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Résumeé :

L’avenement du commerce électronique est un fait marquant de ces derniéres
années pour l'évolution du droit de la concurrence. De plus en plus de
consommateurs achetent en ligne, le nombre de site Internet n’a cessé de
s’accroitre et la variété de produits proposés de se diversifier. Au regard de cette
fulgurante ascension du e-commerce, il est important de s’interroger sur le cadre
juridique offert a ce nouveau mode de distribution devenu un enjeu économique,
et ce, en particulier dans un réseau de distribution sélective. En effet, ce canal de
vente permettrait de faire baisser les coflits de distribution notamment, mais
élargirait aussi considérablement le périmetre géographique des transactions. Si
le commercant est libre d’organiser son propre réseau, ce principe ne vaut que
lorsqu’il ne vient pas perturber la concurrence. Bien que le réglement de la
Commission européenne n°330/2010 ait donné un cadre aux restrictions
verticales, les jurisprudences de la Cour de justice de I'Union européenne et des
Etats membres sont venues le compléter, notamment avec le célebre arrét
« Pierre Fabre » rendu par la Cour de justice de 'Union européenne le 13 octobre
2011. Dans cet arrét, la Cour se demandait si I'interdiction faite aux distributeurs
membres d'un réseau de distribution sélective de vendre leurs produits sur
Internet était une restriction verticale et si oui, s'il y avait d’éventuelles
exemptions possibles. En qualifiant une telle restriction de restriction par objet,
et en nadmettant que tres peu d’exemptions, la Cour a ainsi posé le principe de
I'interdiction d’interdire les ventes sur Internet, sans malheureusement analyser
les effets anticoncurrentiels d’une telle interdiction. Ce principe pourrait
remettre en cause la cohérence des réseaux de distribution et I'existence méme
du systeme de la distribution sélective, utilisée notamment dans la distribution
des produits de luxe pour protéger I'image de prestige d'une marque et fondé sur
I'exclusivité. 1l est donc pertinent de s’intéresser au cadre juridique offert a la
vente en ligne dans les réseaux de distribution sélective mais aussi de se pencher
sur des nouvelles problématiques nées du développement rapide du e-
commerce. De nouveaux acteurs viennent aujourd’hui concurrencer la vente
traditionnelle, c’est notamment le cas des vendeurs dits « pure players » mais

aussi des plateformes tierces.
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Introduction

Depuis le décret d’Allarde, proclamé par la loi du 2-17 mars 1791 et
réaffirmé par l'article 1¢r, alinéa 1 de la loi Royer, le principe de la liberté du
commerce et de l'industrie et celui de la liberté de la concurrence, réaffirmé par
I'article 1¢r de I'ordonnance du 1¢r décembre 1986 relative a la liberté des prix et
de la concurrence, font partie des principes fondateurs du droit des obligations
civiles et commerciales. Ainsi coexistent les principes de la liberté de la
concurrence et de liberté contractuelle, consacrée par le code civill. Les récentes
mutations auxquelles le droit de la distribution a du faire face, engendrées par la
libéralisation de la vente sur Internet, offrent ainsi un vaste et nouveau terrain
de jeu a la pratique contractuelle?. Le développement du commerce en ligne a
alors soulevé des questions relatives au droit de la concurrence et au droit de la
distribution notamment les réseaux de distribution sélective.

Initialement créée par des parfumeurs, le contrat de distribution sélective avait
pour vocation de contourner l'interdiction du refus de vente, considérée jusqu’en
1986 comme un délit pénal3. Vu comme une restriction verticale de concurrence,
ce systeme a finalement été validé par la jurisprudence frangaise* puis
européenne® avant d’étre pleinement consacrée par un premier réglement
d’exemption européen n°2790/1999¢. Le nouveau reglement d’exemption

n°330/20107 encadre aujourd’hui ce systeme de distribution.

1BRUNETTI, « Droit de la concurrence et droit des contrats », p.3 - Site du Réseau Européen
Droit & Société/European Network on Law and Society- Disponible sur : http://www.reds.msh-
paris.fr/communication/textes/brunetti.htm

2P. LEMAY « Les nouvelles pratiques contractuelles des réseaux de distribution Pure players et
réseaux de distribution autorisée : les clauses a prévoir » RTD Com. 2015, p. 183

3 C. VILMART « Les nouveaux risques pour la distribution sélective des produits cosmétiques »,
20 janvier 2011 La Semaine Juridique Entreprises et Affaires n°3, 1028

4 Cour d’appel de Paris, 26 mai 1965, Guerlain

5 CJCE, 25 octobre 1977, Metro SB-Grofmarkte GmbH & Co (KG), aff. 26 /76

6 Reglement (CE) n°330/2010 de la Commission européenne du 20 avril 2010 concernant
I'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1'Union
européenne a des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées - Disponible sur :
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:32010R0330

7 Reglement (CE) n°2790/1999 de la Commission, du 22 décembre 1999, concernant
I'application de 1'article 81, paragraphe 3, du traité a des catégories d'accords verticaux et de
pratiques concertées Disponible sur:

http://eur-lex.europa.eu/legalcontent/FR/TXT/PDF /?uri=CELEX:31999R2790&from=FR




La distribution sélective peut étre définie comme un systéme dans lequel un
fabricant vend ses produits a un certain nombre de distributeurs sélectionnés
selon des criteres prédéfinis et non discriminatifs. Elle est souvent utilisée par
des marques de produits de luxe puisqu’elle permet de garantir des distributeurs
qu'ils respectent I'image de prestige de marque et de se protéger contre des
risques de parasitisme, la promotion des produits étant souvent coliteuse.

Le développement de I’économie numérique a fait apparaitre de nouveaux
acteurs dans l'économie dont des distributeurs opérant en ligne. Pour autant,
beaucoup de tétes de réseaux de distribution sélective ont refusé la
commercialisation de leurs produits sur Internet notamment pour conserver
I'image de prestige de leur marque, I'idée étant que leurs produits ne pouvaient
étre accessibles a tous. Cependant, les institutions européennes et autorités de
concurrence, en faveur d’'un développement du commerce électronique, se sont
alertées d'une telle interdiction. S’est alors posée la question de savoir si des
réseaux de distribution sélective pouvait restreindre le recours a Internet
comme point de vente a ses distributeurs. Si I'évolution du e-commerce nécessite
la mise en place d'un cadre juridique permettant de protéger a la fois les
consommateurs mais aussi les différents acteurs des réseaux de distribution
sélective dont les fournisseurs et les distributeurs., la difficulté réside dans le fait
de trouver un juste équilibre entre une intervention des autorités de la
concurrence trop lourde, qui pourrait remettre en question la liberté des
fournisseurs d’organiser librement leurs réseaux de distribution, et une
intervention trop timide qui pourrait constituer un obstacle au développement
du commerce électronique. Ainsi, il convient de se demander si l'interdiction
faite aux distributeurs d’un réseau de distribution sélective de recourir a la vente
de produits sur Internet constitue une restriction de concurrence qui pourrait
bénéficier d'une exemption. La Cour de justice de 'Union européenne a tranché
et pris position pour le systeme du Click & Mortar dans son arrét Pierre Fabre8
rendu le 13 octobre 2011. En effet, elle a posé le principe de l'interdiction

d’interdire la vente sur Internet dans un contrat de distribution sélective.

8 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de I’'Autorité de la
concurrence et Ministre de ’Economie, de I'industrie et de 'Emploi, aff. C-439/09



L’arrét, trés sévere pour les fournisseurs, n’admettant des possibilités
d’exemption que treés réduites, a suscité beaucoup de critiques et inquiété la
cohérence de certains réseaux de distribution sélective. En effet, I'arrivée de
nouveaux acteurs comme les e-players, vendeurs opérant uniquement en ligne,
ou encore le développement de plateformes tierces, inquietent beaucoup les
distributeurs traditionnel.

Pourtant I'Union européenne et les autorités de concurrence francaise et
allemande semblent plus que jamais déterminer a encourager le développement

de ce canal de vente qui permettrait notamment de réaliser le marché intérieur.

Faut-il laisser aux tétes de réseaux de distribution sélective la faculté de choisir
les canaux de ventes que leurs distributeurs peuvent utiliser ou, au contraire,
favoriser le développement du commerce en ligne et obliger les fournisseurs a

autoriser l'utilisation d’Internet comme canal de vente par les distributeurs ?

Si la volonté politico-économique européenne, allemande et francaise de
développer le commerce en ligne a conduit a interdire la prohibition des ventes
sur Internet dans le cadre d’un réseau de distribution sélective (I), certaines

restrictions sont néanmoins nécessairement encore admises (II).



I. L'interdiction d’interdire les ventes sur Internet en

distribution sélective : une volonté politico-économique

L’essor de I'économie numérique a eu un impact considérable dans
I'Union européenne et ses Etats membres, conduisant les institutions 3 instaurer
un cadre juridique notamment concernant les ventes réalisées sur Internet dans
le cadre de la distribution sélective dont les impacts ne sont pas anodins pour le
droit de la concurrence (A). Ce nouveau cadre a conduit a un nouveau principe :
l'interdiction posée par la trés controversée jurisprudence « Pierre Fabre » de la
Cour de justice 1'Union européenne: il est interdit d’interdire les ventes sur

Internet dans le cadre d'un tel réseau (B).

A) L’essor de I'’économie numérique et son impact en droits francais

et allemand

Le commerce en ligne fait aujourd’hui partie intégrante du paysage
économique, il est donc nécessaire de s’intéresser au cadre juridique de la vente
en ligne, en particulier dans un réseau de distribution sélective (1). Cette
croissance fulgurante de 1'économie numérique et l'interdiction de certaines
restrictions verticales n’est pourtant pas sans conséquence pour le droit de la

concurrence (2)

1. Cadre juridique de la vente en ligne dans un réseau de distribution

sélective

La nécessité d’encadrer le systeme de la vente en ligne a tres vite donné
naissance a un cadre juridique reglementant le systeme des ventes en ligne en
distribution sélective dont les sources sont tres diverses (a) mais quasi-
unanimes : 'impulsion de 'Union européenne et de ses Etats membres a permis

aux distributeurs sur Internet de bénéficier d’'un cadre de vente trés favorable

(b).



a) Le systeme de ventes sur internet en distribution sélective et ses sources

Si le systeme de la distribution sélective est aujourd’hui défini et ce,
également en matiere de distribution sur Internet (aa), ses sources sont tres
diverses et combinent des regles internationales, a des regles issues du droit de
I'Union européenne ainsi que des regles issues des systemes juridiques

nationaux des Etats membres (bb).

aa) Le systeme de distribution sélective

L’article 1¢r paragraphe 1 (e) du reglement n°330/2010 du 20 avril 2010
a défini la distribution sélective comme « un systéme de distribution dans lequel le
fournisseur s’engage a ne vendre les biens ou les services contractuels, directement
ou indirectement, qu’a des distributeurs sélectionnés sur la base de critéres définis,
et dans lequel ces distributeurs s’engagent a ne pas vendre ces biens ou ces services
a des distributeurs non agréés dans le territoire réservé par le fournisseur pour
I'opération de ce systeme »°. Ce systéme est historiquement utilisé dans la
distribution des produits de luxe mais aussi dans celle des cosmétiques. Depuis
peu, ce systéme est également de plus en plus utilisé dans la vente des produits
électrodomestiques?®.
Plusieurs acteurs interviennent dans ce systeme de distribution: les
fournisseurs produisent les biens, tandis que les distributeurs s’occupent de les
distribuer. Enfin, les consommateurs achetent le produit a ces distributeurs.
Ainsi, un contrat de distribution sélective permet a un fournisseur d’organiser
son réseau de distribution en choisissant ses distributeurs et en limitant leur

nombre selon des critéres objectifs non discriminatoires.

9 Reglement (CE) n°330/2010 de la Commission européenne du 20 avril 2010 concernant
I'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1'Union
européenne a des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées

10 Avis 12-A-20 de I’'Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012 Point 277 - Disponible sur:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/12a20.pdf




Parmi ces criteres, le fournisseur doit notamment pouvoir justifier que la qualité
des produits approvisionnés implique un tel systéme et qu'une éventuelle
limitation quantitative est justifiéell.

En effet, bien que le fabricant soit en principe libre d’organiser son réseau de
distribution comme il I'entend, cette liberté ne pourrait constituer un abus de
position dominante ou une entente anticoncurrentielle et violer les regles du
droit de la concurrence. Le droit de la distribution est devenu aujourd’hui un
véritable outil de régulation de la concurrence et de la libre circulation des
marchandises au sein du marché intérieur européen dont le principe est posé a
I'article 28 du TFUE. La libre concurrence permet une allocation optimale des
richesses et fonde, selon les économistes, I'économie de marché. Ainsi, toute
pratique commerciale faussant la concurrence de par son objet ou son effet est
donc prohibée notamment par les articles 101 et 102 du Traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne (TFUE)12.

Pourtant, dés la fin des années 70, la jurisprudence européenne est venue
préciser certains aspects d’une telle distribution et s’y est méme montrée plutét
favorable. En effet, les arréts rendus par la Cour de Justice de I'Union
Européenne Métrol3de 1977 et I'Oréall*de 1980 sont venus apporter des
précisions sur cette forme de distribution en l'excluant de I'application des
articles 101 et 102 TFUE, ancien article 81 CE lorsque la restriction engendrée
par la distribution sélective est justifiée par un caractere qualitatif. Cependant,
elle a exclu toute restriction justifiée par des critéres de sélection quantitatifs,

notamment dans son arrét Lancome contre Etos!> en 1980.

11V. LASSERRE et P. LE MORE « Internet et les contrats de distributon sélective a la lumiére des
droits francais et allemand » - Contrats concurrence Consommation n°11, Novembre 2015, étude
13 point 1 p.1 - L. VOGEL et J. VOGEL, « Traité de droit économique », Tome 2 - Droit de la
distribution, droits européen et francais, Edition LawLex / Bruylant - 2015 n°69 p.145

12D. FERRIER « Répertoire de droit européen - Droit européen » Recueil Dalloz Mars 2011 -
Actualisé en juin 2015 - p.1

13 CJCE, 25 octobre 1977, Metro SB-Grofdmarkte GmbH & Co (KG), aff. 26/76 - GRUR Int. 1978,
254 - Metro |

14 CJCE, 11 décembre 1980, L'Oréal, aff. 31/80

15 CJCE, 10 juillet 1980, Lancome contre Etos, aff. 99/79



Plus récemment, la jurisprudence est venue poser le principe de l'interdiction
d’'interdire la vente sur internet dans le cadre d'un réseau de distribution
sélective dans son célebre arrét Pierre Fabrel6.

Parallelement, les jurisprudences nationales allemandes et frangaises ceuvrent
également dans la définition du systéme. D’ailleurs, dés 2006, le Conseil de la
concurrence francgais s’était déja prononcé pour l'interdiction de principe de
I'interdiction des ventes en lignel”.

Ainsi, si toute restriction de concurrence verticale, résultant d’accords ou de
pratiques entre entreprises non concurrentes visant a créer la fourniture pour
I'une et la commercialisation pour I'autre, ou horizontale, résultant d’accords ou
de pratiques entre des entreprises concurrentes, qui restreint le jeu de la
concurrence peut étre condamnée en pratiquels, certaines restrictions verticales
sont reconnues positives pour la concurrence et donc acceptées par les autorités
de concurrence et exemptées d’interdiction, c’est le cas notamment de certains
de ces contrats de distribution sélective.

Si le systéme de vente dans un réseau de distribution sélective est donc
légalement défini aussi bien au niveau national qu’au niveau européen??, le droit
de la distribution a beaucoup évolué au XXIleme siecle et bien que les échanges
commerciaux aient toujours existé, ils se sont aujourd’hui diversifiés et les
acteurs se sont multipliés, notamment avec l'apparition de la société de
consommation, des réseaux de la grande distribution, d’Internet et son e-
commerce et M-commerce?0. Il a donc fallu encadrer les pratiques commerciales
afin d’éviter d’éventuels effets anticoncurrentiels liés aux évolutions techniques
de la distribution notamment par Internet. 21. S’est alors posée la question de
savoir si la méme définition s’applique a cette distribution. La distribution par
internet est-elle un cas particulier ? Peut-on appliquer les mémes regles a ce type

de vente que celles appliquées aux ventes traditionnelles ?

16 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de 1'Autorité de
la concurrence et Ministre de I’Economie, de I'industrie et de I'Emploi, aff. C-439/09

17 Conseil de la concurrence - 5 octobre 2006 — Décision N°06-D-28

18 CJCE, 13 juillet 1966 Italie contre Conseil et Commission, aff. 32/65, Rec. 563

19 yoir aussi partie I. A) 1. bb)

20 M. MALAURIE-VIGNAL, « Droit de la distribution », 3¢me édition, Edition Sirey, 2015 p. 1

21 M. MALAURIE-VIGNAL, « Droit de la distribution », 3¢me édition, Edition Sirey, 2015 p. 1



Le commerce sur Internet connait depuis quelques années un développement
fulgurant dans la plupart des secteurs économiques qui se traduit par une
augmentation du nombre d’achat par consommateur et par une augmentation du
nombre d’acheteurs?2. Le roéle d’internet dans le commerce a modifié
'organisation de la distribution en élargissant considérablement le marché et en
faisant apparaitre de nouveaux acteurs dans la distribution et en obligeant
certaines enseignes a utiliser également le canal de la vente par internet et
opérer une mutation de leur méthode traditionnelle de vente. Ces distributeurs
deviennent alors des distributeurs « click&mortar » disposant a la fois d’un point
de vente physique mais également de sites de vente en ligne, par opposition aux
pure-players qui ne passent que par le canal de distribution qu’est Internet?3. En
effet, alors que la distribution traditionnelle passait systématiquement par des
réseaux de distribution, Internet, lui, n’a plus besoin d’intermédiaire et peut ainsi
concurrencer le commerce traditionnel?#. Comme le note le professeur G.
Parléani «la fonction d’intermédiation, essence du commerce, s’atténue ou
s’inverse »%5, Certains fournisseurs ont alors tenté d’interdire la revente sur
internet a leurs distributeurs, notamment en imposant une obligation pour le

distributeur de disposer d'un point de vente physique.

22 Avis 12-A-20 de 'Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012 Point 10 - Disponible sur:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/12a20.pdf

23 R. FABRE, P. CHARLES et E. MASSIN, Guide la distribution 2014, Edition LexisNexis - 2014 n°46
et47 p.16

24 M. MALAURIE-VIGNAL, « Droit de la distribution », 3¢me édition, Edition Sirey, 2015 n° 12 p. 4
25 G. PARLEAN], Le « petit commerce » au début du XXIeme siecle, dans Mélanges Le Tourneau,
Dalloz, 2008




Cependant, « I'évolution n’est pas révolution »26. Les autorités de concurrence ne
voient pas dans le systeme de distribution par Internet un marché distinct de la
distribution traditionnelle et interdisent l'interdiction totale faite par les
fournisseurs aux distributeurs de vendre sur Internet. En effet, les regles
traditionnelles du droit des obligations s’appliquent aussi bien aux ventes
traditionnelles qu’aux ventes sur internet bien qu’on observe la construction
d’un droit spécial pour pallier a certains vides juridiques spécifiquement lié au
développement du e-commerce, comme par exemple, la notion d’encheres
inversées a distance par voie électronique?’ désormais encadré par l'article L.

443-2 Code de commerce et introduit par une loi du 2 ao(t 200528.

bb) Les sources internationales, européennes et nationales sur les restrictions

verticales en distribution sélective

Les sources légales, qu’elles soient internationales, européennes ou
nationales sont unanimes quant a la nécessité de libéraliser le marché fleurissant
du commerce sur internet et offre un cadre juridique tres favorable a la vente en
ligne en distribution sélective. Parmi les diverses sources du droit de la vente en
distribution sélective sur internet, certaines organisations internationales ont
réfléchi a la question des nouveaux modes de distribution, notamment dans le
cadre des ventes en ligne. Parmi elles, I'Organisation de Coopération et de
Développement Economiques (OCDE) a contribué en 2013 a l'analyse des outils
du droit de la concurrence permettant d’appréhender les restrictions verticales
dans la vente en ligne dans le cadre d’une table ronde consacrée a ce mode de
distribution spécifique. L'OCDE s’est notamment demandé quelle était
I'incidence du commerce électronique sur la concurrence.

Elle a également analysé la jurisprudence mondiale actuelle et comparé la
réglementation européenne a la réglementation américaine beaucoup plus

souple tenant plus compte notamment de I’économie de I'offre2°.

26 M. MALAURIE-VIGNAL, « Droit de la distribution », 3¢me édition, Edition Sirey, 2015n° 12 p. 4

27 M. MALAURIE-VIGNAL, « Droit de la distribution », 3¢me édition, Edition Sirey, 2015n° 12 p. 4

28 Loi du 2 aoiit 2005 n°2005-882, article. 52

29 Table ronde sur les restrictions verticales dans la vente en ligne — Note de Paolo Buccirossi, 11
Septembre 2013, DAF/COMP(2013)1 - Organisation de Coopération et de Développement
Economiques



En effet, pour beaucoup d’économistes américains de I'Ecole de Chicago et
partisans de la regle de raison (Rule of reason), certaines restrictions verticales
sont favorables a la concurrence puisqu’elles feraient baisser les prix et
assureraient une meilleure qualité30. Il faut donc les apprécier au cas par cas
pour déterminer leur gravité.

