectuelle®. Or, la franchise est
constituée par la réunion de trois éléments dont la transmission de signes distinctifs
i T AONOAh AT OAECT A AOA8sq -AOECAM QAT @O IEDDE ITA ABDT A DAICE A
élément étant constitué par 'assistance fournie par le franchiseur au franchisé. Dés lors

que deux des trois éléments principaux de 'accord de franchise constituent selon la

nouvelle définition des « droits de propriété intellectuelle », on aurait pu envisager que

les accords de franchise soient de factoA @Al OO0 AO Aili ZFEAA AA 16AQAiI POEI T8 4
semble pas étre la voie dans laquelle la Commission a souhaité s’engager*h T i AT I | -
sa position et ses objectifs auraient mérité d’étre explicités.

2. L’assouplissement de la définition du savoir-faire Le savoirfaire
doit désormais

Le nouveau reglement modifie la.définition du savoir-faire, afin d’en assouplir I'un des uniguement étre
éléments. Pour étre valable, en effet, le savoir-faire transmis par le franchiseur au « significatif et

franchisé doit étre « substantiel ». Ce critére est maintenu par le nouveau réglement,
néanmoins la définition de ce qui constitue un savoir-faire substantiel est modifiée. En

utile », ce qui

effet, alors que précédemment,;sous I’'empire du réglement n° 2790/1999 le savoir-faire facilitera sa
devait impérativement «inclure des informations indispensablegour le distributeur reconnaissance
« aux fins de Il'utilisation, de la vente ou de la revente des biens ou des serv ;

S o B par les tribunaux.
contractuels»°h 1 A 11T OOAAO OA@OAEAFE@AOT AICE ON OAI

« significatif et utile » pour le franchisé pour cette méme utilisation.

La modification n’est pas neutre ; elle allege substantiellement la charge de la preuve
pesant sur le franchiseur dans les instances dans lesquelles son savoir-faire est remis en
cause. Ceci est d’autant plus vrai que le réglement ne vise plus les informations
contenues dans le savoir-faire mais le savoir-faire lui-méme, ce qui favorise a nouveau la
position du franchiseur. En effet, s’il doit établir que le savoir-faire qu’il transmet est
substantiel, il est plus aisé pour le franchiseur de ne pas avoir a identifier avec précision
les informations contenues dans le savoir-faire qui seront prises en compte pour
’appréciation de la validité du savoir-faire mais de rapporter la preuve que le savoir-
faire dans sa globalité est significatif et utile au franchisé.

Ces modifications quant a la définition du savoir-faire et de ses caractéristiques sont
fondamentales en pratique au vu de I"accroissement du nombre d’actions en nullité
fondées, au moins partiellement, sur des remises en cause de I’existence et de la
validité du savoir-faire du franchiseur : si désormais, au lieu de devoir rapporter la
preuve du caractére indispensable au distributeur des éléments fournis par le
franchiseur, ce dernier doit uniquement prouver I'importance et I'utilité du savoir-faire,
les actions introduites par les franchisés pourront sans doute plus difficilement aboutir.

*k%k
®1 OOEAT A 78y AO OiGCIATAT O T1 YYPITPZIPS 61 EO '|‘(;A I ATAT O 1AO 1TEGTAO AE
® AO 1ECI A0 AEOAAOOEAAO AAT OAAT O AT AEEAO 1 A NOAOOEIT AA 18AgAIPOEIT
savoir-faire, les points 43 et suivants),
1 OOEAT A z8&£q AO OICIATATO 11 TQYPT=ZYYY AO TT Ai AAT AOA ZYYY DPOi AEODI 8
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La réforme des restrictions verticales satisfait globalement, en raison notamment de I'optique plus
économique qui "anime et des régles plus adaptées a la pratique et au marché qu’elle édicte.

Certains points peuvent néanmoins décevoir, et notamment I’absence d’intégration des régles relatives a
la vente en ligne dans le corps du réglement. Parallelement, on peut regretter l'insertion d’un nombre
relativement important de « regles » dans le document prétendument dénué de caractére contraignant
que constituent les lignes directrices, dont le réle apparait dés lors quelque peu dénaturé.

Il n’en demeure pas moins qu’en conservant le corpusA O B OiT Ai AAT O Ot ¢l AT AT O AO
partie des évolutions de cette derniére décennie, la réforme a semble-t-il rempli I’objectif de renforcement
de la sécurité juridique des entreprises, dont le praticien ne pourra que se féliciter.