Sur le plan européen, le droit de I'Union européenne reste la part la plus
importante des sources concernant les restrictions verticales dans la vente en
ligne. En effet, dans leur mouvement d’harmonisation du droit des contrats dans
I'Union européenne, les institutions européennes ont instauré un cadre de la
vente et des régles de concurrence que doivent respecter toutes les entreprises
exercant au sein du marché intérieur européen.

L’article 101, paragraphe 1ler TFUE pose le principe que les ententes
restreignant la concurrence de par leur objet ou leur effet dans le marché
intérieur sont prohibées. Tous les accords pouvant entraver la concurrence sont
donc interdits. Cependant, les institutions européennes ont souhaité s’insérer
dans une approche du droit plus économique et ont ainsi voulu intégrer I'analyse
économique des effets de certains accords dans certaines regles de droit. Ainsi,
certaines restrictions de concurrence sont exemptées d'une telle
réglementation : certains comportements restrictifs a la concurrence sont
appréciés de maniere favorable par les autorités de la concurrence et peuvent
étre ainsi autorisés et ce, par 'application de l'article 101, paragraphe 3 TFUE.
Inspirée par le Livre vert sur la politique de concurrence et les restrictions
verticales datant du 22 janvier 1997, la Commission européenne a mis en place
des reglements d’exemption pour certains accords de distribution comme les
accords d’exclusivité ou de franchise.

Des 1999, la distribution sélective, jusqu’alors considérée comme restriction par
objet influencant la concurrence sur le marché commun3?, a donc bénéficié d'un

reglement d’exemption.

30D. FERRIER « Répertoire de droit européen - Droit européen » Recueil Dalloz - Mars 2011 -
Actualisé en juin 2015 - p.2
31 CJCE, 25 octobre 1983, AEG-Telefunken/Commission, Aff/ 107/82



Aujourd’hui, le reglement 330/2010 du 20 avril 2010, entré en vigueur le 1¢r juin
2010 ainsi que ses lignes directrices du 19 mai 2010 reglementent les accords
d’achat ou de vente verticaux entre les entreprises et assouplissent le controle
des restrictions caractérisées 32 anciennement régies par le reglement
2790/1999 du 22 décembre 199933, Ainsi, elle a également défini ces accords et
les regles auxquelles ils sont soumis. Ces Lignes directrices du 19 mai 2010 sur
les restrictions verticales peuvent étre appréciées comme un mode d’emploi
destiné aux entreprises pour s’assurer de leur compatibilité avec le droit de la
concurrence34. Ce sont les seules traitant directement de la vente sur Internet
considérée comme un moyen « passif » de vente.

Selon ces lignes directrices, la distribution sélective ne reléve pas de l'article 101
Paragraphe 1¢r TFUE si elle respecte trois conditions. Premiérement, une telle
restriction peut étre justifiée par la nature du produit et a l'exigence d’en
préserver sa qualité ou son bon usage. Les distributeurs doivent étre également
choisis sur la base de criteres objectifs de nature qualitative, fixés de maniere
uniforme pour tous, non discriminatoires et portés a la connaissance de tous les
fournisseurs potentiels. Enfin, ces critéres doivent étre proportionnés et ne
doivent pas aller au-dela de ce qui est nécessaire3>. Outre ces reglements issus
des institutions européennes, I'apport de la jurisprudence de la Cour de Justice
de I'Union européenne a également été considérable. La Cour a notamment
apporté des précisions quant a I'application des regles juridiques en matiere de
contrats de distribution sélective et quant a I'appréciation des clauses formant

ces contrats notamment avec ses arréts Métro3¢ de 1977 et 'Oréal3” de 1980.

32D, MAINGUY et M. DEPINCE, Droit de la concurrence, 2¢me édition LexisNexis - 2015 n°297
p.289

33 Reglement (CE) n°2790/1999 de la Commission, du 22 décembre 1999, concernant
I'application de 1'article 81, paragraphe 3, du traité a des catégories d'accords verticaux et de
pratiques concertées

34 L. VOGEL « Traité de Droit économique » Tome 1 Droit de la concurrence - Droit européen et
francais - p. 1396 points 784 et suivants Edition LawLex / Bruylant 2014 - 1ére édition

35 Point 175 Lignes directrices sur les restrictions verticales du 19 mai 2010 - Disponible sur :
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010XC0519(04)&from=FR
36 CJCE, 25 octobre 1977, Metro SB-Grofmarkte GmbH & Co (KG), aff. 26 /76

37 CJCE, 11 décembre 1980, L'Oréal, aff. 31/80




Enfin, les sources nationales ont instauré un cadre juridique qui reprend la
lettre de I'article 101 TFUE. Tandis qu’en France l'article L420-1 du Code de
commerce interdit les ententes tout en exemptant certaines si certaines
conditions décrites a I'article L420-4 du Code de commerce sont remplies, une
loi spéciale contre les restrictions de concurrence allemande, das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdnkung (GWB) pose dans son premier article le principe
d’interdiction des ententes, principe nuancé par la possibilité d’exemption sous
certaines conditions décrites dans son article deux38.

Dans les deux systemes de droit, les jurisprudences respectives sont également
venues étoffer ces sources législatives. Par exemple, des 1982, la Cour de
cassation francaise offrait une définition du contrat de distribution sélective.
Selon elle, c’est un contrat par lequel « le fournisseur s’engage a approvisionner
dans un secteur déterminé un ou plusieurs commergant qu’il choisit en fonction de
criteres objectifs de caractere qualitatif, sans discrimination et sans limitation
quantitative injustifiée, et par lequel le distributeur est autorisé a vendre d’autres
produits concurrents. »3°

De plus, dans ces deux systémes, les autorités de concurrence nationales
respectives, I’Autorité de la concurrence et le Bundeskartellamt, ceuvrent
également beaucoup et parfois ensemble pour faciliter I'interprétation de ces
articles et leur application. Le 18 septembre 2012, I’Autorité de la concurrence
frangaise consacrait un avis sur le fonctionnement concurrentiel du commerce
électronique et décrivait notamment le développement des réseaux de
distribution sélective et leurs conditions de vente en ligne40.

Le Bundeskartellamt a fait de méme et a rendu un avis le 10 octobre 2013 sur les

restrictions verticales dans I’économie numérique*!.

38V. LASSERRE et P. LE MORE « Internet et les contrats de distribution sélective a la lumiere des
droits francais et allemand » - Contrats concurrence Consommation n°11, Novembre 2015, étude
13 point 6 p.2

39 Cour de cassation, chambre criminelle, 3 novembre 1982 n°82-90522

40 Points 270 et suivants - Avis 12-A-20 de I'Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012 -
Disponible sur : http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/12a20.pdf

41 Avis du Bundeskartellamt « Vertikale Beschrankungen in der Internetékonomie » Tagung des
Arbeitskreises Kartellrecht, 10 octobre 2013, , Disponible sur:
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpapier
/Bundeskartellamt%20%20Vertikale%20Beschriankungen%20in%20der%20Internetékonomie.
pdf? blob=publicationFile&v=2




Enfin, le 1égislateur francais ceuvre également sur les évolutions et les enjeux du
droit face a Internet. En 2014, un rapport d’'information sur le développement de
I’économie numérique francgaise est par exemple sorti dans lequel deux députées
se sont interrogées sur les défis du numérique et le cadre juridique actuel#2.

Ainsi, si les réglementations sont issues de plusieurs sources nationales,
européennes et internationales, toutes se rejoignent sur un point : les ventes sur
internet ne peuvent étre totalement interdites dans le cadre d’'un réseau de

distribution sélective.

b) Une volonté politique affirmée du développement du commerce en ligne

Ce cadre juridique tres favorable offert aux distributeurs d’'un réseau de
distribution sélective a été rendu possible sous lI'impulsion des institutions
européennes (aa) ainsi que les institutions nationales (bb), dont les volontés

étaient unanimes quant a la nécessité développer le e-commerce.

aa) Une volonté européenne

Le développement fulgurant du e-commerce a propulsé [’'Union
européenne au rang de numéro 1 du commerce en ligne avec pour pays leaders
I’Allemagne, le Royaume-Uni et la France*3. Cette évolution du droit de la
distribution peut étre expliquée par I'approche trés libérale dont bénéficie le
commerce électronique dont le développement est encouragé par les institutions

européennes.

42 C, ERHEL et L. DE LA RAUDIEE - Rapport d’information sur le développement de I'’économique
numeérique - n°1936 Assemblée nationale- 14 mai 2014

43 A. TERCINET « Réseaux de distribution et vente en ligne: évolutions jurisprudentielles et
questions a venir - Les restrictions a la vente en ligne imposées aux distributeurs : 'approche
européenne » Lamyline - Revue Lamy de la concurrence - 2014



Des les années 2000, la Commission européenne considérait déja
I'interdiction de vente sur Internet faite dans un réseau de distribution comme
une restriction caractérisée au sens du reglement 2790/19994* dans ses Lignes
directrices du 13 octobre 20004 relatives aux restrictions verticales ainsi que
dans une affaire B&W Loudspeaker#®.

Un an plus tard, la Commission réitérait sa volonté d’encourager la diffusion
d’'Internet comme canal de vente dans l'affaire Yves Saint Laurent: « La
Commission a souligné dans ses Lignes directrices lI'importance de I'Internet pour
la compétitivité de I'économie européenne et encourage une large diffusion de
moyen moderne de communication et de commercialisation En particulier, elle
considere linterdiction de vente par Internet, méme dans un systeme de
distribution sélective, est une restriction des ventes aux consommateurs qui ne
pourrait étre couverte par le réeglement de 199947 ».

Cela s’inscrit dans la politique de libre échange de 'Union européenne. Les biens
et marchandises doivent pouvoir circuler librement au sein du marché intérieur
européen sans restriction selon l'article 28 TFUE. Développer le e-commerce
c’est aussi développer le marché intérieur prévu*®: ce canal stimulateur de
ventes augmente les possibilités d’achats transfrontaliers et integrent les
marchés. Les institutions européennes ont alors commencé a apprécier les
restrictions verticales sous 'influence de I'analyse économique deés le Livre vert
sur la politique de concurrence et les restrictions verticales le 22 janvier 1997.
Aujourd’hui, cette approche se retrouve notamment dans les reglements
d’exemption « nouvelle génération » qui ont opéré une « révolution générale»*?,
notamment le 330/2010 qui se montre favorable a certaines restrictions

verticales ainsi que ses lignes directrices du 19 mai 2010.

44 Article 4 du Réglement (CE) n°2790/1999 de la Commission, du 22 décembre 1999,
concernant l'application de l'article 81, paragraphe 3, du traité a des catégories d'accords
verticaux et de pratiques concertées

45 Lignes directrices sur les restrictions verticales du 13 octobre 2000 - Disponible sur:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex:32000Y1013(01)

46 Affaire B&W Loudspeakers, Communiqué de presse de la Commission IP/02/916 - 24 juin
2002

47 Affaire Yves Saint Laurent, Communiqué de la Commission IP/01/713 - 17 mai 2001

48 L. VOGEL - La distribution par internet apres 'arrét Pierre Fabre - Réseaux de distribution et
droit de la concurrence - 14 décembre 2011 - Concurrence n°1/2012

49 L. et ]. VOGEL - Aspects économiques des relations fournisseurs- distributeurs - Le droit de la
concurrence et le droit de la distribution prennent ils suffisamment en compte l'analyse
économique des restrictions verticales ? Concurrence N°1/2011




En effet, dés le point 52 de ces Lignes directrices, Internet est décrit comme un
« instrument puissant qui permet d’atteindre un plus grand nombre et une plus
grande variété de clients que par les seules méthodes de ventes traditionnelless? ».
Dans ces lignes, la Commission européenne confirme son choix du modele click &
mortar, modele dans lequel les distributeurs peuvent vendre sur Internet a la
condition qu’ils disposent également d’'un point de vente physique. Ce qui exclue,
pour l'instant, les pure players, distributeurs seulement présents sur le canal de
vente par Internet. Elle a donc choisi un compromis entre la vente uniquement
en magasin physique et la vente uniquement sur Internet. Le mouvement général
est donc tres favorable au e-commerce. Plus récemment, I'arrét fondateur Pierre
Fabre>! a pourtant concrétisé l'interdiction d’interdire la vente sur Internet en
privilégiant une analyse classique consistant a analyser la restriction
indépendamment d’'une analyse de ses effets. Elle a cependant confirmé la
volonté des institutions européennes a développer plus encore le canal de vente

par Internet.

bb) Une volonté nationale

Cette volonté européenne se greffe a une volonté nationale. A co6té des
régles issues du droit de I'Union européenne, les Etats membres ont également
encadré les réseaux de distribution sélective de facon a encourager la vente sur
Internet parfois méme au-dela du compromis proposé par les Lignes directrices
de 201052, En effet, la pratique décisionnelle est parfois plus rigoureuse que celle
prévue par les textes issus du droit de 'Union européenne.

En France et en Allemagne, les autorités de concurrence ont chacune rendu des
avis favorables a ce canal de vente et ceuvrent ensemble pour empécher toute

restriction de concurrence dans ce domaine.

50 Point 52 Lignes directrices sur les restrictions verticales du 19 mai 2010

51 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de I’Autorité de
la concurrence et Ministre de ’Economie, de I'industrie et de I'Emploi, aff. C-439/09

52 JVOGEL «Les restrictions verticales dans la vente en ligne» p.1 - Disponible sur:
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Reden /Joseph%20Vogel%?20-
%20Les%?20restrictions%?20verticales%20dans%201a%20vente%20en%20ligne.pdf? blob=pu
blicationFile&v=2




En effet, les deux autorités de concurrence travaillent parfois ensemble pour
construire un cadre juridique favorable aux ventes sur Internet, elles ont
d’ailleurs organisé une journée de la concurrence pour discuter des enjeux du
systeme de distribution sélective dans le e-commerce en 201453, Parallelement,
le Bundeskartellamt avait déja rendu un avis sur les restrictions verticales dans
I’économique numérique le 10 octobre 2013 dans lequel il déclarait vouloir
garantir 'ouverture des marchés sur le canal de vente qu’est Internet et
empécher toute restriction de concurrence qui viendrait entraver le
développement du e-commerce.’* Dans son avis 12-A-20 du 18 septembre
201255, 'Autorité de la concurrence avait également fait part de sa volonté de
développer les ventes sur Internet. Elle partait d’ailleurs du principe que le e-
commerce est un facteur de concurrence qui favorise la diminution des prix et
encourage les fournisseurs a développer le canal de la vente en ligne.

Cette analyse a pu étre critiquée, notamment en raison du fait qu’elle n’étudie
que certains secteurs et que sa démonstration sur la diminution des prix n’est,
selon certains, pas complétement probante>é.

Outre cet avis, I’Autorité de la concurrence francaise, 'une des premieres a
rendre des décisions relatives au développement du commerce en ligne,” a déja

condamné les restrictions aux ventes sur Internet depuis quelques années.

53 6eme Journée franco-allemande de la concurrence - Les restrictions verticales dans la vente en
ligne - Programme disponible sur:
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE /Sonstiges/Deutsch-
Franzoesischer-Wettbewerbstag-2014-Programm.pdf? blob=publicationFile

54 Avis du Bundeskartellamt « Vertikale Beschrankungen in der Internetokonomie » Tagung des
Arbeitskreises Kartellrecht, 10 octobre 2013

55 Avis 12-A-20 de I’Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012

56 A. TERCINET « Réseaux de distribution et vente en ligne: évolutions jurisprudentielles et
questions a venir - Les restrictions a la vente en ligne imposées aux distributeurs : 'approche
européenne » Lamyline - Revue Lamy de la concurrence - 2014 - Point 56

57 Point 377 - Avis 12-A-20 de I’Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012




Des 2006 elle déclarait dans sa décision Festina France que « chaque distributeur
doit étre libre de recourir a Internet pour faire la publicité ou vendre ses
produits »°8 avant d’interdire pleinement l'interdiction d’'user du canal de la
vente en ligne dans le premier arrét de la saga Pierre Fabre en 2008 confirmé 5
ans plus tard par la Cour d’appel de Paris par un arrét du 31 janvier 201359,
Enfin, '’Assemblée nationale francaise s’intéresse également beaucoup au
développement du e-commerce, elle a d’ailleurs publié un rapport sur le
développement de I'’économie numérique francaise dans lequel elle déclare
essentielle la conversion numérique des entreprises de la distribution®?.
Cependant, si la volonté de développer le e-commerce est tres présente dans les
deux systémes, certaines questions restent non tranchées en France comme en
Allemagne. La question de linterdiction des marchés électroniques ou des
plateformes de vente est notamment encore trés débattue et ce, particulierement

en Allemagne.

58 Décision du Conseil de la concurrence, Festina France, 24 juillet 2006 - DC n° 06-D-24

59 Cour d’appel de Paris, 31 janvier 2013 (n°2008/23812) - Disponible sur
http://www.economie.gouv.fr/files/files /directions_services/dgccrf/boccrf/2013/13 03/arret
caparis310113.pdf

60 C. ERHEL et L. DE LA RAUDIEE - Rapport d’information sur le développement de I'’économique
numeérique - n°1936 Assemblée nationale- 14 mai 2014 p.33




2. L’'impact d’un tel systéeme en droit de la concurrence

A propos de l'interdiction d’interdire les ventes sur Internet posée par
I'arrét Pierre Fabre®l, 'avocat Joseph Vogel a déclaré « Le droit de la concurrence
semble avoir repris ici a son compte 'un des slogans de mai 68 : il est interdit
d’interdire et l'a appliqué aux ventes par internet »%2. L’incidence d’'une telle
contrainte dans les réseaux de distribution sélective n’est pas pour autant neutre
pour le droit de la concurrence.

Comme le note Alain Minc, financier et écrivain : « Internet accélere I'avénement
de la société de marché, avec une poussée violente de concurrence et de
compétition® ». 11 est donc important de s’interroger sur le périmetre de
I'interdiction d’interdire les ventes sur Internet (a) ainsi que ces enjeux et
impacts économiques: un tel systéme permettait notamment a certaines
entreprises de se protéger contre le parasitisme et la contrefacon (c).
L’interdiction d’interdire la vente sur Internet pourrait remettre en cause
I'existence méme du systeme de distribution sélective. De plus, ce systéme se
heurte aux questions de I'élargissement et le développement des places de
marchés (b) ainsi que des rémunérations différenciées et des prix duals (d). Les

enjeux d'une telle interdiction ne sont donc pas anodins.

a) Le périmetre de l'interdiction d’interdire la vente sur Internet

L’'impact de ce systéme doit étre appréhendé a la lumiere de son
périmeétre. Plus ce dernier est grand, plus lI'impact sera important. Bien que
I'arrét Pierre Fabre interdit toute clause interdisant aux distributeurs de vendre
sur Internet dans un réseau de distribution sélective considérant qu’elle
constituerait une restriction de concurrence par objet au sens de I'article 101
Paragraphe 1 TFUE, l'arrét offre toutefois des exceptions la regle et ce, sous
certaines conditions décrites a I'article 101 Paragraphe 3 TFUE. En premier lieu,
la Cour de justice de I'Union européenne précise qu'un réseau de distribution

sélective peut constituer une restriction par objet.

61 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de I’Autorité de
la concurrence et Ministre de I’Economie, de I'industrie et de I'Emploi, aff. C-439/09

62 ].VOGEL « Les restrictions verticales dans la vente en ligne » p.6

63 A. MINC., « Www.capitalisme.fr », Edition Grasset, 2000



Pour éviter d’étre caractérisé de restriction, il faut qu’il ait pour objectif
d’améliorer la concurrence si celle-ci ne s’exerce pas que sur les prix. De plus, ce
systéme doit étre organisé selon des criteres objectifs qualitatifs appliqués de
facon non discriminatoire et qu’il est nécessaire en raison des propriétés du
produit en cause®*. En l'espece, la Cour réfute I'argument de la société Pierre
Fabre lequel justifiait l'interdiction de vendre sur internet par l'objectif de
préservation de l'image de prestige des produits en cause. Dans un second
temps, la Cour évoque également la possibilité pour 'accord de bénéficier d’'une
exemption individuelle par catégorie (prévue par I'article 2 de I'ancien reglement
2790/1999, devenu 330/2010) dont les conditions d’application sont tres
strictes.

Ainsi, le périmeétre de l'interdiction d’interdire la vente sur Internet semble étre
tres large et les justifications d'une telle interdiction pour bénéficier d'une
exemption semblent étre tres difficiles a rapporter. Cependant, si le droit de
I'Union européenne semble étre trés strict, la Cour d’Appel de Paris s’est
montrée plus souple dans l'arrét Bang & Olufsen® qui pourrait réduire le
champ de l'interdiction d’interdire sur Internet en prenant en compte la nature

complexe des produits vendus®®.

b) La question de I'élargissement des places de marché

Se pose également la question des plateformes tierces®’, « marketplace »
de vente en ligne. Ce sont des plateformes permettant a des sites Internet la
possibilité de référencer les produits qu'ils vendent. Le périmetre de
I'interdiction s’étend il a ces canaux de ventes ? Un fournisseur peut-il interdire a
ses distributeurs de recourir a des sites de comparateurs de prix, d’enchéres en
ligne ? Les lignes directrices du 19 mai 2010 accompagnant le reglement
330/2010 précisait dans son point 52 que le fournisseur pouvait exiger que ses
distributeurs respectent des normes et conditions pour utiliser internet comme

canal de distribution notamment pour recourir a des plateformes tierces.

65 Cour d’appel de Paris, 13 mars 2014, Bang & Olufsen

66 L. Vogel « Distribution sélective - Interdiction de vente sur Internet dans le cadre d’un réseau
de distribution sélective : une nouvelle évolution depuis l'arrét Pierre Fabre ? » Blog Vogel &
Vogel - 18 mars 2014

67 yoir aussi partie II. B/ 1. b)



Cependant, son point 54 est ambigu : « Les fabricants peuvent imposer des normes
aux sites internet de distribution de leurs produits comme ils le feraient pour les
points de vente physiques, qu’ils peuvent subordonner la distribution sur Internet a
la détention d’'un magasin traditionnel et que, si le recours aux plateformes est
possible, ce peut étre a la condition que le consommateur ne transite pas par une
page contenant la marque ou le logo de la plateforme. En clair la plateforme est
niée comme vecteur commercial autonome de rencontre entre loffre et la
demande ».%8 L'interdiction d’interdire couvre t-elle également ces places de
marché ?

La jurisprudence allemande en la matiere est floue : si certains jugent acceptent
du fournisseur une telle interdiction®®, d’autres la considérent comme une
restriction de concurrence.. 7° Pourtant, dans des arréts récents, le
Bundeskartellamt, Autorité de la concurrence allemande s’est montrée tres
sévere a 'encontre des fabricants et a interdit l'interdiction de recourir a des
plateformes de ventes en ligne dans ses décisions Asics’! et Adidas’2.

Dans l'attente d’'une décision de la Cour supréme allemande, la doctrine admet
cependant que toute restriction au commerce en ligne y compris celle imposée
aux plateformes est risquée compte tenu du mouvement actuel de protection du
e-commerce’3.

En France, bien que l'avis du 18 septembre 2012 relatif au commerce
électronique’* de I’Autorité de la concurrence accepte toute revente sur de telles
plateformes tierces quand ces dernieres ont la capacité de respecter les criteres
qualitatifs des produits. La vente sur plateforme est alors autorisée quand la

qualité et I'identité des distributeurs peut étre garantie.

68 Lignes directrices sur les restrictions verticales du 19 mai 2010

69 OLG Karlsruhe, Arrét du 25 novembre 2009 - 6 U 47/08 - Schulranzen ; OLG Miinchen, Arrét
du 02 Juillet 2009 - U (K) 4842/08 Internetauktionsplattformen

70 LG Berlin, Arrét du 24 juillet 2007 - 16 0 412/07 Kart - Scout I, KG Berlin, Arrét du 19
septembre 2013 - 2 U 8/09 ; LG Kiel, Arrét du 8 novembre 2013 - 14 0 44/13

71 Bundeskartellamt, 26 ao(it 2015, Asics - B2-98/11

72 Bundeskartellamt, 27 juin 2014, Adidas - B2-137-12
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Pour autant, les décisions Samsung rendues par I'autorité de la concurrence le 23
juillet 201475 puis le 24 juin 20157 n’ont pas directement tranché la question
qui reste ainsi en suspend tant qu’elle n’aura pas été jugée par la Cour de justice
de I'Union européenne. L'impact de cette interdiction d’interdire le recours a de

telles marketplaces pourrait avoir un impact considérable pour les fabricants.

c¢) La protection contre certains actes de concurrence déloyale

Si ces plateformes renforcent la concurrence en simplifiant I'entrée des
marchés du commerce électroniques et en simplifiant la rencontre de l'offre et
de la demande, elles pourraient porter également atteinte a I'image de la marque
du fabricant et accentuer des actes de concurrence déloyale’’. En effet, la
distribution sélective permet aux fournisseurs de se protéger contre certains
actes de concurrence déloyale dans une certaine mesure et ce, surtout dans
I'industrie du luxe. En choisissant ses distributeurs le fournisseur s’assure du
respect de certains criteres qualitatifs dans la vente de ses produits qui
permettent de conserver les caractéristiques des produits de luxe : I'image de
prestige ainsi que la rareté du bien vendu?s.

De plus, cela limite les risques de contrefagcon. L'interdiction d’interdire la vente
sur Internet pourrait également accroitre les risques de parasitisme : en effet, les
distributeurs seulement présents sur Internet pourrait profiter de I'image de la
marque, des investissements des distributeurs des points de vente physiques et
ce, sans avoir investi pour. Selon le Conseil de la concurrence, le parasitisme est
« le fait pour une entreprise de tirer bénéfice des actions ou des efforts engagés par
une autre, sans en partager les colits »”°. Finalement, ce mode de distribution par
Internet pourrait donc avoir un effet négatif a la fois pour les fournisseurs mais

également pour les consommateurs, moins bien conseillés.

75 Autorité de la concurrence, 23 juillet 2014, Décision n°14-D-07
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d) La question des rémunérations différenciées, systéeme de double prix

Enfin, parmi les enjeux de l'autorisation totale de la vente en ligne pour
les distributeurs se trouve la question des rémunérations différenciées et des
prix duals. Pour « décourager » certains distributeurs a vendre sur Internet et
rémunérer les investissements des distributeurs en magasin physique, les
fournisseurs ont eu parfois tendance a fixer des prix plus élevés pour les
produits destinés a étre vendus en ligne.

De plus, ils ont eu tendance a verser des redevances aux distributeurs utilisant
les magasins physique pour les encourager et les soutenir face aux dépenses
auxquelles les distributeurs en ligne n’auraient pas a faire face. Cela semble
toutefois légitime de pouvoir rémunérer les services liés a la distribution
physique, plus couteuse. Pourtant, selon la Commission européenne, limiter
I'accés du distributeur a un plus grand nombre et une plus grande variété de
clients en lui imposant des prix plus élevés lorsqu’il se destine a la vente sur
Internet constitue une restriction de vente passive caractérisée. Cependant, la
Commission autorise 'attribution d’'une redevance fixe qui ne varierait pas en
fonction du chiffre d’affaire réalisés réalisé hors ligne dont le but est de soutenir
les efforts de vente qu’elle soit effectué en ligne ou dans un magasin physique 8°.
Elle exclue donc ainsi toute possibilité de mettre en place un systeme de double
prix selon le canal de vente ainsi que les rémunérations différenciées.

Si ’Allemagne a pris position en interdisant la pratique des doubles prix, dans
des arréts8! et dans I'avis rendu par le Bundeskartellamt du 10 octobre 201382,
la France semble avoir pris une position plus souple et les autorise par
application des articles 101 Paragraphe 3 TFUE et L-420-4 du Code de
commerce. En outre, elle autorise les rémunérations différenciées quand celles-
ci peuvent étre justifiées. Cependant, on peut s’interroger sur la « légitimité » de
la Commission et des autorités de concurrence nationales a intervenir en matiere
de rémunération quand celles-ci peuvent étre justifiées objectivement et restent

proportionnées.

80 Point 52 (d) Lignes directrices sur les restrictions verticales du 19 mai 2010
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En effet, la volonté d’encourager la vente sur Internet ne pourrait pour autant
justifier la réglementation administrative®3.

Ainsi, la vente en ligne sur Internet dans le cadre de réseaux de distribution
sélective souleve de nombreuses questions et son impact est non négligeable.
Bien que ce canal de distribution puisse donc parfois soulever des questions
relatives a l'organisation des réseaux et la protection de ses acteurs, les
institutions européennes et nationales ont réaffirmé leur volonté de développer
ce canal délaissant parfois I'analyse économique des restrictions verticales8*
comme le montre l'arrét « Pierre Fabre » qui pose le principe de l'interdiction

d’interdire la vente sur Internet8>.

B) Le fondement de I'interdiction d’interdire les ventes par internet

en distribution sélective : I'arrét Pierre Fabre

Si l'interdiction d’interdire les ventes par Internet dans un réseau de
distribution sélective ne fait plus de doute depuis I'arrét Pierre Fabre8¢ (1), le

fondement de cet arrét demeure controversé (2).

1. L’arrét Pierre Fabre, fondateur de l'interdiction d’interdire les ventes

par internet en distribution sélective

La Cour de justice de I'Union européenne est venue clore le débat sur les
ventes sur Internet dans les réseaux de distribution sélective en rendant I'un des
derniers arréts de la saga Pierre Fabre. Apreés avoir compris les faits de I'arrét et
énoncé les arguments propres a chaque partie (a), il est intéressant de se

pencher sur la question de la portée de I'arrét (b).

83 J.VOGEL « Les restrictions verticales dans la vente en ligne » p.6
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a) Les faits de I'arrét Pierre Fabre

Des 2006, 'ancien Conseil de la concurrence francais, devenu I’'Autorité
de la concurrence se penchait sur la question de la licéité de pratiques courantes
dans la distribution de produits cosmétiques et d’hygiene corporelle.

Parmi les entreprises concernées par I'enquéte de I’Autorité de la concurrence se
trouvait la société Pierre Fabre Dermo-Cosmétique. La société Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique fabrique et commercialise des produits cosmétiques et
d’hygiene corporelle sur le marché francais, dont elle détenait 20% des parts en
2007, et sur le marché européen et ce, dans le cadre d'un réseau de distribution
sélective. Parmi ses conditions générales de vente, la société Pierre Fabre
imposait notamment que la vente ne soit réalisée que dans un espace physique
sous la présence d'une personne diplomée en pharmacie. Indirectement, cela
revenait donc a interdire aux distributeurs du réseau toute vente sur Internet.
Pour se justifier, la société Pierre Fabre invoquait I'argument selon lequel la
vente dans un espace physique permettrait la lutte contre le parasitisme et la
contrefacon et garantirait également la préservation de I'image de prestige de la
marque. De plus, la nature des produits de soin impliquerait le besoin d'un
service de conseil personnalisé permettant un meilleur bien-étre du
consommateur et ce, grace a la présence d'un dipldmé en pharmacie.

Si par une décision du 8 mars 200787, I'Autorité de la concurrence acceptait les
engagements des entreprises du secteur concernées, elle a continué a analyser
les pratiques de la société Pierre Fabre.

Finalement, le 29 octobre 200888, I'’Autorité de la concurrence déclarait que
I'interdiction de vente par internet dans un contrat de distribution sélective faite
par la société Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS était une limitation de la
concurrence contraire a I'ancien article 81 Paragraphe 1 du CE, devenu I'article
101 Paragraphe 1 TFUE ainsi que de 'article L420-1 du Code de commerce. De
plus, selon elle, une telle restriction ne pouvait bénéficier d'une exemption par
catégorie. En effet, selon elle, la possibilité de vendre sur Internet ne serait que

bénéfique pour le consommateur.

87 Conseil de la concurrence, 8 mars 2007, DCn° 07-D-07
88 Conseil de la concurrence, 29 octobre 2008, DC n°08-D-25



Apres avoir écarté 'argument avancé par la société Pierre Fabre invoquant la
lutte contre la contrefagon et le parasitisme, I’Autorité écartait également celui
de la nécessité pour le client de pouvoir bénéficier des conseils d'un diplomé en
pharmacie se référant a la jurisprudence européenne Deutscher
Apotherkerverband®. L’Autorité de la concurrence a alors condamné la société
Pierre a verser une amende de 17 000€ et lui a demandé d’enlever de ses
contrats de distribution toute clause qui viendrait limiter a ses distributeurs de
vendre sur Internet.

En réponse a cette décision, la société Pierre Fabre a alors introduit un recours
en annulation et en réformation devant la Cour d’appel de Paris, soutenant
qu’une telle restriction pouvait bénéficier de 'exemption par catégorie prévue a
la fois par I'article 81 Paragraphe 3 CE et par le reglement 2790/1999, pourtant
muet concernant les ventes sur Internet.

La Cour d’appel de Paris, influencée par l'intervention de la Commission
européenne?? le 15 juin 2009 usant de sa qualité d’amicus curiae conféré par
'article 15 Paragraphe 3 du reglement 1/2003°1, a alors sursis a statuer par un
arrét du 29 octobre 20092 et posé une question préjudicielle a la Cour de justice
de I'Union européenne.

La question, en réalité composée de trois questions, était celle de savoir si une
telle clause empéchant la distribution sur Internet contenue dans un contrat de
distribution sélective constitue une restriction de concurrence « par objet » au
sens de l'article 81 Paragraphe 1 CE (devenu l'article 101 Paragraphe 1 TFUE) et
si oui, si la dite clause pourrait alors bénéficier de I'exemption par catégorie
prévue par le reglement 2790/1999 ou de 'exemption prévue par l'article 81

Paragraphe 3 (devenu l'article 101 Paragraphe 3 TFUE) ?

89 CJUE, 11 décembre 2003, Deutscher Apothekerverband, aff. C-322/01

90 L. VOGEL - La distribution par internet apres 'arrét Pierre Fabre - Réseaux de distribution et
droit de la concurrence - 14 décembre 2011 - Concurrence n°1/2012

91 Reglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des
régles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité - Disponible sur : http://eur-
lex.europa.eu/legal-
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Concernant la qualification de la clause comme restriction de concurrence « par
objet », la Cour rappelle que selon une jurisprudence constante, il faut prendre
en compte la nécessité de considérer la teneur de la dite-clause et ses objectifs
selon le contexte économique dans lequel elle est appliquée®s.

Puis la Cour rappelle les conditions pour qu’un accord de distribution sélective
soit conforme a l'article 101 Paragraphe 1%4: il faut que les distributeurs soient
choisis sur la base de mémes criteres objectifs de caractére qualitatifs qui ne
soient pas discriminatoires et que les propriétés du bien distribué nécessite un
tel systeme. Elle reconnait que les distributeurs du réseau de distribution
sélective mis en place par la société Pierre Fabre sont choisis sur la base de
criteres objectifs répondant a un but qualitatif. Pour autant, selon la Cour, fournir
un conseil personnalisé au client et s’assurer de sa protection en ce sens qu'il
utilise correctement des produits non soumis a une prescription médicale
(médicaments ou lentilles de contacts) ne justifient pas une telle interdiction.
Elle rappelle a cette occasion ses précédentes jurisprudences allant dans ce
sens?. De plus, elle rejette 'argument de la société Pierre Fabre avancant que la
clause litigieuse était justifiée par un objectif de protection de l'image de
prestige. Elle conclue ainsi au point 47 de l'arrét qu’'une telle clause n’est pas
objectivement justifiée par la société Pierre Fabre comme le demande
notamment le point 60 des lignes directrices du 19 mai 2010. La Cour rappelle
cependant qu’il appartient a la juridiction de renvoi, en I'occurrence la Cour
d’appel de Paris, d’analyser si la clause interdisant la vente par Internet peut étre
justifié par un objectif 1égitime.

Puis, la Cour répond a la deuxiéme branche de la question concernant
I'éventuelle possibilité d’'une exemption. Des le point 49, la Cour rappelle la
possible application de 'exemption prévue par 'article 101 Paragraphe 3 TFUE
qui permet a un contrat de bénéficier, a titre individuel, d’échapper a la

qualification de restriction verticale de concurrence.
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Cependant, elle indique ne pas disposer de suffisamment d’informations pour
répondre a la question de savoir si le contrat de distribution répond aux
conditions précis par 'exception 1égale.

Enfin, la Cour rejette la possibilité pour le contrat de distribution mis en place
par la société Pierre Fabre de bénéficier de 'exemption par catégorie prévue par
le reglement 2790/1999 dans son point 58. En effet, bien que la part de marché
de la société Pierre Fabre ne dépasse pas le seuil 1égal de 30%, la clause, en
restreignant les ventes passives ne pourrait étre exemptée par le reglement
2790/1999 et par application de l'article 2 du reéglement 19/65 qui exclue
certains types de restrictions ayant des effets anticoncurrentiels graves sur le
marché indépendamment de la marché de marché des entreprises concernées®®.
En effet, la vente de ces produits sur Internet ne représente pas une opération
réalisée hors d’'un lieu d’établissement autorité selon l'article 4, sous c) du
reglement 2790/1999% et la notion de « lieu d’établissement » ne pourrait étre
interprétée de facon extensive.

Finalement, la Cour d’appel de Paris, juridiction de renvoi, a rejoint la position de
la Cour de justice de I'Union européenne tres favorable aux distributeurs sur
Internet en répondant a la question d’'une éventuelle application de 'exception
légale prévue par l'article 101 Paragraphe 3 TFUE dans un arrét rendu le 31
janvier 201398 par la négative. Apres avoir vérifié 'absence de concurrence de
concurrence réelle dans le secteur, la Cour d’appel de Paris a constaté qu’'une
telle clause limitait la concurrence entre les distributeurs en les empéchant
notamment de vendre a des clients éloignés de la zone géographique des points
de vente. De plus, selon la Cour d’appel, les clients éloignés ne pourraient
comparer les prix.

Ainsi, la Cour d’appel déclare qu’'une clause interdisant aux distributeurs d’un
réseau de distribution sélective d’utiliser le canal de vente d’internet pour

distribuer certains produits de marque est contraire au droit de la concurrence.
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b) Portée de I'arrét

La Cour de justice de I'Union européenne confirme le principe s’inscrivant
dans la volonté de développer le e-commerce auparavant développé au point 52
des lignes directrices du 19 mai 2010 : celui de I'interdiction d’interdire la vente
sur Internet. Ainsi, une clause restreignant la commercialisation de produis sur
le canal de vente par Internet ne peut bénéficier d’'une exemption par catégorie
prévue par le reglement 2790/1999 devenu aujourd’hui le reglement 330/2010.
A titre individuel, le contrat pourrait bénéficier de I'exception prévue par I'article
101 Paragraphe 3 TFUE si la Cour d’appel de Paris jugeait que les conditions
d’exemption étaient réunies. Cependant, il est désormais clair que dans le cadre
d’un réseau de distribution sélective, un fournisseur de produits cosmétiques ne
peut interdire a ses distributeurs d’utiliser Internet comme canal de vente. Une
clause restreignant la vente par Internet constitue une restriction de
concurrence par «objet», pratique anticoncurrentielle susceptible d’étre
sanctionnée.
En excluant la justification de la fourniture de conseil personnalité au client,
pouvant, selon elle, étre fournie sur Internet et celle de la préservation de I'image
de prestige des produits, la Cour rejette ainsi 'application d’'une exemption par
catégorie du reglement 2790/1999 et remet en cause la cohérence de beaucoup
de contrats réseaux de distribution sélective. Elle rejoint I'avis de I’Avocat
Général M. Jan Mazak qui, dans les points 39 a 41 de ses conclusions®?, rejette les
arguments tirés de la contrefacon et du parasitisme.
En ce qui concerne la possibilité d’exempter certains accords verticaux dans des
réseaux de distribution sélective, celle-ci semble extrémement difficile a obtenir.
Si 'exemption individuelle de l'article 101 Paragraphe 3 TFUE n’est pas rejetée
d’office, ses conditions semblent tres difficile a remplir. Un dernier espoir repose
dans la possibilité d’'une exemption eue égard aux propriétés des produits en

cause.

99 Conclusions de I’Avocat Général M. Jan Mazak présentées le 3 mars 2011 dans l'affaire Pierre
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Cependant, les décisions de la Cour de justice de 'Union européenne et de la
Cour d’appel de Paris accordent une « faveur » aux fournisseurs et ne remettent
pas en cause la possibilité pour les fournisseurs de réserver la vente par Internet
aux seuls membres agrées du réseau de distribution sélective qui disposent de
points de vente physiques. En laissant aux fournisseurs la possibilité d’exclure
les pure players de leurs réseaux, les deux juridictions optent pour le systeme du
Click & Mortar, systéme dans lequel la distribution des produits peut étre
réalisée par un magasin physique et par Internet. Le systeme de distribution

sélective n’est ainsi pas entierement remis en cause.

Récemment, un arrét de la Cour d’appel de Paris semble cependant avoir été plus
loin que les arréts rendus par la Cour de justice de I'Union européenne et par la
Cour d’appel de Paris. Par un arrét du 2 février 2016,190 la Cour d’appel a rejeté
la demande de la société Caudalie fabricant et distributeur de produits
cosmétiques au sein d'un réseau de distribution sélective, pour violation de son
réseau de distribution internet et I'a condamné, pour avoir « empécher » I’entrée
dans son réseau au distributeur eNOVA Santé qui propose une plateforme
internet « 1001Pharmacies » pour vendre des produits cosmétiques et ainsi

restreint la concurrence de fagon caractérisée.

2. Un fondement controversé

L’arrét Pierre Fabre rendu par la Cour de justice de I'Union européenne et
confirmé par la Cour d’appel de Paris a été controversé. Son approche a pu étre
jugée trop « formaliste » notamment dans sa caractérisation de la restriction par
objet (a). De plus, on ne laissant aux fournisseurs que d'un systéme d’exemption
tres sévere, l'interdiction d’interdire la vente sur Internet est devenue presque

absolue (b).

100 Cour d’appel de Paris, 2 février 2016, eNOVA Santé / Caudalie



a) Une approche formaliste : la restriction par objet

Si I'arrét Pierre Fabre ne laisse pas de doute quant a la qualification d’une
interdiction d’interdire la vente par Internet de restriction par objet (aa), son
raisonnement est un peu déroutant (bb). De fagon tres classique, les juges de la
Cour de justice de I'Union européenne interdisent une telle restriction a priori

sans méme s’intéresser aux éventuels effets positifs en pratique.

aa) La notion de restriction par objet

La notion de restriction par objet est relativement jeune en droit de la
concurrencel®l, La notion de restriction par objet présente des particularités et
est de plus en plus utilisée par les autorités de concurrence parfois méme de
facon abusive. Elle s’applique a des comportements qui sont jugés si graves que,
selon la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne et son arrét
Grundig contre Consten de 1986102, leur seul objet constitue une restriction de la
concurrence et ce, sans qu’il n’y ait besoin d’analyser les effets concrets193, Elle a
été décrite dans les Lignes directrices sur les restrictions verticales du 13
octobre 20001% puis développée pour la premiere par la jurisprudence
européenne en 2008195 Si elle était originellement limitée a la qualification
d’accords horizontaux, elle s’est finalement également exportée aux accords
verticaux106,

Pour qualifier une pratique de restriction par objet, il faut qu’elle soit, en premier
lieu, susceptible de produire des effets négatifs sur le marché et sur les objectifs
de la politique de concurrence de I'Union européenne par son seul objet. De plus,

ce doit étre une restriction « par nature » qui est évidente ou flagrante.