Gaélle TOUSSAINT-DAVID
Avocat au Barreau de Paris

AUTRE ACTUALITE JURIDIQUE

Autorité de la concurrence

Décision n° 10-D-12 du 15 avril 2010 relative a des pratiques mises en ceuvre par la
société Hypromat France SAS dans le secteur du lavage automobile
par haute pression

Une association de franchisés et anciens franchisés d’un réseau de nettoyage de voitures dénongait la
mise en ceuvre par la téte de réseau de pratiques anticoncurrentielles. Une des questions soulevées par
cette affaire concernait la mise en ceuvre de pratiques discriminatoires (sanctionnant différemment le non
-respect de certaines clauses du contrat de franchise). L’Autorité de la Concurrence a débouté la
demanderesse en raison du caractere marginal de telles pratiques et de ’existence de mesures prises par
le franchiseur pour y mettre fin.

Une autre question portait sur le point de savoir si le franchiseur pouvait imposer a ses franchisés
I'utilisation d’un savon, dont I’approvisionnement était assuré par la téte de réseau. Rappelant les régles
de la validité des clauses d’approvisionnement exclusif, I’Autorité de la Concurrence a estimé qu’il n’était
pas établi en I'espéce que cette clause n’était pas indispensable a la mise en ceuvre de I’accord de
franchise.
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C. Cass., chambre sociale, 19 mai 2010, n°09-42.614 (inédit)
Application de I’article L. 7321-2 du code du travail au franchiseur

Le dirigeant d’une société franchisée a tenté d’obtenir I’application a son profit des dispositions du
code du travail, en soutenant que la société franchiseur et la société d’approvisionnement constituaient
a son égard un seul et méme employeur. Selon le demandeur, la conclusion avec deux personnes
juridiques distinctes, d'une part, d'un contrat de franchise et d'un contrat de location gérance, d’autre
part, d'un contrat d'approvisionnement, ne pouvait éluder ['application, a son profit, de I'article L. 781-1
du code du Travail (devenu l'article L. 7321-2 du méme code). En effet, selon le moyen, les deux
sociétés, filiales a 100 % d’'une méme société, avaient des activités complémentaires et entretenaient
des liens trés étroits, de sorte qu'a I'égard du dirigeant de la société franchisée, elles devaient étre
considérées, au sens du texte précité, comme une seule et méme entreprise commerciale.

Ce raisonnement n’a pas convaincu la Cour de cassation, qui rappelle que, selon le texte invoqué, les
dispositions du code du travail sont applicables aux personnes dont la profession consiste
essentiellement a recueillir les commandes ou a recevoir des objets a traiter, manutentionner ou
transporter, pour le compte d'une seule entreprise industrielle et commerciale, lorsque ces personnes
exercent leur profession dans un local fourni ou agréé par cette entreprise et aux conditions et prix
imposés par ladite entreprise. Aussi, dés lors que les conditions sus-énoncées ne sont pas, en fait,
réunies, les dispositions du code du travail sont inapplicables, quelles que soient les énonciations du
contrat.

La Haute juridiction reléve par ailleurs que la cour d'appel a constaté, sans s'arréter aux stipulations des
contrats, que l'intéressé, lié a deux entreprises distinctes, ne se voyait pas fournir de local ni imposer
ses prix de vente et ses conditions d'exploitation par la société d’approvisionnement, mais seulement
conseiller des prix par la société franchiseur qui n'avait ni autorité ni pouvoir de contréle sur lui dans
I'exécution de son travail. La cour d’appel a donc pu valablement en déduire que les conditions
d'application de I'article L. 7321-2 du code du travail n'étaient pas remplies et qu'en conséquence la
juridiction prud'homale n'était pas compétente pour connaftre du litige.

Décret n°2010-235 du 30 avril 2010 relatif aux soldes

Le Décret n° 2008-1343 du 18 décembre 2008 relatif aux soldes a été modifié par le Décret n°2010-235 du
30 avril 2010.

Ce nouveau texte réglementaire est venu fixer pour certains départements des périodes particuliéres
de soldes d’été et d’hiver. Ce dispositif est autorisé par I'article D.310-15-3 du code de commerce, qui
permet de déroger a Iarticle D.310-15-2 et de fixer des dates de soldes différentes dans certains
départements listés a I’'annexe de I’article D.310-15-3 du code de commerce, liste a laquelle viennent
d’étre ajoutées cing nouvelles zones territoriales susceptibles de dérogation.
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C. Cass., Chambre commerciale, 1 3 avril 2010, n°09-14.386 (Inédit)
Action en référé — conditions de mise en ceuvre — dénigrement

Par suite des propos tenus par I’'un de ses franchisés au cours d’une émission télévisée, un franchiseur a assigné en référé
ce dernier, aux fins de faire constater le trouble manifestement illicite constitué par les actes de dénigrement ainsi commis
en violation des obligations de confidentialité et de loyauté inscrites au contrat de franchise, et d'ordonner sous astreinte
au franchisé de s'abstenir pour l'avenir de toute déclaration publique, quel qu'en soit le support, portant sur le
fonctionnement de la franchise et de nature a porter atteinte a I'image de I'enseigne.