101 .. VOGEL « Une nouvelle venue sur la scene du droit de la concurrence : la restriction par
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Ainsi, la présomption de sa nocivité pour la concurrence vient de sa seule gravité
sans qu’il n'y ait besoin de mener un examen approfondi. Cette gravité est
déduite de l'expériencel?”. Quand la restriction est décrétée étre par objet,
I'examen approfondi des effets de la restriction n’est pas nécessaire, sa seule
qualification permet aux autorités de concurrence de s’émanciper d’apporter la
preuve des effets anticoncurrentiels en pratiquel®. La Commission a dégagé
trois restrictions par objet dans ses Lignes directrices de la Communication des
accords d’'importance mineurel® : « Les trois restrictions classiques « par objet »
dans les accords sont les accords fixation de prix, de limitation de la protection et
de la répartition du marché (géographique, de produits et de clientéle) »110 et ce,
pour « aider les entreprises, la communication (concernant les accords
d’'importance mineure) est accompagnée d’'un document de travail des services de
la Commission présentant les restrictions de concurrence qui sont considérées
comme des restrictions par objet »111

Si pour ces accords, les possibilités exemptions sont en principe écartées, ces
Lignes directrices précisent cependant que si un tel accord tombe sous le coup
de 'article 101 Paragraphe 1 TFUE, les parties peuvent toujours démontrer que
'accord rempli les conditions d’exemptions prévues par I'article 101 Paragraphe
3 TFUE bien qu’elles reconnaissent que de telles restrictions par objet ne

remplissent, en pratique, que trés rarement ces conditions112,
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A la question de savoir si de telles restrictions peuvent bénéficier d’'une
exemption par catégorie prévue par les reglements d’exemption, les Lignes
directrices concernant les restrictions verticales du 19 mai 2010 précisent que si
les accords verticaux bénéficient normalement d’'une présomption de légalité,
une telle présomption ne pourrait étre accordée lorsqu’ils comportent une

restriction caractérisée par objet!13,

bb) L’application de la notion de restriction par objet dans I'arrét Pierre Fabre

Dans l'arrét Pierre Fabre, alors que la Cour de justice de I'Union
européenne précisait au tout début de son raisonnement que pour caractériser
une restriction par objet, il était nécessaire de I'analyser dans son contexte, de
considérer la teneur de la dite-clause et de ses objectifs selon le contexte
économique dans lequel elle est appliquée et selon les propriétés des produits
concerné. Pourtant, les juges ne semblent pas respecter cette analyse par la suite.
En effet, ils qualifient la dite clause de restriction par objet excluant ainsi toute
analyse des réels effets de la clause et condamne ainsi le systeme interdisant la
vente sur Internet. Pourtant, il est rare de voir des restrictions verticales
qualifiées de restrictions par objet et notamment en matiére de restriction des
ventes en ligne qui impliquent une analyse économique!!4. Cette qualification de
restriction par objet a été vivement critiquée dans la doctrine. En effet, en
I'espéce, I'expérience ne montre pas qu’'une telle restriction est en permanence
condamnée par la jurisprudencel?s,

Pour justifier une telle qualification, les juges de la Cour d’appel de Paris cite
I'arrét rendu par la Cour de justice de I'Union européenne AEG-
Telefunken/Commission du 25 octobre 1983116 qui dit que sans justification
objective, les accords de distribution sélective influencent nécessairement la
concurrence du marché commun et sont donc a considérer comme restriction

par objet.

113 Point 10 du Préambule - Lignes directrices sur les restrictions verticales du 19 mai 2010

114 L,VOGEL « Une nouvelle venue sur la scéne du droit de la concurrence: la restriction par
objet »- Contrats Concurrence Consommation n°5, Mai 2015, Dossier 2 Point 21

115 ] VOGEL « Les restrictions verticales dans la vente en ligne » p.1

116CJCE, 25 octobre 1983, AEG-Telefunken/Commission, Aff/ 107/82



La distribution sélective qualitative dont les critéres sont objectifs et nécessaires
a la bonne commercialisation des produits échappe pourtant a I'application de
I'article 101 Paragraphe 1 TFUE depuis I'arrét Oméga rendu par la Commission
européenne en 1970117, Ainsi une telle interdiction dans un réseau de
distribution sélective est-elle réellement suffisamment nocive pour étre qualifiée
de restriction par objet ? La Cour d’appel de Paris, dans son arrét de renvoil1s,
laisse douter de la véritable gravité de la restriction.

En effet, lors de '’examen du contexte juridique et économique, la Cour d’appel
déclare que: « la concurrence intermarques apparait vive en raison notamment du
nombre de concurrents et de la nature des produits (...) de nouvelles marques (ont)
pu conquérir en quelques années des parts de marchés significatives’® », puis, elle
réfute I'idée d’'une concurrence intra-marque malgré les 23000 distributeurs
physiques de la société Pierre Fabre...

Le reglement d’exemption 330/2010 sur les restrictions verticales met pourtant
en avant le fait qu'un affaiblissement de la concurrence intra-marque est
généralement compensé par une croissance de celle inter-marque : « Certains
types d'accords verticaux peuvent améliorer l'efficience économique a l'intérieur
d'une chaine de production ou de distribution grdce a une meilleure coor dination
entre les entreprises participantes. Ils peuvent, en particulier, entrainer une
diminution des colits de transaction et de distribution des parties et assurer a
celles-ci un niveau optimal d'investissements et de vente » 120

De plus, puisque dans le marché de produits cosmétiques et d’hygiene corporelle
vendus sur conseil d'un pharmacien au niveau national, I'ensemble des
concurrents de la société Pierre Fabre, soit 80% de parts de marché, autorise la
vente sur Internet, et puisque les distributeurs n’ont pas d’obligation

d’exclusivité, libres a eux de commercialiser les autres marques sur Internet!21,

117 Commission européenne, Omega, 28 octobre 1970

118 Cour d’appel de Paris, 31 janvier 2013 (n°® 2008/23812)

119 Cour d’appel de Paris, 31 janvier 2013 (n° 2008/23812) p.9

120 Reglement (CE) n°330/2010 de la Commission européenne du 20 avril 2010 concernant
I'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne a des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées - Point 6 Préambule
121 D. FERRIER, « Interdiction de revente sur Internet: premiere manche ? » Recueil Dalloz 2013,
p.887 et L. VOGEL « Une nouvelle venue sur la scéne du droit de la concurrence : la restriction par
objet »- Contrats Concurrence Consommation n°5, Mai 2015, Dossier 2 Point 21



L’analyse économique peut paraitre quasi-inexistante. Sans analyser les effets,
difficile pour la Cour d’appel de juger de la réelle concurrence... En effet, a aucun
moment la Cour d’appel ne procéde a une analyse des effets de la clause
litigieuse interdisant la distribution par le canal d’Internet. Ainsi, le
comportement a été sanctionné alors qu’il n’apparaissait pas directement
comme restrictif de concurrence!?2. Les juges font de I'interdiction d’interdire la
vente sur Internet une interdiction presque per se sans s’intéresser aux
éventuels bénéfices que la restriction pourrait apporter en pratique a
I’économie.

Ce raisonnement s’émancipe totalement de la position américaine qui applique
la regle de raison, « Rule of reason », aux restrictions verticales aux ventes sur
Internet prenant en compte I'économie et offrant ainsi plus de liberté aux
fournisseurs. Cette reégle permet notamment d’atténuer les restrictions de
concurrence : en appréciant la gravité d’une restriction au regard de I'’économie
de l'offre, en mettant notamment en faisant prévaloir la concurrence inter-
marque a la concurrence intra-marquel?3, les juges américains semblent étre
beaucoup plus sensibles aux effets positifs que peut apporter un tel systeme de
restriction dans la concurrence.?4 De plus, dans 'arrét Metro2s, que la Cour de
justice de I'Union européenne cite pourtant dans 'arrét Pierre Fabre, le juge de
I'Union européenne appliquait pourtant cette régle de raison a la distribution
sélective en n’apportant néanmoins pas d’analyse économique approfondie.
Ainsi, bien qu’une telle restriction puisse étre objectivement justifiée eu égard
aux propriétés du produit, il est regrettable de se borner a un tel formalisme
juridique. D’autant plus qu’en l'’espéce, aucune justification permettant une
exemption n’a été recue par les juges de la Cour de justice de I'Union européenne
comme par les juges de la Cour d’appel de Paris. Cette « justification objective »
ne serait-elle finalement pas une réplique des exceptions a la libre circulation

des marchandises ?126

122 [, VOGEL « The recent Application of European Competition Law to Distribution Agreements :
A Return to Formalism ? » - Journal of European Competition Law & Practice, 2015, Vol. 6, N°6 -
p.455

123 Cour Supréme des Etats-Unis - Arrét Khan, 522 US 3 (1997)

124  VOGEL « Les restrictions verticales dans la vente en ligne » p.1

125 CJCE, 25 octobre 1977, Metro SB-Grofdmarkte GmbH & Co (KG), aff. 26/76

126 Voir partie 1. B) 2. b)



b) L’'impossible systéeme d’exemptions

Si le principe de l'interdiction d’interdire la vente sur Internet dans le
cadre d’'un réseau de distribution sélective établi par I'arrét Pierre Fabre n’est
pas absolu, ses possibilités d’exemption semblent néanmoins difficile a mettre en
ceuvre. Seules une justification objective eu égard aux propriétés des produits ou
une exemption individuelle pourraient, aux yeux de la Cour de justice de I'Union

européenne justifier une telle restriction.

aa) L’étroite admission de justifications objectives

A la question de savoir si une clause interdisant ’acces au canal de vente
par Internet peut étre objectivement justifiée et ainsi bénéficier de I'exemption
par catégorie prévue par les textes européennes, la Cour de justice de I'Union
européenne rappelle dans le point 47 de 'arrét Pierre Fabre que: « l'article 101,
paragraphe 1, TFUE doit étre interprété en ce sens qu’une clause contractuelle,
dans le cadre d’un systeme de distribution sélective, exigeant que les ventes de
produits cosmétiques et d’hygiéne corporelle soient effectuées dans un espace
physique en présence obligatoire d’'un pharmacien diplomé, ayant pour
conséquence l'interdiction de l'utilisation d’Internet pour ces ventes, constitue une
restriction par objet au sens de cette disposition si, a la suite d’'un examen
individuel et concret de la teneur et de l'objectif de cette clause contractuelle et du
contexte juridique et économique dans lequel elle s’inscrit, il apparait que, eu égard
aux propriétés des produits en cause, cette clause n’est pas objectivement
justifiée. »

Parmi les justifications objectives « acceptables », il semblerait que seuls I'ordre
public ou la protection de la santé publique pourraient justifier une telle
restriction. Ces justifications sont pourtant plus connues comme celles justifiant
des restrictions de la libre circulations des marchandises prévue par la régle de
raison de l'article 36 TFUE : « Les dispositions des articles 34 et 35 ne font pas
obstacle aux interdictions ou restrictions d'importation, d'exportation ou de

transit, justifiées par des raisons de moralité publique, d'ordre public, de sécurité

publique (...) ».



Pourtant, les juges européens n’hésitent pas a utiliser la notion pour rejeter les
arguments avancés et déclarent au point 44 de l'arrét que: «la Cour n’a pas
retenu, au regard des libertés de circulation, les arguments relatifs a la nécessité de
fournir un conseil personnalisé au client et d’assurer la protection de celui-ci contre
une utilisation incorrecte de produits, dans le cadre de la vente de médicaments qui
ne sont pas soumis a prescription médicale et de lentilles de contact, pour justifier
une interdiction de vente par Internet. »27 Il faudrait donc justifier une telle
clause par une législation visant a protéger 'ordre ou la santé publique. La Cour
n‘est néanmoins pas la premiére a opérer cette «erreur»: lors de son
intervention devant la Cour d’appel de Paris!?8 avant que ne soit posée la
question préjudicielle, la Commission européenne avait déja opéré cette
confusion??. La volonté de développer le e-commerce pour développer le libre
échange transparait dans cette confusion: le juge ne s’intéresse plus a la
concurrence.

Fidéle a sa volonté de développer le canal de la vente par Internet, la justification
qu’avancait la société Pierre Fabre sur la nécessité de la présence d’'une personne
diplomée en pharmacie pour conseiller les clients est écartée, notamment car les
produits vendus en question ne sont pas soumis a une prescription médicale!39,
La Cour se montre donc au contraire tres optimiste quant aux conseils dispensés
en lignel3l, Quant aux justifications tenant a la conservation de l'image de
prestige des produits, la Cour se montre tout aussi sceptique et écarte également
I'argument de la société Pierre Fabrel32, C’est pourtant presque la raison
d’exister des réseaux de distribution sélective. Comment justifier I'existence d'un

réseau de distribution sélective par I'ordre public ? Cela semble impossible133,

127 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de I’Autorité de
la concurrence et Ministre de I'Economie, de I'industrie et de 'Emploi, aff. C-439/09 - Point 44

128 Cour d’appel de Paris, 29 octobre 2009, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (SAS)

129 [, VOGEL - La distribution par internet aprés I'arrét Pierre Fabre - Réseaux de distribution et
droit de la concurrence - 14 décembre 2011 - Concurrence n°1/2012

130 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de I’Autorité de
la concurrence et Ministre de I'Economie, de 'industrie et de I'Emploi, aff. C-439/09 - Point 44

131 D. FERRIER, « Interdiction de revente sur Internet: premiere manche ? » Recueil Dalloz 2013,
p.887

132 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de I’Autorité de
la concurrence et Ministre de I'Economie, de I'industrie et de 'Emploi, aff. C-439/09 - Point 46

133 A. TERCINET « Réseaux de distribution et vente en ligne: évolutions jurisprudentielles et
questions a venir - Les restrictions a la vente en ligne imposées aux distributeurs : 'approche
européenne » Lamyline - Revue Lamy de la concurrence - 2014 point 37



En excluant toute justification objective de la clause restrictive litigieuse, la Cour
de justice de 'Union européenne exclue l'éventuelle exemption par catégorie
prévue par l'ancien réglement 2790/1999134, Ainsi, elle rejette les arguments
avancés par la société Pierre Fabre qui soutenait qu'une telle clause pouvait étre
justifiée par le besoin de préserver I'image de prestige des produits vendus mais
également la nécessité de pouvoir conseiller de fagon personnalisée les clients.
Elle laisse ainsi peu d’espoir a I'admission d’une justification objective par les

juges pour une restriction semblable.

bb) L’hypothétique exemption individuelle

Concernant la question d’une possibilité d’exemption individuelle, la Cour
de justice de I'Union européenne rappelle au point 48 de I'arrét Pierre Fabre
qu’une telle exemption doit remplir les quatre conditions posées par 'article 101
Paragraphe 3 TFUE. Cependant, la Cour de justice de I'Union européenne,
estimant ne pas disposer d’éléments suffisants pour apprécier ces conditions!35,
laisse cet examen a la Cour d’appel de Paris. Dans l'arrét de renvoi, la Cour
d’appel de Paris procede donc a I’évaluation des conditions de I'exemption
individuelle posées par l'article 101 Paragraphe 3 TFUE.

En premier lieu, la Cour d’appel rejette I'argument de la société Pierre Fabre qui
avangait qu’'une telle interdiction pouvait étre assimilée a celle admise pour la
vente par correspondance, le site internet n’étant pas un lieu d’établissement au
sens propre et ne porte ainsi pas atteinte a I'exclusivité territoriale.13¢

Concernant le risque de contrefacon évoqué par la société Pierre Fabre, la Cour
d’appel de Paris se montre sévere : elle considere en effet que rien de prouve
qu’'une telle restriction éviterait un risque de contrefacon ou qu’une vente par
Internet augmenterait ce risque. Quant au risque de parasitisme, elle estime qu'’il
n’'y a pas de preuve rapportée de fagon concrete sans preuve de gain d’efficacité

notamment.

134 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de I’Autorité de
la concurrence et Ministre de ’Economie, de I'industrie et de I'Emploi, aff. C-439/09 - Point 58

135 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de I’Autorité de
la concurrence et Ministre de I’Economie, de I'industrie et de I'Emploi, aff. C-439/09 - Point 50

136 Commission européenne, 16 décembre 1991, Yves Saint Laurent, Déc. N°92 /33 /CEE



La Cour admet seulement un risque de «passager clandestin » qui ne pourrait
avoir seulement qu'une portée limitée!3’. Ainsi, elle rejette I'idée du parasitisme
notamment des services de conseils fournis, couteux pour les points de vente
physiques. Elle refuse d’admettre qu'un consommateur pourrait, en regle
générale, profiter des conseils fournis dans un magasin traditionnel, un point de
vente physique pour aller acheter par la suite par Internet.

A propos de la délivrance de meilleurs conseils aux consommateurs grace a la
présence d'un diplémé en pharmacie et une amélioration de la distribution, la
Cour estime que de tels conseils peuvent étre aussi offerts par le canal de la
vente par Internet. De plus, elle priverait les consommateurs du libre choix du
mode d’acquisition des produits et de la possibilité de comparer les prix. De plus,
cela les empécherait d’acquérir les produits lorsqu’ils sont éloignés de la zone
géographique du magasin physique!38. La place du consommateur final ainsi que
sa situation géographique semblent étre au cceur des préoccupations de la Cour
pour qui I'objectif d’'intégration économique apparait clairement?3.

Les arguments de la Cour paraissent parfois légers mais amenent un méme
constat : aucune justification, aucun gains d’efficience avancés par la société
Pierre Fabre ne sont retenus par la Cour. Ainsi, une exemption individuelle
permise par I'application de I'article 101 Paragraphe 3 TFUE semble, encore une

fois, tres difficile a faire accepter.

137 Cour d’appel de Paris, 31 janvier 2013 (n° 2008/23812) p.21

138 D. FERRIER, « Interdiction de revente sur Internet: premiere manche ? » Recueil Dalloz 2013,
p.887

139V, LASSERRE et P. LE MORE « Internet et les contrats de distribution sélective a la lumiére des
droits francais et allemand » - Contrats concurrence Consommation n°11, Novembre 2015, étude
13 point 8 p.3



Les juges européens et nationaux ont tranché pour le développement encore
plus poussé du e-commerce: ils ont vu dans ce canal de vente un moyen
d’animer la concurrence, de développer le marché commun et d’harmoniser les
prix, de permettre aux consommateurs d’avoir un meilleur accés aux produits
vendus et a de nouveaux services, comme par exemple l'avis d’autres
internautes. Enfin, les juges y ont également vu un avantage pour les acteurs des
réseaux de distribution sélective qui peuvent désormais accéder a une clientele
absente de leur zone de distribution géographique physique4.

Pourtant, ne serait-ce pas une interdiction un peu extréme? En effet, les
possibilités d’exemption semblent tres étroites et il semble presque impossible
de réunir les conditions pour justifier une restriction des ventes par le canal
d’'Internet. Cela remet presque en cause l'existence méme du systéme de
distribution sélective. Pourtant, de telles restrictions peuvent étre favorables a
I’économie et a la concurrence. Les problématiques soulevées par une telle
interdiction appellent a une atténuation nécessaire.

Heureusement, certaines modalités de vente sont toutefois reconnues aux
fournisseurs des réseaux de distribution sélective et certains arréts récents, dont
I'arrét Bang & Olufsen rendu par la Cour d’appel de Paris le 13 mars 2014141
laissent espérer une meilleure appréciation des effets d’'une telle restriction et
d’une plus grande tolérance des juges, en I'espece de I’Autorité de la concurrence
francaise. De plus, le fait que les autorités de concurrence aient, pour l'instant,
opter pour le systeme du Click and Mortar limite la toute puissance de
I'interdiction d’interdire les ventes sur Internet, notamment en ce qui concerne

les pure players.

140 ] VANARD « Les acteurs de la distribution en ligne » point 8 Colloque, Concurrences n°4/2010
141 Cour d’appel de Paris, 13 mars 2014, Bang & Olufsen



II. Les limites de l'interdiction d’interdire la vente par
Internet: L’admission de restrictions de la distribution

par internet

Les ventes par Internet en matiere de distribution sélective disposent
désormais d'un cadre juridique trés contraignant pour les tétes d'un réseau de
distribution sélective : une atténuation de cette interdiction serait souhaitable et
certaines Autorités de concurrence I'ont bien compris (A). D’autres modalités de
ventes par Internet font néanmoins encore débat en France comme en
Allemagne comme le cas des pure players ou plateformes tierces, 'issue de ces
questions pourrait avoir une importance décisive pour I'avenir du systéeme de la

distribution sélective (B).

A) Une nécessaire atténuation de l'interdiction d’interdire la vente

sur internet

Bien que certaines modalités de régulation des ventes sur Internet soient
admises, le principe d’interdiction d’interdire la vente par Internet a recu des
critiques de la part du monde juridique mais aussi du monde économique (1).
Heureusement, la jurisprudence récente de la Cour d’appel de Paris laisse
espérer une atténuation de l'interdiction de principe d’interdire les ventes sur

Internet (2).

1. Une sévérité critiquable du point de vue du droit de la concurrence et de

I’économie assouplie par certaines modalités de vente

La prohibition de 'interdiction des ventes sur Internet a regu un accueil
mouvementé de la doctrine, notamment en raison des éventuels effets négatifs
qu’elle pourrait avoir sur la concurrence et I'’économie (a). Pour autant, le
fournisseur d’'un réseau de distribution sélective peut encore réguler certaines

modalités de ses ventes par Internet (b),



a) Des éventuels effets négatifs sur la concurrence et I'économie

Le choix opéré par les jurisprudences européennes et nationales et
conforté par les institutions de restreindre I'admission des restrictions verticales
sur Internet dans les réseaux de distribution sélective est discutable du point de
vue du droit de la concurrence mais également du point de vue économique,
notamment parce qu’il condamne un mode de distribution qui n’est pas
forcément négatif pour la concurrence. Ce choix traduit la volonté de développer
le commerce électronique, parfois au détriment de la liberté économique des
opérateurs. Il convient cependant de se demander si «trop » restreindre la
liberté des fournisseurs d’organiser leur réseau de distribution sélective comme
ils I'’entendent, notamment en leur interdisant la prohibition des ventes sur
Internet, est un choix judicieux. Quel intérét reste t-il pour le systeme de la
distribution sélective et ses fournisseurs? Le formalisme opéré par les
jurisprudences Pierre Fabre ne pourrait-il pas, au contraire, restreindre la

concurrence au lieu de 'ouvrir ?

En premier lieu, il convient de s’interroger sur la légitimité des autorités de
concurrence a agir en faveur d'un seul et méme canal de distribution : Internet.
Le droit de la concurrence se doit d’étre, en principe, neutre quant au mode de
distribution choisi. Ainsi, les institutions européennes et ses juridictions ne
devraient pas se préter a une sorte de régulation administrativel42,

De plus, alors que le reglement 330/2010 et ses Lignes directrices du 19 mai
2010 tentent d’équilibrer les restrictions pour contenter les fournisseurs et les
distributeurs, le développement rapide du commerce sur Internet peut tres vite
dépasser ces regles!43. D’ailleurs, on peut s’interroger sur la légitimité des
sources de l'interdiction d’interdire les ventes sur Internet : les Lignes directrices
du 19 mai 2010, les seules a envisager précisément le cas d’Internet ont-elles

une portée normative ? Peuvent-elles étre contraignantes ?

142 ] VOGEL « Les restrictions verticales dans la vente en ligne »
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Si au tout début du e-commerce, il était 1égitime d’encourager ce nouveau canal
de vente que représente Internet, ce mode de distribution a explosé et sa
protection n’est plus forcément autant légitime. En effet, ce nouveau canal de
distribution a perturbé les réseaux de distribution traditionnels et est venu
concurrencer les méthodes de ventes traditionnelles. Alors que la distribution
traditionnelle passait en grande partie par les réseaux de distribution au profit
des fournisseurs, les distributeurs sur Internet peuvent désormais se passer
d’intermédiaire et peuvent ainsi renverser le marché au profit des distributeurs.
Cela peut engendrer des abus de la part des fournisseurs comme des
distributeurs. En effet, I'importante liberté accordée aux distributeurs sur
internet a donné lieu a la mise en place de certaines clauses qui encadrent la
vente en ligne, la rendant parfois contraignantel44. Cependant, les distributeurs
peuvent également profiter de ce systeme et inverser la tendance comme
I'illustre le systéme des « Best price clause ». Ce systéme est aujourd’hui décrié
en Francel#> comme en Allemagnel#¢ dans lequel des distributeurs, comme par
exemple les sites de réservation de voyages en ligne ou de location de véhicules,
imposent des conditions drastiques a leurs fournisseurs pour accepter de les
référencer dans leurs portails!47.

De plus, d'un point de vue économique, les restrictions verticales n’ont
généralement pas un effet anticoncurrentiel lorsque la concurrence intra-
marque est dynamique, elles peuvent étre, au contraire, bénéfiques et générer
des gains d’efficience. Elles seraient donc utiles ! Empécher ce type de restriction
qui n’est pas forcément anticoncurrentielle limiterait alors peut-étre le
développement économique.

Si T'utilisation du canal de vente par Internet présente des avantages certains
puisqu’il étend les gammes, baisse les prix, étend le secteur de distribution etc,

certaines normes de qualité sont plus difficiles a garantir sur Internet.

144 P, LEMAY « Les nouvelles pratiques contractuelles des réseaux de distribution Pure players et
réseaux de distribution autorisée : les clauses a prévoir » RTD Com. 2015, p. 183
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147 M. MALAURIE-VIGNAL, « Droit de la distribution », 3¢me édition, Edition Sirey, 2015 n° 12 p. 4-
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Le développement du e-commerce ne devrait pas entrainer 'affaiblissement des
distributeurs utilisant les points de vente physique, pour qui les cofits liés sont
souvent supérieurs (conseils clients, formation, etc). Soutenir une baisse des prix
par le canal de la vente en ligne est, certes, favorable au consommateur, pour
I'instant. En effet, cela pourrait pousser les producteurs a niveler la qualité de
leurs produits vers le bas ce qui serait finalement défavorable au
consommateur48,.

Le Vice-Président de I'Autorité de la concurrence francaise Emmanuel Combe,
pourtant tres favorable au développement du e-commerce, souligne le risque
que représente Internet pour la valeur des actifs notamment lorsqu’une
entreprise dispose d'un « capital marque », en particulier pour les entreprises du
secteur du luxe 14° qui ont souvent recours a un mode de distribution sélective.
Pourtant, si la protection de l'image, qui fonde en partie le systeme de la
distribution sélective, ne permet plus aux producteurs de justifier certaines
restrictions dans leurs réseaux, alors peut-étre que ce systeme n’aurait plus lieu
d’étrels0, Récemment, 'arrét Caudalie rendu par la Cour d’appel de Paris’>'a
montré I'incohérence des autorités de concurrence : tout en réaffirmant la liberté
accordée aux fournisseurs d’organiser leurs réseaux de distribution comme ils
I'entendent et en reconnaissant les impératifs liés a la protection de leur image
de prestige, elles les obligent a autoriser la vente de leurs produits sur des sites
Internet, des plateformes en ligne qui ne rentrent pas dans la ligne de conduite
qu’ils ont définils2,

Fort heureusement, le fabricant d'un réseau de distribution sélective dispose
encore, pour l'instant, de quelques possibilités pour réguler ses modalités de

vente.

148 F. ROSATI « Commerce électronique et concurrence : quelle définition du marché ? Que penser
des arréts Pierre Fabre ? » - La distribution sur Internet a I'épreuve des regles de concurrence - 5
juin 2013, Mayer Brown Paris

149 E.COMBE « Commerce en ligne et Internet: risques et opportunités pour les entreprises
installées » La distribution sur Internet a I'épreuve des regles de concurrence - 5 juin 2013,
Mayer Brown Paris

150 V. LASSERRE et P. LE MORE « Internet et les contrats de distribution sélective a la lumiére des
droits francais et allemand » - Contrats concurrence Consommation n°11, Novembre 2015, étude
13 point 8 p.3

151 Cour d’appel de Paris, 2 février 2016, eNOVA Santé / Caudalie

152A. RAYNAL « E-commerce : Caudalie piégée par son mode de distribution » - 2 mars 2016,
Article rapportant notamment les propos de Joseph Vogel - BFM Business



b) L’admission de certaines régulations : la régulation possible des modalités
de vente par Internet

Le réglement 330/2010153 et ses Lignes directrices du 19 mai 2010154
puis les jurisprudences européenne et nationale avaient pourtant souhaité
concilier les intéréts des distributeurs et des fournisseurs. En effet, si certaines
restrictions verticales ne sont plus admises, dont l'interdiction d’interdire les
ventes sur Internet, les fournisseurs disposent encore d'une part de contrdle sur
la régulation de certaines modalités de ventes sur Internet.

Bien que certaines modalités soient encore débattues!>> comme les prix duals, le
pourcentage des ventes ou encore la question des pure players ou plateformes
tierces!>¢, certaines sont encore reconnues aux fournisseurs.

En premier lieu, tout comme dans les magasins physiques de leurs distributeurs,
les fournisseurs peuvent imposer des normes de qualité a leurs fournisseurs
concernant leur site Internet?57.

La Commission a aussi autorisé les fournisseurs a exiger aux distributeurs qu'’ils
disposent d’'un point de vente physique dans les décisions Yves Saint Laurent!58
de 2001 puis dans la décision B&W Loudspeakers!>® un an plus tard, laissant
notamment penser qu’il pouvait s’agir d’'une certaine forme de norme de
qualité?®®, Indirectement, cette faculté laissée aux fournisseurs leur permet
d’exclure les pure players de leurs réseaux de distribution sélective. Les pure
players sont des opérateurs agissant exclusivement sur Internet et qui ne

disposent pas de point de vente physique.

153 Reglement (CE) n°330/2010 de la Commission européenne du 20 avril 2010 concernant
I'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1'Union
européenne a des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées

154 Lignes directrices sur les restrictions verticales du 19 mai 2010

155 . VOGEL - La distribution par internet aprés I'arrét Pierre Fabre - Réseaux de distribution et
droit de la concurrence - 14 décembre 2011 - Concurrence n°1/2012

156 Voir partie II. B) a) et b)

157 Point 54 des Lignes directrices sur les restrictions verticales du 19 mai 2010

158 Affaire Yves Saint Laurent, Communiqué de la Commission IP/01/713 - 17 mai 2001

159 Affaire B&W Loudspeakers, Communiqué de presse de la Commission IP/02/916 - 24 juin
2002
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droit de la concurrence - 14 décembre 2011 - Concurrence n°1/2012



Les Lignes directrices du 19 mai 2010 ont confirmé la possibilité aux
fournisseurs d'imposer un point de vente physique aux distributeurs. En effet,
celles-ci confirment cette position et confirment qu’un fournisseur puisse exiger
a ses distributeurs qu’ils disposent d’'un point de vente physique pour faire
partie du réseau de distribution sélectivel6l,

Parmi les modalités reconnues aux fournisseurs, certains évoquent également le
refus du « free riding » des pure players'62 : sans pouvoir décourager la vente en
ligne, les fournisseurs peuvent cependant encourager la vente « traditionnelle ».
Le canal de la vente traditionnelle, physique peut étre favorisé par I'attribution
d’'une redevance fixe qui, selon les Lignes directrices du 19 mai 2010, doit étre
indépendante du chiffre d’affaires réalisé par le canal de la vente par Internet163.
Ces mémes Lignes directrices autorisent aussi en leur point 52-c les fournisseurs
a demander a leurs distributeurs un chiffre d’affaires minimum dans leurs points
de ventes physiques afin d’assurer un bon fonctionnement des magasins
physiques et éviter a pure players cachés de mettre en place des magasins
traditionnels fictifs pour déguiser leur qualitél64 Pourtant, en Allemagne la

question de leur intégration fait encore débat.

Enfin, les fournisseurs peuvent appliquer des conditions différentes aux
distributeurs utilisant le canal de la vente par Internet lorsque celles-ci sont
équivalentes aux conditions imposées aux distributeurs utilisant le canal de la
vente traditionnelle. La vente en ligne doit respecter également certains
standards de qualité qui correspondent aux normes de qualité exigées dans les

magasins physiques.

161 Point 52 a 56 des Lignes directrices sur les restrictions verticales du 19 mai 2010

162 A. TERCINET « Réseaux de distribution et vente en ligne: évolutions jurisprudentielles et
questions a venir - Les restrictions a la vente en ligne imposées aux distributeurs : 'approche
européenne » Lamyline - Revue Lamy de la concurrence - 2014 - Point 45
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164 [, VOGEL - La distribution par internet aprés I'arrét Pierre Fabre - Réseaux de distribution et
droit de la concurrence - 14 décembre 2011 - Concurrence n°1/2012



En effet, a propos de l'affaire B&W Loudspeakers, la Commission européenne
déclarait que les distributeurs pouvaient désormais demander a la société B&W
Loudspeakers de commercialiser les produits sur Internet. La demande ne
pouvait étre rejetée par le fournisseur seulement sur la base de criteres non
discriminatoires, comparables avec ceux imposés dans les points de vente
physiques et nécessaires pour maintenir I'image de marque et la réputation des
produits65. En France, pour apprécier cette équivalence, 'Autorité de la
concurrence a mis en place un « triple test%6 » au point 97 de sa décision relative
a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la distribution des produits
cosmétiques et d’hygiene corporelle de 2007167 ou le fournisseur peut imposer
des conditions différentes a ses distributeurs utilisant le canal de vente
d’Internet si ces conditions sont comparables a celles imposées aux distributeurs
utilisant le canal de la vente traditionnelle, si elles ne dissuadent pas 'utilisation

du canal d’'Internet et si elles sont proportionnées au but du fournisseur168,

Ainsi, le fournisseur peut encore imposer certaines conditions a ses distributeurs
physiques et en ligne mais certaines pourraient encore disparaitre a la faveur
des distributeurs en ligne. En effet, la question des pure players et des
plateformes tierces est encore débattue et I'interdiction des pure-players dans
les réseaux de distribution sélective pourrait étre levée, notamment en
Allemagne.

Cependant, une jurisprudence récente peut redonner un peu d’espoir aux
fabricants puisqu’un arrét de la Cour d’appel de Paris'®® a récemment admis une
nouvelle exemption individuelle faisant ainsi évoluer positivement la

jurisprudence Pierre Fabre qui était tres sévere.

165 Affaire B&W Loudspeakers, Communiqué de presse de la Commission IP/02/916 - 24 juin
2002

166 [, VOGEL - La distribution par internet aprés I'arrét Pierre Fabre - Réseaux de distribution et
droit de la concurrence - 14 décembre 2011 - Concurrence n°1/2012

167 Conseil de la concurrence, 8 mars 2007, DCn° 07-D-07

168 [, VOGEL - La distribution par internet aprés I'arrét Pierre Fabre - Réseaux de distribution et
droit de la concurrence - 14 décembre 2011 - Concurrence n°1/2012
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2. L’arrét Bang & Olufsen: une remise en question de la jurisprudence

Pierre Fabre ?

Dans un nouvel arrét, la Cour d’appel de Paris a reconnu une possible
exemption dans l'interdiction de la vente en ligne. Si les juges de la Cour d’appel
ont, dans un premier temps, appliqué la jurisprudence Pierre Fabre (a), ils
semblent s’en émanciper par la suite en admettant la possibilité d’'une exemption
individuelle et en réduisant fortement 'amende a laquelle était condamnée la

société mise en cause (b).

a) L’application de la jurisprudence Pierre Fabre

Douze ans aprés que le ministre de I'Economie ait saisi le Conseil de la
concurrence pour apprécier les faits de sociétés restreignant les ventes sur
Internet dans le secteur des matériels hi-fi et home cinéma, la Cour d’appel de
Paris est venu mettre un terme a I'affaire dans un arrét rendu le 13 mars 2014179,
En l'espéce, le ministre de 'Economie avait saisi le Conseil de la concurrence
pour des pratiques restrictives de la vente sur Internet dans le secteur de
distribution sélective des produits électronique grand public haut de gamme,
comme par exemple des enceintes, des chaines hi-fi... L’évaluation préliminaire
concernant quatre sociétés : Bang & Olufsen, Bose, JM Lab et Triangle Industries.
Trois d’entre elles avaient alors, a la suite de cette enquéte, pris des engagements
acceptés par une décision du Conseil de la concurrence du 5 octobre 2006171, La
société Bang & Olufsen France, filiale d’'une société danoise, n’avait, elle, pris
aucun engagement et la procédure s’est poursuivie.

Pourtant, en son article 6-1, le contrat européen de distribution sélective
stipulait que la vente par correspondance et, indirectement celle par Internet,
était interdite aux distributeurs : « le distributeur s’engage a n’offre a la vente les
produits Bang & Olufsen qu’aux consommateurs et aux autres distributeurs agréés
Bang & Olufsen situés dans le Territoire. La distribution de produits agréés Bang &

Olufsen par correspondance n’est pas autorisée 172».

170 Cour d’appel de Paris, 13 mars 2014, Bang & Olufsen

171 Conseil de la concurrence, 5 octobre 2006, relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur de la distribution sélective de matériels Hi-fi et Home cinéma, Décision n°® 06-D-28

172 Article 6-1 du contrat de distribution européen de Bang & Olufsen, 1989



L’Autorité de la concurrence a ainsi considéré que le dit-contrat de distribution
sélective violait les articles 101 TFUE et L420-1 du Code de commerce.
Finalement, la filiale danoise a été condamnée a 900 000€ soit 0,153% de son
chiffre d’affaires mondiall73 par I’Autorité de la concurrence pour avoir mis en
place une entente anticoncurrentielle en interdisant la vente sur Internet a ses
distributeurs dans le cadre de son réseau de distribution sélective par une
décision rendue le 12 décembre 2012174, La société Bang & Olufsen a alors fait
appel aupres de la Cour d’appel de Paris.

Le 13 mars 2014, celle-ci a rendu un arrét qui s’inscrit dans la lignée des affaires
Pierre Fabrel’s>. En effet, elle applique le méme raisonnement qui conduit
apprécier la clause d'un contrat de distribution sélective qui interdit la
distribution des produits en ligne, méme accepté par les distributeurs, constitue
un restriction de concurrence.

En premier lieu, la Cour d’appel de Paris confirme donc que l'entente observée
par I’Autorité de la concurrence est bien une restriction par objet.

Selon elle, la pratique de la société Bang & Olufsen « réduit la possibilité de vendre
des produits aux clients situés hors de leur zone d’activité et restreint par voie de
conséquence, la concurrence dans le secteur considéré’’s ».

Ainsi, la Cour considere «qu’il résulte de ce qui précede que pour retenir
I'existence d’un accord de volontés entre Bang & Olufsen France et ses
distributeurs, la Décision ne s’est pas fondée exclusivement sur le contrat européen
de distribution sélective mais aussi, tout en précisant le contexte dans lequel ils sont
intervenus, sur un ensemble d’éléments factuels dont le comportement des parties,
établissant suffisamment l'existence d’'un acquiescement tacite de ceux-ci a
I'invitation du fournisseur; que la Décision sera donc confirmée en ce qu’elle a

considéré que 'entente était caractérisée »177.

173 A. TERCINET « Réseaux de distribution et vente en ligne: évolutions jurisprudentielles et
questions a venir - Les restrictions a la vente en ligne imposées aux distributeurs : 'approche
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177 Cour d’appel de Paris, 13 mars 2014, Bang & Olufsen - p.9



La Cour rappelle donc que la pratique d’interdiction de vente sur Internet dans
un réseau de distribution sélective peut étre considérée comme une restriction
de concurrence par objet et ce, selon la jurisprudence nationale et européenne
Pierre Fabre. Puis, elle s’interroge sur la possibilité d’'une éventuelle exemption
individuelle en application des articles 101 Paragraphe 3 TFUE et L420-4 du
Code de commerce. Elle rappelle les quatre conditions d’exemption cumulatives
prévues par ces articles qui doivent étre rapportées par la société en question, en
I'espéce Bang & Olufsen. Pour étre exemptée, la pratique restrictive doit tout
d’abord contribuer a améliorer la production, distribution ou participer a la
promotion du progres technique ou économique, elle doit aussi réserver aux
utilisateurs une part de profit qui en résulte. De plus, ces restrictions doivent
étre indispensables pour atteindre ces objectifs et pour réaliser les gains
d’efficacité mis en place par I'accord!’8. Enfin, ces restrictions ne doivent pas
permettre a des entreprises d’éliminer la concurrencel?®.

La société Bang & Olufsen France invoquait alors la protection contre le
parasitisme pour justifier sa restriction. La société justifiait cette volonté de se
protéger en déclarant qu'une distribution par Internet perturberait
I'organisation de son réseau «au motif d’'une part que la vente en ligne
renforcerait 'asymétrie financiere entre les distributeurs Bang & Olufsen et d’autre
part qu’elle déstabiliserait le maillage territorial des magasins & Olufsen80 »,

De plus, une telle restriction permettrait, selon la société, d’apporter aux
acheteurs des services supplémentaires comme la « démonstration physique
préalable’8 » qu’elle juge indispensable et permettrait de garantir une
présentation et distribution de bonne qualité au sein de son réseau de
distribution. La Cour rejette I'argument avancé par la société Bang & Olufsen
France qui soutenait que cette interdiction de vendre en ligne permettait de
protéger son réseau de distribution contre le parasitisme, elle considere qu’il
n’est pas démontré que certaines alternatives, moins restrictives, entrainerait un

tel risque de parasitisme.