La cour d’appel a considéré qu’il n’y avait lieu a référé pour deux motifs : (i) le franchiseur ne versait aucun élément sur un
éventuel préjudice subi par lui du fait des propos tenus par le dirigeant du franchisé et (ii) le franchiseur ne caractérisait
aucun dommage imminent.

S’agissant du premier motif, la Cour de cassation sanctionne I’arrét d’appel en rappelant, que le dommage imminent
s'entend du dommage qui n'est pas encore réalisé, mais qui se produira slrement si la situation présente doit se
perpétuer. S’agissant du second motif, la Haute juridiction fait grief a la cour d’appel de n’avoir pas répondu aux
conclusions du franchiseur qui faisait valoir que le dirigeant du franchisé avait annoncé son intention de persévérer dans
son entreprise de dénigrement a son encontre.

C. Cass., Chambre civile 2, 10 Juin 2010, n°09-69.366 (inédit)
Ordonnance de référé - communication de piéces

La Cour de cassation a rappelé les conditions attachées a I’arrét de I’exécution provisoire lorsque celle-ci est de droit.

En P'espéce, un litige avait opposé un franchiseur et deux de ses franchisés qui, estimant qu’il existait un différentiel
prohibitif entre les sommes percues par le franchiseur au titre du droit d’entrée et des redevances et les dépenses
réalisées par le franchiseur dans le cadre du contrat de franchise, avaient sollicité en référé la communication de certaines
pieces.

Le juge des référés ayant accédé a la demande des franchisés, le franchiseur avait interjeté appel de Iordonnance de
référé et sollicité du premier président de la cour d’appel la suspension de ’exécution provisoire attachée — de droit — a
ladite ordonnance. Le premier président I"ayant débouté de cette demande, le franchiseur avait formé un pourvoi en
cassation.

La Cour de cassation rejette le pourvoi formé. Elle rappelle que le premier président ne peut arréter I'exécution provisoire
de droit qu'en cas de violation manifeste du principe de la contradiction ou de I'article 12 du code de procédure civile et
lorsque I'exécution risque d'entrainer des conséquences manifestement excessives. Le premier président a donc
[également justifié sa décision en ayant retenu que I'exécution provisoire n'entrainait pas de conséquences manifestement
excessives.
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ACTUALITE DU CABINET

Publications récentes de SIMON Associés

« Contrat de franchise : quelle durée ? », par F.-L. SIMON (Franchise Magazine, 10/06/2010)

« Développer son réseau au Maroc », par F.-L. SIMON (Franchise Magazine, 01/06/2010)

« Franchise et externalisation », par F. SERGENT (Franchise Magazine, 01/06/2010)

« Le renouvellement du contrat », par F.-L. SIMON (Franchise Magazine, 01/06/2010)

« Ce qu’il faut savoir pour s’implanter au Maroc », par F.-L. SIMON (Points de Vente, 31/05/2010)
« Les experts de I'Officiel », par F.-Luc SIMON (L’Officiel de la Franchise, 01/05/2010)

« Distribution et nouvelle technique contractuelle, par F.-L. SIMON (Décideurs, 01/04/2010)

« Anticipez I’échec », Par F.-L- SIMON (L’Express Hors Série, 01/03/2010)

=A =4 =4 4 -4 -4 -8 A

Prochainement ...

f Numéro spécial annuel Droit de la distribution réalisé par le Cabinet SIMON Associés (Revue
Cahiers du droit de I’entreprise - Juillet 2010)

f «Quelles nouvelles regles de concurrence ? », Gaélle TOUSSAINT-DAVID (Points de Vente)

Evénement

Francois-Luc SIMON a animé, le 3 juin 2010, I’Atelier de la FFF intitulé « Technique Contractuelle ».
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http://www.franchise-magazine.com/opinions/contrat-de-franchise-quelle-dur%C3%A9e-152.html
http://www.simonassocies.com/upload/file/100601_FM3.pdf
http://www.simonassocies.com/upload/file/100601_FM2.pdf
http://www.simonassocies.com/upload/file/100601_FM1.pdf
http://www.simonassocies.com/upload/file/100531_PDV.pdf
http://www.simonassocies.com/upload/file/100501_OfficielFranchise.pdf
http://www.simonassocies.com/upload/file/100401_Decideurs.pdf
http://www.simonassocies.com/upload/file/100301_LExressFranchise1.pdf
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