178 Lignes directrices du 19 mai 2010 - citées par L. Vogel « Distribution sélective - Interdiction
de vente sur Internet dans le cadre d'un réseau de distribution sélective : une nouvelle évolution
depuis 'arrét Pierre Fabre ? » Blog Vogel & Vogel - 18 mars 2014
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La société pourrait mettre en vente certains produits « moins élaborés et moins
chers » en donnant notamment '’exemple des casques audio, écouteurs et autres
accessoires qu’elle juge se préter « particulierement » a la vente sur Internet. La
vente de ces produits n’engendrerait, selon la Cour, pas de cofits de stockage ou
de distribution importants et diminueraient I'investissement a réaliser pour que
les distributeurs puissent créer un site Internet82. Ainsi, la Cour retient que la
restriction mise en place par le contrat de distribution de la société Bang &
Olufsen France n’était pas indispensable pour le maintien de I'efficience de son
réseau. De plus, elle rejette I'idée qu’Internet pourrait nuire a I'image de marque
du fournisseur. Elle rejette I'exemption individuelle demandée par la société et
confirme la décision de I’Autorité de la concurrence.

Cependant, la Cour admet que certains produits plus complexes pourraient
éventuellement nécessiter une démonstration en magasin et ainsi « échapper » a
'obligation d’autoriser leur distribution sur Internet.

De plus, elle réduit considérablement le montant de la sanction fixée par
I’Autorité de la concurrence. En effet, la société Bang & Olufsen voit son amende

passée de 900 000€ a 10 000€183,

182 Cour d’appel de Paris, 13 mars 2014, Bang & Olufsen - p.11
183 Cour d’appel de Paris, 13 mars 2014, Bang & Olufsen - p.13



b) Une décision moins sévere: la possible admission d’'une exemption

individuelle et la réduction de 'amende

Si I'arrét rejoint la jurisprudence Pierre Fabre en considérant qu’une
clause interdisant ou réduisant la distribution par Internet aux distributeurs
d’un réseau de distribution sélective est une restriction par objet, elle semble se
montrer plus préte a accorder des exemptions individuelles. En effet, bien qu’en
I'espéce elle nadmet pas 'exemption individuelle, il semblerait qu’elle aurait pu
accorder une exemption si la restriction aux ventes sur Internet n’avait visé que
certains produits de la gamme proposée par la société. L’arrét Pierre Fabre
admettait qu’'une telle restriction pourrait étre justifiée objectivement au titre de

'article 101 Paragraphe 1 TFUE et ce, eu égard aux propriétés du produit.

En relevant que certains produits de la gamme « moins chers» ou « moins
élaborés » ne peuvent faire I'objet d’'une restriction aux ventes sur Internet, la
Cour d’appel admettrait-elle que des produits plus chers ou plus
élaborés pourraient étre, eux, étre exclus des ventes par Internet car ils
présenteraient le caractere indispensable requis pour bénéficier d'une
exemption ? En distinguant les différents produits de la gamme de produits de la
société selon leur degré de complexité184 la Cour semble donc admettre que la
nature complexe de certains des produits de la gamme aurait pu justifier une
exemption individuelle prévue par 'article 101 Paragraphe 3 TFUE et L420-4 du
Code de commerce!85,

De plus, la Cour d’appel de Paris se montre beaucoup plus souple avec la société
Bang & Olufsen quant a la sanction. En effet, elle diminue considérablement
I'amende ordonnée par I’Autorité de la concurrence. Elle reconnait qu’avant le
principe posé par la jurisprudence Pierre Fabre de 'interdiction d’interdire les

ventes sur Internet, une incertitude régnait.

184 P, de LANZAC et ]. HOCHART « 3 Questions Affaire Bang & Olufsen : vers un assouplissement
des conditions d’exemption des accords prohibant la vente de produits sur Internet?» La
semaine juridique entreprise et affaires n°23, 5 juin 2014, 394

185 [, Vogel « Distribution sélective - Interdiction de vente sur Internet dans le cadre d’un réseau
de distribution sélective : une nouvelle évolution depuis l'arrét Pierre Fabre ? » Blog Vogel &
Vogel - 18 mars 2014



Elle prend donc en considération le flou et I'insécurité juridique auquel la société
pouvait faire face dans I'attente d’'une décision européenne. Bien qu’elle rappelle
qu’il ne faut pas relativiser la gravité de la pratique restrictive, la Cour considere
que la société Bang & Olufsen ne pouvait donc prévoir qu'une telle restriction
serait jugée anticoncurrentielle par la Cour de justice de I'Union européenne
dans l'affaire Pierre Fabre malgré les arréts rendus par I'Autorité de la
concurrence. Elle décide donc de retenir comme date de début d’'infraction celle
de 'arrét rendu par la Cour de justice de I'Union européenne Pierre Fabre du 13
octobre 2011 au lieu de 2001, comme décrété par I’Autorité de la concurrence.
De plus, elle juge que le dommage économique lié a la pratique restrictive n’est
que limité. Ainsi, la Cour décide de faire baisser le montant de I'amende de 900
000€ et le divise presque par 100! En effet, 'amende « symbolique » fixée par la
Cour d’appel de Paris est désormais de 10 000€. Pour certains, réduire autant
cette sanction reviendrait presque a lui accorder une immunité et mettrait le
principe reconnu par les tribunaux répressifs que nul ne peut ignorer la loi,
« nemo censetur ignorate legem », de c6té186,

Pourtant, cette décision est rassurante puisque, bien que s’inscrivant dans la
volonté de développer le commerce en ligne, elle admet la possibilité d’admettre
des exceptions a l'interdiction d’interdire les ventes par Internet, ce qui est
parfois déterminant dans des systémes de distribution sélective pour conserver
I'image de prestige de produits distribués par certaines entreprises®’. La Cour
d’appel de Paris semble montrer ainsi une certaine réticence a admettre
totalement 'interdiction d’interdire les ventes sur Internet.

Cependant, puisqu’elle n’admet pas I'exemption en I'espéce, il pourrait aussi tout
simplement s’agir « d’un excés de plume’% » dans sa différenciation des produits
de la gamme. Cependant, si I'arrét semble se montrer évolutif, il faut cependant

rester prudent quant a son interprétation.

186 M. BEHAR-TOUCHAIS «La controverse peut-elle diminuer la gravité d'une pratique
d’interdiction de la revente par Internet dans un réseau de distribution ? » Revue des contrats, 1er
septembre 2014, n°3
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B) L’interdiction des pures players: la divergence des juges

allemands et francais

Si certaines exceptions a l'interdiction d’interdire sont donc admises par
la jurisprudence et si certaines modalités de régulation des ventes sont laissées
aux fabricants, leurs admissions peuvent faire néanmoins encore débat chez les
juges francais et allemand. Les cas des pure-players et des plateformes tierces
illustrent cette divergence (1). Cependant, la volonté sans limite de développer
encore et encore le commerce électronique pourrait encore réduire le champ des
exceptions au principe de l'interdiction d’interdire la vente sur Internet en
intégrant notamment les pure-players a l'interdiction de prohiber leurs ventes

sur Internet (2).

1. Des exceptions a I'interdiction d’interdire

Certaines restrictions a la vente par Internet sont admises, c’est
notamment le cas des pure-players (a), pour d’autres comme le cas des
plateformes tierces, il réegne encore une incertitude, notamment en Allemagne ou

les positions des juges sont divergentes (b).

a) Le cas des pure-players

Un pure player ou e-player est un commerc¢ant qui vend exclusivement
sur Internet. Ils sont pergus par certains comme des « parasites économiques »18°
et leur exclusion des réseaux de distribution est tolérée par les autorités de
concurrence. Dans les décisions Yves Saint Laurent!?®de 2001 puis dans la
décision B&W Loudspeakers!®l, la Commission a autorisé les fournisseurs a
exiger aux distributeurs qu’ils disposent d’'un point de vente. Indirectement,
cette faculté laissée aux fournisseurs leur permet d’exclure les pure players de

leurs réseaux de distribution sélective.

189 P. LEMAY « Les nouvelles pratiques contractuelles des réseaux de distribution Pure players et
réseaux de distribution autorisée : les clauses a prévoir » RTD Com. 2015, p. 183

190 Affaire Yves Saint Laurent, Communiqué de la Commission IP/01/713 - 17 mai 2001

191 Affaire B&W Loudspeakers, Communiqué de presse de la Commission IP/02/916 - 24 juin
2002



Lors de l’élaboration du nouveau reglement 330/2010 et de ses Lignes
directrices, la question des pure-players a été centrale!®?2 mais finalement réglée
par leur exclusion des réseaux de distribution sélective. Les institutions
européennes et la Cour de justice de I'Union européenne ont opté pour le modele
du « Brick and Click» dans lequel le fournisseur peut exiger de ses distributeurs
qu’ils disposent d'un point de ventes physique et qu’ils n’operent pas
exclusivement en ligne. Cela permet aux fournisseurs de maintenir une image de
qualité, de se protéger contre le parasitisme et dispenser un service-apres vente
efficace. Les pure players pouvant profiter des investissements des magasins
traditionnels notamment en matiere de conseils aux consommateurs sans pour
autant participer financierement a ces investissements. Ainsi, les Lignes
directrices du 19 mai 2010 ont confirmé la possibilité aux fournisseurs

d’imposer un point de vente physique aux distributeurs.

En France, la question s’est posée dans l'affaire Festina, dans le secteur de
I'’horlogerie. En 'espéce, la société Festina avait refusé I'entrée dans son réseau
de distribution sélective d’'un pure-player, la société Bijourama qui opérait dans
le secteur de I'horlogerie, bijouterie, joaillerie et orfevrerie. Le 26 janvier 2006,
le Conseil de la concurrencel®® avait demandé a la société de modifier son
contrat de distribution sélective a la suite de quoi, la société avait pris des
engagements ne limitant la vente sur Internet qu’aux seuls distributeurs opérant
uniquement en ligne, imposant donc un point de ventes physique.

Le 24 juillet 2006, le Conseil avait jugé que « les engagements proposés apportent
une réponse satisfaisante aux problemes identifiés en l'espece. IlIs portent sur une
modification substantielle et crédible de la pratique de l'entreprise concernée et
I'abandon d’'un contexte susceptible de déboucher sur des comportements

anticoncurrentiels »1%4.

192] VANARD « Les acteurs de la distribution en ligne » point 8 Colloque, Concurrences n°4/2010
point 32

193 V. LASSERRE et P. LE MORE « Internet et les contrats de distributon sélective a la lumiere des
droits francais et allemand » - Contrats concurrence Consommation n°11, Novembre 2015, étude
13 point 14 p.4

194 Conseil de la concurrence, 24 juillet 2006, Décision n°06-D-24



La Cour d’appel de Paris a, par la suite, confirmé I'admission de cette restriction :
« Festina France ne pose aucune interdiction catégorique de vente sur Internet, ni
ne se réserve cette activité, et qu'il résulte méme des engagements présentés, que
chacun des distributeurs de son réseau peut recourir a la vente sur Internet sous
réserve de respecter certaines conditions; (...) Or, elle est fondée a exiger, pour
maintenir une certaine image de qualité notamment par un service apres-vente
efficace, et assurer la mise en valeur de ses produits, que lav ente sur Internet
n’intervienne, dans l'intérét méme des consommateurs, qu’en complément d’un
point de vente physique »195. De plus, elle a autorisé l'obligation faite a des
distributeurs de disposer d’un point de vente physique depuis plus d’'un an pour
commercialiser des produits en ligne au sein d'un réseau de distribution

sélectivel®6. Cependant, cette obligation reste une exception francaise.

En Allemagne, la Cour de cassation a autorisé I'exclusion des pure-players dans
le méme sens dans un arrét rendu en 2003197,

Cependant, le doute plane encore quant a la conformité de cette restriction avec
le droit de I'Union européenne puisque ni la jurisprudence européenne ni le

Reglement 330/2010 ne répondent directement a la question.

De plus, certains observent un changement de position de I'’Autorité de la
concurrence francaise favorable aux pure-players!?8 dans son avis relatif au
fonctionnement concurrentiel du commerce électronique rendu le 18 septembre
2012199, En effet, celle-ci met semble penser que I'exigence d’'un point de ventes

physique pourrait étre disproportionnée.

195 Cour d’appel de Paris, 16 octobre 2007, p.7

196 Cour d’appel de Paris, 18 avril 2008, PMC Distribution (SARL) contre Pacific Création (SAS)
197 BGH, 4 novembre 2003, KZR 2/02 - Depotkosmetik im Internet

198 Voir Partie II. B. 2. a)

199 Avis 12-A-20 de I’Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012 p.68 et suivantes



b) Le cas des plateformes tierces

Le cas de l'interdiction du recours a des plateformes tierces est incertain
en France, comme en Allemagne. Une plateforme tierce, « place de marché »
permet a des distributeurs de référencer leurs offres, et produits. L’exemple type
de plateforme tierce est eBay?2%0. Ce type de plateforme se différencie du pur e-
commerce en ce sens que les produits ne sont plus forcément distribués par des
distributeurs a proprement parler : ils peuvent I'étre par des personnes privées.
Le considérant 54 des Lignes directrices du 19 mai 2010 dispose «qu’un
fournisseur peut exiger que ses distributeurs ne recourent a des plateformes tierces
pour distribuer les produits contractuels que dans le respect des normes et
conditions qu’il a convenu avec eux pour lutilisation d’Internet par les
distributeurs. Par exemple, si le site Internet du distributeur est hébergé par une
plateforme tierce, le fournisseur peut exiger que les clients n‘accédent pas au site
du distributeur via un site qui porte le nom ou le logo de la plateforme tierce » 201,
La Commission européenne autorise donc les fournisseurs a exclure les
plateformes tierces si les conditions qu’ils imposent a ses distributeurs
concernant la vente en ligne ne sont pas respectées.

En France, le Conseil de la concurrence a accepté qu’'un fabricant, en I'espéce de
produits cosmétiques et d’hygiene corporelle, refuse d’agréer des plateformes
tierces quand celles ci n’apportent pas de garanties suffisantes quant a la qualité
et l'identité des vendeurs. De plus, il a reconnu que cela pouvait faciliter la
contrefacon ou la vente hors-réseau.

Cependant, il a également reconnu que ces plateformes pouvaient satisfaire aux
criteres qualitatifs des produits202. L’affaire Samsung, encore en cours
d’instruction laisse planer un doute quant au maintien de I'admission accordée

au fabricant du refus d’agréer les plateformes tierces.

200 A, TERCINET « Réseaux de distribution et vente en ligne : évolutions jurisprudentielles et
questions a venir - Les restrictions a la vente en ligne imposées aux distributeurs : 'approche
européenne » Lamyline - Revue Lamy de la concurrence - 2014

201 Lignes directrices sur les restrictions verticales du 19 mai 2010 - Point 54

202 Conseil de la concurrence, 8 mars 2007, Décision n°09-D-07



En l'espece, 'Autorité de la concurrence a déclaré a propos d'un tel refus
d’agrément que ces pratiques pourraient révéler des indices de restrictions
verticales?3. Pourtant la décision finale reste en suspend puisque la Commission
européenne qui a déclaré le 30 septembre 2014 se saisir d’'une partie de I'affaire
n’a toujours pas formellement ouvert de procédure a ce jour2%4,

Dans son avis 12-A-20 du 18 septembre 2012205, I’Autorité de la concurrence
avait pourtant qualifié les plateformes tierces ainsi que les comparateurs de prix
comme de nouveaux opérateurs pouvant renforcer la concurrence. L’'arrét
Caudalie??¢ rendu par la Cour d’appel de Paris récemment semble avoir pris en
compte cet avis puisqu’il a considéré que l'interdiction de principe de recours a
une plateforme en ligne est susceptible de constituer une restriction de
concurrence caractérisée exclue du bénéfice de I'’exemption individuelle prévue

par l'article 101 TFUE.

En Allemagne, le contentieux est beaucoup plus fourni: I'appréciation de la
licéité des clauses qui interdisent le recours a de telles plateformes fait I'objet
d’'un débat chez les juges allemands2%7. Les juges allemands ont régulierement
été confrontés a cette question et les décisions ont parfois été contradictoires
entre les juges de l'est et de I'ouest?08, Le cas Sternjakob, a montré que la
pratique décisionnelle pouvait étre différente. En I'espece, un fabricant de sac a
dos a interdit a ses distributeurs d’utiliser les plateformes tierces, telles que
eBay, au sein de son réseau de distribution sélective afin de protéger ses

standards de qualité.

203 Autorité de la concurrence, 23 juillet 2014, Décision n°14-D-07

204V, LASSERRE et P. LE MORE « Internet et les contrats de distributon sélective a la lumiéere des
droits francais et allemand » - Contrats concurrence Consommation n°11, Novembre 2015, étude
13 point 16 p.5

205 Avis 12-A-20 de I’'Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012

206 Cour d’appel de Paris, 2 février 2016, eNOVA Santé / Caudalie

207 J.VOGEL « Les restrictions verticales dans la vente en ligne »

208V, LASSERRE et P. LE MORE « Internet et les contrats de distributon sélective a la lumiere des
droits francais et allemand » - Contrats concurrence Consommation n°11, Novembre 2015, étude
13 point 17 p.5



Si les tribunaux de Karlsruhe2%® ou de Munich?10 considerent qu’'une telle
restriction est admissible puisqu’elle correspond aux standards exigés en point
de vente physique, les tribunaux de Berlin?!! ou de Kiel?12 ont refusé d’admettre
une telle restriction, bien qu’ils aient considéré qu’elle pouvait étre licite. Bien
que la Cour supréme n’ait pas statué sur cette question, le Bundeskartellamt a
rendu un avis concernant l'utilisation des plateformes tierces?!3. Il n’est pas
favorable a cette restriction et semble méme se montrer plus sévere que les
Lignes directrices du 19 mai 2010214 puisqu’il rejette 1'idée d’'une exemption
individuelle si la preuve d'un gain d’efficacité pour le consommateur n’est pas
rapportée : « Dans le cas de l'interdiction de recourir a une place de marché pour
gagner en efficience, il faudra prouver que le consommateur est pris en
considération. Cela ne doit pas conduire a la dégradation de la position du
consommateur par rapport au cas ou cette restriction n’était pas mise en place»?15,
Des 2013, le Bundeskartellamt avait déja obtenu dans une procédure
d’engagements de l'entreprise Sennheiser qu’elle modifie ses contrats de
contrats de distribution sélective afin de permettre a ses distributeurs de vendre
les produits sur des plateformes comme Amazon?16. Cette réticence de I'’Autorité
de concurrence allemande a également pu s’illustrer dans deux affaires qui
mettait en cause des fabricants de chaussures: les sociétés Asics et Adidas.
Concernant Adidas en France, I'entreprise a modifié son contrat de distribution
en supprimant toute clause interdisant aux distributeurs le recours aux places de
marché alors que l'Autorité de la concurrence n’en était qu'au stade de

I'enquéte?l’.

209 QLG Karlsruhe, 25 novembre 2009 - 6 U 47 /08 - Schulranzen ;

210 QLG Miinchen, 2 juillet 2009 - U (K) 4842/08 - Internetauktionsplattformen

211 G Berlin, 24 juillet 2007 - 16 0 412/07 Kart - Scout I, KG Berlin, Urt. 19 septembre 2013- 2
U8/09;

212 LG Kiel, 8 novembre 2013 - 14 0 44/13

213 Avis du Bundeskartellamt « Vertikale Beschriankungen in der Internetokonomie » Tagung des
Arbeitskreises Kartellrecht, 10 octobre 2013

214 ] VOGEL « Les restrictions verticales dans la vente en ligne »

215 Avis du Bundeskartellamt « Vertikale Beschrdankungen in der Internetokonomie » Tagung des
Arbeitskreises Kartellrecht, 10 octobre 2013 p. 25 Citation originale : « Falls das Verbot von
Plattformmdrkten zu Effizienzen fiihrt, muss gepriift werden, ob der Verbraucher hieran
angemessen beteiligt wird. Es darf zu keiner Schlechterstellung des Verbrauchers im Vergleich zur
Situation ohne diese Beschrdnkung kommen »

216 Fallbericht du Bundeskartellamt pour la Décision B7-1/13-35 « Seinnheiser hebt fiir Handler
im selektiven Vertriebssystem das Verbot des Verkaufs tiber « Amazon Marketplace » auf »

217 Communiqué de Presse de I’Autorité de la concurrence du 18 novembre 2015



En l'espéce, dans l'affaire allemande, la société Adidas interdisait a ses
distributeurs de recourir a des plateformes tierces telle que Google AdWords
pour y faire de la publicité tandis qu’Asics interdisait a ses distributeurs de
recourir aux sites eBay ou Amazon. Dans les deux cas, le Bundeskartellamt a
condamné l'interdiction faite par les fournisseurs a leurs distributeurs et remis
en question leur systeme de distribution sélective?218,

Dans le cas Adidas, le Bundeskartellamt a vu dans l'interdiction per se faite par la
société Adidas a ses distributeurs de recourir a des places de marché en ligne
une restriction anticoncurrentielle au sens de 'article 101 Paragraphe 1 TFUE en
rejetant la justification de norme de qualité. Puis, elle a rejeté tous les
justifications avancées par la société Adidas et ainsi écarté toute exemption
prévue par 'article 101 Paragraphe 3 TUFE.

Enfin, elle rappelle I'importance de la liberté accordée aux distributeurs de
pouvoir recourir aux sociétés de publicité des moteurs de recherches en ligne :
« Du point de vue de I’Autorité de la concurrence, un aspect important est accordé
a la liberté de tout membre agrée du réseau de distribution sélective d’Adidas de
pouvoir avoir recours aux publicités sur des moteurs de recherches en ligne »%19,
Concernant l'affaire Asics, le Bundeskartellamt a vu dans son systéme de
distribution sélective également une violation des articles 101 Paragraphe 1
TFUE et du §1 GWB. En effet, le systéme de distribution sélective mis en place
par la société Adidas empéchait ses distributeurs de recourir a des plateformes
tierces comme des comparateurs de prix ou des plateformes d’encheres en ligne.
Cependant, en l'espece, Asics a introduit un recours contre la décision devant le

tribunal de Diisseldorf?20,

218 Bundeskartellamt, 26 ao(it 2015, Asics - B2-98/11 et

Bundeskartellamt, 27 juin 2014, Adidas - B2-137-12 Dr. J. Fesenmair, GRUR-Praxis 2013, 283

219 Fallbericht du Bundeskartellamt pour la décision B3-137/12 du 19 aofit 2014 « Adidas gibt
pauschale Verkaufsverbote tiber Online-Marktplatze auf » p.10 Citation originale: « Ein wichtiger
Aspekt aus Sicht des Bundeskartellamt ist die Freiheit jedes autorisierten Hdndlers, der adidas-
Produkte verkaufen darf, dies auch mithilfe von Suchmaschinenwerbung bewerben zu diirfen »

220 Fallbericht du Bundeskartellamt pour la décision B2-98/11 du 26 aolt 2015 « Rechtswidrige
Beschrankung des Online-Vertriebs bei Laufschuhen von Asics « Asics hat gegen die Entscheidung
des Bundeskartellamt Beschwerde zum OLG Diisseldorf eingelegt »



Ainsi, selon le Bundeskartellamt, limiter I'accés au e-commerce implique la
limitation de l'offre de produits au consommateur ce qui empéche une
diminution des prix. De plus, ces plateformes, qui donnent suffisamment
d’informations aux consommateurs, lui permettent de comparer les prix.

Bien qu’il régne une certaine incertitude due a I'absence de prise de position de
la Cour supréme, la doctrine allemande conseille aux fournisseurs de ne pas
interdire le recours a ces plateformes a ses distributeurs 221 . Le
Bundesgerichtshof pourrait cependant bientét se prononcer puisqu’'une affaire
concernant l'interdiction de vente sur les plateformes tierces a été portée 'année
derniere devant elle a la suite d'un arrét rendu par la Cour d’appel de
Francfort?22,

Il demeure donc finalement une certaine incertitude juridique quant au sort
réservé aux plateformes tierces dans le droit de 'Union européenne. Pourtant, le
dénouement semble étre proche : le tribunal de Francfort a récemment saisi la
Cour de justice de I'Union européenne d’éclaircir I'interdiction de vente sur des
plateformes tierces dans des réseaux de distribution sélective justifiée par des
normes de qualité et par la protection de I'image de prestige d’'une marque dans
un arrét rendu le 19 avril 2016223,

Le plus sage serait sans doute, pour les distributeurs, de ne pas les interdire dans
les contrats de distribution sélective ou reprendre a la ligne les conditions
posées par le considérant 54 des Lignes directrices du 19 mai 2010 a ce sujet

dans 'attente d’'une réponse des institutions européennes.

221 E, BONACKER, «Falle zur Regulierung des Internethandels in selektiven und sonstigen
Vertriebssysteme » GRUR-Prax 2012, 4 - ]. GROSSE « Moglichkeiten und Grenzen einer
Beschrankung des Internetvertrieb im Rahmen von Selektivvertriebsvereinbareungen »
Newsdienst Compliance 2014, 72020 - cités dans V. LASSERRE et P. LE MORE « Internet et les
contrats de distributon sélective a la lumiére des droits frangais et allemand » - Contrats
concurrence Consommation n°11, Novembre 2015, étude 13 point 17 p.6

222 QLG Francfort, 22 décembre 2015 - 11 U 84 Kart

223 QLG Francfort, 19 avril 2016 - 11 U 96/14 Kart, GRUR Prax 2016, 275



2. Droit prospectif : vers une intégration des pure-players ?

Le mouvement actuel des autorités de la concurrence peut amener a
penser que certaines exceptions a l'interdiction d’interdire la vente sur Internet
pourraient disparaitre au profit du développement du commerce électronique.
Ainsi, les pure-players pourraient étre intégrés aux systemes de distribution
sélective. C’est du moins ce que laissent penser les autorités de concurrence
allemande et francaise (a). Finalement, cela s’inscrirait dans le mouvement déja

débuté d’une interdiction totale des restrictions aux ventes en ligne (b).

a) Les positions des autorités de concurrence allemande et frangaise

Si pour 'instant les autorités nationales et européennes ne contestent pas
directement l'exclusion des e-players, cette position pourrait bien changer dans
les années a venir. Dans leurs deux avis rendus respectivement le 18 septembre
2012 et le 10 octobre 2013, l'Autorit¢é de la concurrence 224 et le
Bundeskartellamt225 semblent étre préts a admettre l'intégration des pure
players dans les systemes de distribution sélective.

En effet, 'avis de I’Autorité de la concurrence souligne que cette interdiction est
disproportionnée et que d’autres moyens existeraient pour protéger les
investissements des distributeurs traditionnels opérant dans des points de vente
physique : « Les nouvelles lignes directrices sur les restrictions verticales de 2010
ont souligné la faculté pour les fabricants d’exiger des membres de leur réseau de
distribution sélective la détention d’'un point de vente physique (..) avant de
pouvoir vendre en ligne. Pour autant, selon ces mémes lignes directrices, la faculté
pour le fabricant d’organiser une distribution sélective de ses produits et de choisir
des critéres d’agrément conditionnant la vente en ligne au respect de critéres
prédéfinis n’est ni générale ni absolue??6 ».

Elle poursuit en avangant que 'arrivée de certains pure players dans le secteur
des produits électrodomestiques et dans le secteur du tourisme, a permis de

renverser « l'oligopole » des distributeurs traditionnels.

224 Avis 12-A-20 de I’'Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012

225 Avis du Bundeskartellamt « Vertikale Beschriankungen in der Internetokonomie » Tagung des
Arbeitskreises Kartellrecht, 10 octobre 2013

226 Avis 12-A-20 de I’'Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012 p.76



Enfin, elle conclu que les stratégies de distribution des fabricants ne doivent pas
pour objet ou pour effet de restreindre la concurrence entre les distributeurs
mais aussi de limiter la pression concurrentielle des e-players??”.

Les autorités de concurrence semblent plus que jamais déterminées a
développer le canal de vente par Internet et utilisent le droit de la concurrence
pour parvenir a leur fin. Désormais, un distributeur agréé doit pouvoir recourir a
la vente sur Internet sauf « exception exceptionnelle ».

Dans le méme sens, 'Association Francaise de I'Etude de la Concurrence
s’interroge dans son rapport sur ’économie numérique sur la légitimité d'une
telle interdiction et sur l'existence d’alternatives moins restrictives??8. Elle
souligne le développement de hotlines performants et rappelle que I'installation
a domicile d’'un équipement par un professionnel est indépendante du lieu ou de
la maniere d’acheter. Pour pallier a I'absence de conseils, I'association imagine
par exemple la mise en ligne de vidéos de conseils sur les sites de distribution
afin de délivrer les conseils nécessaires aux acheteurs.

Cependant, d’autres membres de la méme association considerent que
I'intégration des pure-players serait au contraire dangereuse puisque, dans la
distribution sélective, les produits vendus nécessitent souvent l'apport d'un
conseil au consommateur.

Ainsi, si aujourd’hui ces acteurs sont encore considérés comme porteurs de
risque de désorganisation des réseaux de distribution sélective, il n’est pas

improbable qu'ils se retrouvent intégrer aux réseaux.

227 Avis 12-A-20 de I'Autorité de la concurrence, 18 septembre 2012 p.79
228 Association Francaise d’Etude de la Concurrence - Rapport sur I'économie numérique, 10
février 2016 p. 17 et 18



b) Vers une pleine interdiction des restrictions en matiere de vente en ligne ?

L’'omniprésence d’Internet a conduit les autorités de concurrence
nationales et européennes a innover et développer une nouvelle politique de
concurrence tres favorable au développement du e-commerce. Le choix
semblerait motivé par le parti pris qu’Internet permettrait d’intensifier la
concurrence et d’améliorer le statut de consommateur. Les autorités de
concurrence semblent donc avoir privilégié la liberté de vente par Internet au
détriment de la cohérence des réseaux de distribution et de la lutte contre le
parasitisme?29, Dans leur mouvement du développement du marché intérieur,
les institutions européennes baissent peu a peu les barrieres protégeant les
fournisseurs d'un réseau de distribution sélective : peu a peu, les obstacles a la
vente sur Internet au sein d’'un réseau de distribution sélective sont levés au
motif que le schéma classique de la vente traditionnelle doit évoluer vers un
schéma plus moderne qui integre le commerce en ligne. Cette volonté d’ouvrir et
développer le marché intérieur pourrait donc amener a élargir encore et encore
le champ de l'interdiction de la prohibition des ventes en ligne.

Malgré le risque de désorganisation des réseaux de distribution sélective et tout
en reconnaissant la nécessité de devoir laisser aux fournisseurs une certaine
marge de manceuvre dans la mise en place de certaines normes de qualité,
certaines autorités de concurrence souhaitent néanmoins ouvrir toujours plus
I'accés a la vente en ligne, systeme qui recoit toutes leurs éloges. La pratique
décisionnelle des autorités juridiques européennes et nationales tend a qualifier
toute clause restreignant le commerce en ligne de clause restrictive de
concurrence allant méme jusqu’a emprunter la qualification de restriction par
objet, évitant ainsi de rapporter la preuve des effets anticoncurrentiels concrets
que la pratique restrictive engendre.

Pourtant, la prérogative essentielle du fournisseur n’est elle pas de pouvoir
organiser son réseau de distribution comme il 'entend s’il n’entrave pas le droit

de la concurrence ?

2291, VOGEL « Les effets économiques de la distribution par Internet - Le régime juridique des
restrictions a la distribution par Internet » point 50 Concurrence n°1/2011



Une future intégration des pure-players s’inscrirait dans la lignée des
précédentes décisions rendues, séveres pour les tétes de réseaux. L’obligation de
détention d’un point de vente physique faisant actuellement I'objet de nombreux
débats en France comme en Allemagne, elle pourrait donc étre amenée a
disparaitre ce qui laisserait la possibilité aux pure players d’intégrer les réseaux
de distribution sélective.

Outre le cas des pure players, 'interdiction de vente sur des plateformes tierces
pourrait elle aussi devenir obsoléte : les autorités de concurrence francaise et
allemande semblent aller dans ce sens.

Pourtant linterdiction d’interdire la vente sur Internet a déja bouleversé
certaines pratiques au sein de réseaux de distribution sélective et remis en
question l'existence méme de ce mode de distribution. Pour l'instant, les
institutions ont opté pour un systeme du Brick & Click qui protége encore un peu
les fournisseurs mais il se pourrait que d’autres pratiques pouvant restreindre le
commerce en ligne soient interdites a I'avenir.

Le 6 mai 2015, la Commission européenne a ouvert une enquéte sur le secteur
du commerce en ligne230 et le dénouement de I'’enquéte pourrait répondre a
toutes les interrogations soulevées par la pratique législative et jurisprudentielle
aussi bien européenne que nationales concernant les restrictions verticales a la

vente en ligne.

230 Communication de la Commission européenne, 6 mai 2015 ouvrant une enquéte sur le secteur
du commerce électronique conformément a I'article 17 du réeglement n°1/2003 du Conseil



Conclusion

Les restrictions verticales sur Internet en distribution sélective ont été
récemment bouleversées. La volonté politico-économique européenne et
nationale a conduit a I'adoption du principe de l'interdiction d’interdire la vente
en ligne dans les réseaux de distribution sélective. L’arrét Pierre Fabre?3! qui
fonde cette interdiction est sévere pour les tétes de réseaux de distribution
sélective puisque le systeme d’exemption qu’il établie semble impossible a
appliquer. L’arrét confirme le choix du systéme Brick & Click par les institutions
européennes et nationales. Pour autant, 'arrét a été tres controversé et a regu
beaucoup de critiques, notamment en raison des impacts d’une telle interdiction
en droit de la concurrence et dans le monde économique. Si certaines décisions
issues des jurisprudences nationales se montrent plus souples envers les
fournisseurs et ont adouci 'interdiction, comme par exemple 'arrét rendu par la
Cour d’appel de Paris Bang & Olufsen?32, les dernieres exceptions a l'interdiction
de la prohibition des ventes sur Internet pourraient, a I'avenir, disparaitre et
conduire a l'avenement le plus total du e-commerce au détriment des
distributeurs traditionnels.

Si la vente par Internet peut intensifier la concurrence et améliorer les services
offerts aux consommateurs qui peuvent désormais comparer les prix plus
aisément ou acheter sans se déplacer, les distributeurs membres de réseaux de
distribution sélective sont plus aptes a satisfaire leur clientele puisqu’ils se
doivent de répondre a des normes qualitatives imposées par leur fournisseur. Si
la concurrence des prix peut étre limitée par de tels réseaux, ce systéme peut
faire, au contraire, avoir aussi des effets positifs pour le droit de la concurrence.

L’arrivée de nouveaux distributeurs en ligne pourrait nuire au systeme de
distribution sélective qui peut étre facilement vulnérable au parasitisme. En
effet, les investissements liés au point de vente physique et aux conseils délivrés

sont, eux, inexistants sur les sites de vente en ligne.233

231 CJUE, 13 octobre 2011 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS contre Président de I’Autorité de
la concurrence et Ministre de ’Economie, de I'industrie et de I'Emploi, aff. C-439/09

232 Cour d’appel de Paris, 13 mars 2014, Bang & Olufsen

2331, LUC « L’approche de la distribution en ligne par l'autorité de la concurrence » Colloque,
Concurrences n°4/2010 point 32



L’OCDE note que l'interdiction d’avoir recours a la vente en ligne ne pourrait
avoir d’incidence que sur la concurrence intramarque. L’organisation juge la
position jurisprudentielle européenne trop sévere puisqu’interdire la vente sur
Internet aux distributeurs d’'un réseau de distribution sélective n’aurait pas
d’influence sur le consommateur si la concurrence intramarque était vive234,

Pour l'organisation, I'intérét du commerce en ligne n’apporte en réalité que des
bénéfices a la réalisation du marché intérieur plutét qu’au droit de la

concurrence puisqu’il integre géographiquement les marchés nationaux.

Finalement, on pourrait se demander si le débat des restrictions verticales aux
ventes en ligne n’est pas aujourd’hui dépassé par de nouvelles problématiques
liées a la distribution sur Internet. Le développement semble déja avoir été
opéré: en 2015 la France comptait plus de 180 000 sites de vente en ligne,
nombre qui a augmenté de 120% en cing ans235. La méme année, ces ventes
opérées en ligne ont générées 65 milliards d’euros?3®. A trop encourager les
ventes en ligne, les autorités de concurrence pourraient a I'avenir devoir faire
face a de nouvelles pratiques anticoncurrentielles réalisées exclusivement par

des pure-players abusant les distributeurs.

Pour certains, 'avenir du commerce ne repose d’ailleurs plus sur des acteurs
économiques opérant exclusivement sur Internet mais dans une convergence
des modeles de vente traditionnelle et de vente en ligne. En effet, certains pure
players commencent a intégrer la distribution traditionnelle dans leur business
model comme par exemple Amazon, Spartoo, La Redoute, Zalando ou encore ING
Direct qui ouvrent des boutiques?3’. Ainsi, 'avenir reposerait dans le systéme

actuel du click & mortar.

234 Table ronde sur les restrictions verticales dans la vente en ligne - Note de Paolo Buccirossi, 11
Septembre 2013, DAF/COMP(2013)1 - Organisation de Coopération et de Développement
Economiques p. 37

235 0. MATHIOT « Les distributeurs traditionnels en 2.0 » Article du 12 septembre 2016 - Les
échos

236 1M JAMET et A. DROULLE « Vers la convergence du commerce numérique et physique », 11
février 2016, LSA

2371.M JAMET et A. DROULLE « Vers la convergence du commerce numérique et physique », 11
février 2016, LSA



Certes l'arrivée d’Internet a perturbé le droit de la concurrence mais ce n’est
finalement pas la premiere fois que des innovations impactent ce domaine : la
grande distribution ou la vente par correspondance avaient également, a
I'époque, été percues comme un bouleversement pour I'économie et les réseaux
de distribution. Finalement, celle-ci semble avoir totalement intégré ces modes
de distribution. Comme le note I'avocat G. Amédée-Manesme « A défaut d'étre un
long « fleuve tranquille », I'histoire des entreprises et du droit de la concurrence est

un « éternel recommencement » 238,

238 G, AMEDEE-MANESME «Il est «interdit d’interdire » la vente en ligne par Internet aux
membres d'un réseau de distribution sélective » La Semaine juridique Entreprise et Affaires n°9,
28 Février 2013, 133 Point 11
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Article 101 TFUE

(ex-article 81 TCE)

1. Sont incompatibles avec le marché intérieur et interdits tous accords entre
entreprises, toutes décisions d'associations d'entreprises et toutes pratiques
concertées, qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre Etats membres et
qui ont pour objet ou pour effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu
de la concurrence a l'intérieur du marché intérieur, et notamment ceux qui
consistent a:

a) fixer de facon directe ou indirecte les prix d'achat ou de vente ou d'autres
conditions de transaction,

b) limiter ou contrdler la production, les débouchés, le développement technique
ou les investissements,

c) répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement,

d) appliquer, a l'égard de partenaires commerciaux, des conditions inégales a des
prestations équivalentes en leur infligeant de ce fait un désavantage dans la
concurrence,

e) subordonner la conclusion de contrats a l'acceptation, par les partenaires, de
prestations supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages
commerciaux, n'ont pas de lien avec I'objet de ces contrats.

2. Les accords ou décisions interdits en vertu du présent article sont nuls de
plein droit. 3. Toutefois, les dispositions du paragraphe 1 peuvent étre déclarées
inapplicables:

— a tout accord ou catégorie d'accords entre entreprises,
— a toute décision ou catégorie de décisions d'associations d'entreprises et

— a toute pratique concertée ou catégorie de pratiques concertées

qui contribuent a améliorer la production ou la distribution des produits ou a
promouvoir le progreés technique ou économique, tout en réservant aux
utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte, et sans:

a) imposer aux entreprises intéressées des restrictions qui ne sont pas
indispensables pour atteindre ces objectifs,

b) donner a des entreprises la possibilité, pour une partie substantielle des
produits en cause, d'éliminer la concurrence.



Article L420-1 Code de commerce

Modifié par Loi n°2001-420 du 15 mai 2001 - art. 52 JORF 16 mai 2001

Sont prohibées méme par l'intermédiaire direct ou indirect d'une société du
groupe implantée hors de France, lorsqu'elles ont pour objet ou peuvent avoir
pour effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur
un marché, les actions concertées, conventions, ententes expresses ou tacites ou
coalitions, notamment lorsqu'elles tendent a :

1° Limiter 1'accés au marché ou le libre exercice de la concurrence par d'autres
entreprises ;

2° Faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant
artificiellement leur hausse ou leur baisse ;

3° Limiter ou controler la production, les débouchés, les investissements ou le
progres technique ;

4° Répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement

Article L420-4 du Code de commerce

Modifié par LOI n°2012-1270 du 20 novembre 2012 - art. 5 (V)

[.-Ne sont pas soumises aux dispositions des articles L. 420-1 et L. 420-2 les
pratiques :

1° Qui résultent de 'application d'un texte 1égislatif ou d'un texte réglementaire
pris pour son application ;

2° Dont les auteurs peuvent justifier qu'elles ont pour effet d'assurer un progres
économique, y compris par la création ou le maintien d'emplois, et qu'elles
réservent aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte, sans
donner aux entreprises intéressées la possibilité d'éliminer la concurrence pour
une partie substantielle des produits en cause. Ces pratiques qui peuvent
consister a organiser, pour les produits agricoles ou d'origine agricole, sous une
méme marque ou enseigne, les volumes et la qualité de production ainsi que la
politique commerciale, y compris en convenant d'un prix de cession commun ne
doivent imposer des restrictions a la concurrence, que dans la mesure ou elles
sont indispensables pour atteindre cet objectif de progres.

[I1.-Certaines catégories d'accords ou certains accords, notamment lorsqu'ils ont
pour objet d'améliorer la gestion des entreprises moyennes ou petites, peuvent
étre reconnus comme satisfaisant a ces conditions par décret pris apres avis
conforme de I'Autorité de la concurrence.

[I1.-Ne sont pas soumis aux dispositions de l'article L. 420-2-1 les accords ou
pratiques concertées dont les auteurs peuvent justifier qu'ils sont fondés sur des
motifs objectifs tirés de l'efficacité économique et qui réservent aux
consommateurs une partie équitable du profit qui en résulte.




§81,2 GWB

§ 1 Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen

Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlisse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,
die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfdlschung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken, sind verboten.

§ 2 Freigestellte Vereinbarungen
(1) Vom Verbot des § 1 freigestellt sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschliisse von Unternehmensvereinigungen oder aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem
entstehenden Gewinn zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung
oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen,
ohne dass den beteiligten Unternehmen
1 Beschrankungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele
nicht unerlasslich sind, oder

2 Moglichkeiten eroffnet werden, filir einen wesentlichen Teil der
betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

(2) Bei der Anwendung von Absatz 1 gelten die Verordnungen des Rates oder
der Europdischen Kommission iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3
des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf bestimmte
Gruppen von Vereinbarungen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
(Gruppenfreistellungsverordnungen) entsprechend. Dies gilt auch, soweit die
dort genannten Vereinbarungen, Beschliisse und Verhaltensweisen nicht
geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten der Europaischen Union
zu beeintrachtigen.
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REGLEMENTS

REGLEMENT (UE} N* 330/2010 DE LA COMMISSION
du 20 avril 2010

concernant Uapplicatioa de 'article 101,

caropéenne 3 des catégories d'accords
(Texie présentant de ntéeét pour 'EEE)

LA COMMISSION EUROPEENNE.
vu le traité sur le fonctionnement de [Union curopéeane,

wvu le riglement = 19/65)CEE s Comacil da 2 many 1965
concernare Tapplication de Tarticke 85, paragraphe 3. du taité
1 des candgories daccoeds et de pratiques coacendes ('), et
notamment son articke 19,

apries publication dn peojee @ présene riglement,

apris comsultation du comité comsultatsf en matiire d'entenees o
positions dominantes,

consdérant co qui suit:

11 En verts du siglement 2° 19/65/CEE, & Commussion ot
compétente pour appliquer, par woie de riplemess,
Tarticle 101, mrqht! du tnité ser Je fonctionne-
ment de Union ewropéenne (%) L cemaines candgories
daccoeds venicaux e de pratiques concermées coerespen-

dantes redevant de Tarticle 101, paragraphe 1, & traté,

121 Le riglement (CB) n® 2790/1999 de b Commnsion &

22 dkembre 1999 concernam  Tapplication de

3, du traité sur le foactionnement de I'Unica
verticaux of de pratigues concertées

Tartice 81, paragraphe 3. du taté 3§ do catigores
Jacconds verticaux e de praciques concenées [7) définit
wtal d'accords verticaux dont la Commission a
qu'ds remplissaient normalement les condisoas
pﬂvmilmukl!)lymgrq&)é)mné!uw
aux résubas ghobalemens poskifs de I de ce
:eglemmq.sapmlesluzowanupetm
lémentaire acquise son adoption, il ¥ a liew
& un souveau d'exemption par cazé.
gore.

la cardgorie daccoeds dont la Commission & considéed

quls remplissaient noemalemen: Jes coaditions prévues 4
Tartice 101, Fm 3 du traité comprend les
accords vemicaux d'achat ou de vente de biens ou de
services Jorsque oox accords somt conches emtre entre-
prises NON  CONCUMENIES, enlre CENMaines Camreprises
conceTentes Ou par ceraines aswociations de détadlantsy
e biens. Elle inclut aussi des accords verticaux coatenant
dex dispositions acoesoines wir b cession ou Petiisation
de drozs de propriété intelectuele. Le terme @cconds
verticauxs doX inclure les prariques concenées cormespon.
damees.

1l e pas nécessaire, pour lipplication de Farsde 101,
:-qnﬁﬂ)dhwﬁpcm&ﬁglm.dcdéﬁm

accords  verticaux  swocpebles de  relever  de
Farticle 101, paragraphe 1, du taité, L'évaluatica indivi-
le daccords su regand de Tarticde 101, paragraphe |,
& traké exipe la prise en compee de plusieces fcteurs,
noeamment & structure de marché de <0té do Toffre ot
de la demande.

5 By abes de Limier b bénéfice de Vexemption par cazé-

mmnmums . 533 gore 7o le préunt siglement sux acconds verti-
"l A compeer &wnbnm Faride 81 do abd CE e caux om peut pré&sumer avec sufsammens de ceri-
mrﬂtlgnmm“k[mmx«rmla wde quils rempissent Jer conditions privecs 3
& L en % s
Aaa firs du t sighement, I néférerces faite 3 Tassile LOL Farticle 101, paragraphe 3, du traité.
& textd sex le Soexti de Mrre

flyaln(omtﬁmil‘midtllhnuﬂ.

)0 L 336 dw 29121395, p. 21
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ummadedlmtmlmdsplmgﬁm.\
oelles-c wm niveas: optimal Jimvestissoments et de ventes,

La probabiieé que de tels gains Jefficience Temportese
sur Jes &ventuels effets amiconcurrentiels des restrictions

comtemrees dans Jer accosds verticrax ]
de marché des parses & Taccoed e, des dnm

tiom ou la distritution et do réserver Jux comIOMMAateeTs
mepmktquhbledswmugaqmal réultent.

Azdessus & weuil de port de marché de 30 %, i nles
pas posshle de présumer que les accoeds verticaux rele-
vant e Taricke 101, pmgnphel du traité emrainens
rnhknnmdulumlgnm&mdtkuﬂk

les inconwénients que ces accceds produi-
mlmhm.ﬁnm ors acconds
VETKAUX e sook pas pedsumds relever de Farmicde 101,
pangraphe 1, du traité ni ne pas remplr Jes conditions
de lanide 101, paragraphe 3, du traié.

uMWneM[xmhumm
vertikaux conmtenant des restrictions qui T mldt
mrehdukmnmnmcumm e
comsommateuTs o qui ne sont pas indispensab

produire les gains Jefficience. En pamiculier, luxcords

verticaux comtenant certaims Gypes de restrictions graves
de I'mposition d'vn prix de vente
nhlmaloudhnpﬁxdcvauﬁnoumuu de

ection territoriale, domvent ftre exclus du de

exemption par candgorie prévee par le présent rigle-
mw&qwﬂhm*mhwm

Afin de paramir l'accds au manché en casse ou de
fverr toute collusiom war oo marché, l'exemption par
doit #tre subordonmée & cenaines ns A

cette fin, T des oblgations de noa-comournence
doit e | L celles g ne dépassent pas ume
certaine durée. Pour loy mémes raisons, towte obligation

na

ny

4

as

as)

directe ou indirecte imposant aux membres dun systéme

de distriberion sélective l'chlgarion de ne pas vendre Jes
margees de cortains foumnisseers concarrents doit &re

mbdubﬁ!ﬂcdupr&mxw

Le seudl de part de marché, lexchasion de cenains accords
verticaux de l'exemption prévue par le t réglement
ansi que les coaditions quﬂ:aiz“

ll(mmtmmpmkmmlkdupm
en casse.

Conformément 1 Faruicle 29, 1,ds

(CE) n® 1)2003 &: Conseil du 16 décembre 2002 relatf
1 % mise en ceuvre des rigles de concurrence prévues aux
articles 81 ttud-umé('] hCommlmpmm
le bénéfice de privent righement s clic
mmqm.hmmmwnmudmﬂ

p
l'asticie 101,

Porr déverminer si o bénéfice de lapplication & préemt
réglement dokx ftre retind en verta de lanmicle 29 de
riglement (CE) n® 1)2003, les cffets anti~concurrenticls
qmpwmm&rmdewpmﬂ&u

Commission de réglement, d&carer Je
présesc xﬁkmlﬁ’:'pplm&.\dumdsm
contemant des restrictions déterminées qui somt peati-
qudes sur le marché en cause, restaarant ainsi

mwbumndcha&lmd-mikiﬂgaddtcu

1 JO1 1 du 412008 p. 1.
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A ADOPTE LE PRESENT REGLEMENT:

Anide prestier
Définitions
1. Aux fins d: pedsemt riglement, an emend par

) «accoed verticals, un accord ou wme peatique comcende entre
deux ou phasicurs entreprises opérant chacune. aux fms do
Taccord ou de la pratique coacenée, & un siveau différen de

ot revendre certaine biens on services:

b) «restriction verticales, une restriction de concurmence dans un
accord vertical emtramt dans le champ dapplicarion de
Tartscle 101, paragraphe 1, du traité

<) sentreprise concurrentes, un concerrent actee) o k
econcumrent actucl, une entreprise pedseme sur ke mime
nrd:é:aa-r-mamtyowwcmm
en Tabsence de l'sccord wvertical, pourmait entseprendre, de
fagon réalise ot mon swlon une posshilité purement théo-
rique, les investissements kmentaires adcessaires ou
supporter les aures codts transformarica  nécessaires
your pénftrer sur le marché en cause npidement m s
dasgmentazion lépire, mais permasesse, des prix relards;

Tobligation Facquisir aupets du foumissesr cu dune astre
ezcrepeise désignde par le foursisseor plus de 80% de ses
W:Mmhuamumnm

si cela es de pr z{:
courante dans le secteur, e volume des achats quiil a

wysttme de distribation sflectives, un sytime de distribu-
tion dans boqued I fournissesr vengage 3 ne vendre Jes biems
ou les actuels, drectement cu indirectemnens,

% dex distrbuteurs sflectonnés sur T base de criteres
::ﬁlls. dans lequed ces dstribeteces Senpigent & ne pas
biems ou oox services 3 dex distrbuteurs non

o

wdroks de propeiété imtelecneles, les ms:ll
' lndm&khmimhdmudma&
"

%) wavoir-faires, un ensemble secret, substantid et identifié
dinformations praciques non beevesdes, résuluam de lexpé.
rienoe du fourniseur et testées par celui-ct dams e contexte,

savoir-faire qui est sgnificanifl &1 wdde L Tacheteur aux fins
dcl’uianon.dchmoudthmmlzdubkmwdu

g?.
ﬁ_
:
g
;
H
'

9 «chent de l'acheteurs, sme entreprise non partic 3 Faccond qui
ackéce les biens ou services comtracroels 4 un acheteur partie
3 Taccond,

. Asx fins du riglement, Jes termes sentreprises,
-fmﬂﬁmpm”mmﬂa lices

fespactives.
Som considérées comme sestrepeises lidese:

2) les entreprises dams Jesquelies une pantie & Taccoed dispase,
dircctement ou indirectement:

2 de plus de la moitié des droits de vote, o

i) du pouvoir de plus de la motsé des membres
du consedl de surved d: consed dadmizistration cu
des organes repeésentant légalement Tentreprise, oo

i) du droit de pérer Jox affaires de Tentreprise:

B les entreprases qui dans 3 Taccord,
disposent, directement oulndnamr. droits ou des
powvoirs énuménés a: point al
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Jes emreprises lesquelles une entreprise visée au
b)ﬁm&mtmmdm&s&mwwz

posvains énuménts au point a)

d) des entreprises dans lesquelles une enrepeise pastie & Niccoed
ot une o phaicuny des entreprises visées aux al. b)

ou plusieurs tiers.

Aricke 2

Exemption
1. Conformément 3 Tartick 101, 3, du trané,
sous néwerve des dapositions du présent rent, Tarticle 101,

pangraphe 1, du taité e déclaré inapplicable aux accords
verticraK,

La présente exemption s'appliqee dans la mesure ol ces accords
coatiennent des restrictions verticales.

1 LUexemption privee o phe 1 ne quiax
mmummmmmea
ses membres, ou entre une telle asodation of ses Sourmiseury,
s toes s membres woat détaillants de Dams ot wus réserve
quaucun des membees individoels de cete association, conjoin-
tement aves sor entreprises Bifes, ne réalise un chiffre daffaires
ansuel ol qui dépasse 50 millioms deurcs. Les accoeds vert-
cex conclus par cos assocations sont couverts par le présene
réglemens ans prfjudice de Fapplication de rutide 101 du
traité aux accords horromtaux comchas par les membres de
lassociation et aux décsions adoprées par Nassocirion

3. Uexemption peévue au paragraphe 1 suppligee aux
acconds verticaux comeerant des  dispositions  comoemant &
cession L Nacheteur ou Pexdisation par Yacheteur de droks de

propriété intellectuclle, 3 condition que <o dapostions ne

constituent pas lobjes peincipal de ces accceds ot
direcrement Nées & Nusdisation, 1k vente oz

4 l‘mvﬁrﬂwpﬂwtlmﬁyﬁwpum
accoeds vesticaux conclus entre entreprises concurrentes. Toute-
fois, Fexempeion sapplique korsque des entreprises comourrenes
concloent entre elies un accosd vertical nom réciproque et qoe:

) le fournisseur est un prodacteur ot un distribesear e biens,
tandis que Tachetour ot v distribateur ot moa une entee-
prise qui fabrique des biens concumems; cu que

b) Je Serniscur e un prestatare de sorvices 3 plusiours
mveaux d'activité commesciale, tandis que Nachetess fournit
s¢s biens ou services e stade de la vente au dail & n'et
79 une entreprise concwrrente au mveau G Tactivité
commerciale o il achite les services contractuels.

Seull de part de marché

1. lcmwﬁmil‘mxkh‘wiqwi:w«hqu
la part de marché détemie par Je fournissear ne dépasse pas
30 % du masché o cause sar lequel il vend les biens ou services
contractuels ec que la part de marché détenue par Facheteur ne
dépase pas 30X du marché o cause wor lequel 1 achite des
biens ou services comtricraels.

2. Aux fins du paragrapbe 1. Jorsque, aux termes dun accoed
multipartite, sme entreprisc achéte Jes biens ou services contrac-
tuels & wme escrepeise partie 1 Ticcced o1 vend ks Biens oo

Tarticle 2 sapplique.
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L'exempeson pedvee & larticle 2 ze sapplique pas aux accoeds
verticaux i, directement ou 3 isolémene ou

Mmdmmhmswhquhmml
infhars, omt pour objet:

1) de restreindre k& capacité de Ticheteur de décerminer soa
prix de vente, sams peéjudice de b possbilsé pour ke fournis-
seur dimposer un prix de veme maximal ou de recom-
mander vn prix de vemte, 3 condition qur <oy demiers
n'équivadlent pas 4 un prix de veme fxe cu minimal so=s
l'efiet de pressions exercfes o dincitations par Tune des
pastics:

b) de restreindre e tersitoire sur lequel oz b cliemile
laquelle. un acheteur partic 3 uwd.pm vendre
biens ou services contractuels sans préudice dune restrictica
quant 3 son biew d'Gablissement, s o8 sagit de

) restreindre ses ventes actives sur wn tersitoire oz 1 une
chentéle que Jo fourmsseur sest exclusivement réservés
ocu quil a alovds L un autre achetewr, loesque cene
restrction ne Bmite pas oy ventes rialsfes par Jes
clients de Tuchesewr,

i) sestreindre Jox ventes aux utilisecurs fimals par un ache-
tewr agissant en tant que groasiste sur le marché,

it} sestreindre les venges par bes membres dum syséme de
distrbution séective & des distrbuteurs non agréds, dass
le territoire réservé par Je foumissesr pour Fopération de
oo sysséme, ot

W) restreindre la capacké de lachesear de vendre des compo-
sants destinés 3 Tincorporation 3 des clents gl pomr-
raient s wiliser pour L fabeication de biens analogues L
cox qpad samt produits par le fournissesr:

membre du syséme dexercer ses acxivitds & r dun
lieu &é&ablissement non autorisé e

¢ de restreindre, dans Je cadre dum accond emre un foumissear
de composants ot wn achetour g mcorpore ces composmes,
la capacité du fournisseur de vendre ces composants en tanm
qec pitces détachies 3 des weilisateurs finals, & des répara-
tevrs ou L dautres prestataines de services qui o'omt pas &é
dtrﬂmparl‘udﬂcmwurhripm o Tentretien de
ses Sens.

Anicke 5
Restrictions excloes

1. Lexemption prévue & Namicke 2 ze sapplique pas aux
cbligations sevantes contenues dane des acconds verticasx:

al

g

te oblgation directe o indirecte de nom<oncerrence
la durée est indlerminde ou dépasse cing ass;

g

wa de
dvne période de ans ex considérfe comme ayant &
conclue pour une indéterminde.

2. Par dfrogation a: paragraphe 1, point a), T Emitation de
= durée 3 cnq sngnmdolpuw o loncee los
o services contractuels somt vendes par lacheseur 3
ir de Jocaux et de terraine dont le Surnisseur ext proprié-
aire o qufmlwclduumml&“‘ad\um

la derée de T de non-concurrence ne
dtpmpurpéﬂode doccupation des Jocaux ex des terraies
par lacheeur,

“'
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3. Aur agr. 1, b, exemption b b de marché est caloddée sur b base de domndes rela-
peévue L 1, zfqﬂmlm%m puo mr';u:hnmm&pdddmm

recte interdisant 3 Tachetewr, ilwmdtl‘x«ml.dthbn
quer, ducheter, de vendre oz de revendre des bicss cu des
services, lonaque s comditions suivantes sont remphes:

%) Tobkgation comcerme des biens ow des services e concur-
reace avec les biens ou services comtracrols;

b} Tob¥gation et Emitde aux Jocaux et aux terains &
desquels Facheteur 3 exercf swos activités pendant a
& comtrat;

pani
durée

) Toblgation ext indapensable 3 12 protection &em savoir-faire
e par b foumisseur & Nachecsr,

d) la durée de leblgation est Emitde L un an & compeer de
Texpiration de Taccord

Le paragraphe 1. point b). ne pas atteinte 3 la possbilaé
dimposer, pour une durée i une restriction & Nl
sation et 3 la divulgation d'un sawoer-faire g mlest pas tombé
dans Je domatee public.

Arsicle 6
Non-application du présent réglessent
Conformément 1 Vanicle 1 bis du a® 19/65/CEE, b
Comaission pew déclarer, par voie de riglement, lorsque des

plmdesoxdnnmmbtamuquplkmtw

ne sappique pas aux Q@ portent des
restricricns spécifiques comcemasns ce marché.

Arick 7
Application du sewil de part de marché

Aux fins de Fapplication da seud de pant de marché peéwu &
Fasticle 3, Jes stgies suivantes Yappliquent:

%) b part de marché du Sournisseur ext calcalée yur la base de

& B valour des ventes sar le masché ¢

marché de lachmeur e calcube sur k& base de

i b wleur dos achats war Je marché. A

la part de marnché de Tentreprise

érée peut veffoctuer sur & base d'estimations fondées

s dautres informacions fables relatives ae marcké, y
compris b volume des vemtes ot des achaty wer celuisci

o B part de marchf & Sourniseur inclut Jox biens ow Jes
services fourns sex digribateurs venicalemens inndpeés aux
fimw de la vemee:

Application du seuil de chiffre daffaires

1.  Le chiffre duffaires annuel otad au sens de Taride 2,
paragraphe 2, résslte de Taddition du chiffre daffaires. Boes
taxes et autres redevances, réalisé s cours e Fexercice pededs
demt par & partic & Taccond vestical concernée o du chiffre
daffaires réalisé par ses entreprises lides, en ce qui conceme
tous Jes biens et services, A cette fin, il west pas tenu compte
des transactions intervenues entre & panie L Naccoed 23
ses emtreprises lifes i de oelles intorvenues entre ces demitres
entreprises.

2 mell‘mdczmwplabkﬂ.
P période de deux ices annuels consécutifs, o
!eu!duchﬂ'nd.ﬂwumnmlmnlnenpudéplﬂdcplu
de 10%
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REGLEMENT (CE) N* 2790/1999 DE LA COMMISSION
de 22 décembre 1999

I jom de larticle 81,
concermant Vapplicstion :Irngupln

LA COMMESSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES,

va le traité instituant la Communauté curopéenne,

3, dw traité & des catégories Saccords verticaux

pratiques concertées
{Texze présencane de Daréric pour 101

wu le réglement o 19/65CEE du Coasel du 2 mars 1965 (6
concemnant lapphcation de larticle 83, paragraphe 3, du traié
1 des carégories d'accords ex de pratiques concertées {'), modifié
m demier liew par Jo riglement (CE) o 121501999 () ot

notamenent swom asticle 17,

apres publication du projet de riglement (),

apeds conssdration du cominé consdiatif en matiére descentes

ot de postioms dominantes,

considéraze ce g s

11} En vertu du riglement ¢ 19)65/CEE, la Commission est

compétente pour applquer, par vole de riglement,

Tar-

tice Bl paragraphe 3 (ex-article 85, paragraphe 3\ du

traité 3 certaines catfgories
canceniées cornspondantes

coup de Tarticle 81, paragraphe 1.

s vesticaax ot de
tombase

sous Je

(5] lupémmuquhepsq«lp&mpumded&hk

privaes 3 larticle 81, paragraphe 3,

% Cene

candgorie comprend Jes accoeds vericaux powr

Fachat @ T vemie de biems ou de services Jormsqor <o
acconds sont comchas entre entreprivey mon concurrentes,

entre Certaines

rises CONCUITENIES OU Par cemaines

anociatons de daillants de biens, Elle inclut auss dos
accords verticaux contenase des dispositions accessoines
sur la cession ou NMafisation de drois de proprided

intellectuele: pour lapplication du Ebml
terme accords verticaux comprend

tées correspomdantes.

riglement, b %
ues concer-

(¢ Ul n'est pas nécessaire, pour l'application de Tarticle 31,
3, par voie de reglement, de définir lo

paagraphe
acconds verticaux qui som

de vomber sous Je

coup de lanice 81, parigraphe 1. U'évaluation indvi-
duclle Faccoeds au titre de Tarticle 81, paragraphe |, noy

exige la prise en compee de plusieurs

facieurs, en

parti.
adier b stnacture de masché du ot de offre et de b

demande.

% 0y a Bos de limiter e bénéfice de Texemption par
caéporic aux accords verticaux dont om pewt prisumer

1 )0 36 de 831565, p. 53365,
)00 L 14K da 1550999, p 1.
1900 € 270 du 243159, p 7.

aver suffiamment de ceniode quils remplissent les
comditions privoes & Tarticde 81, paragraphe 3.

Les accards verticaux relevant de & candgorie définie
dans le présent rigloment pewvent améliorer Tefficience
&mnqutilmt&um d'ene chaine do production ou
de diszribution grice i une mefleure coordination entre
Iy entreprises pasticipantes ils pewvent en partculier
excrainer une Gminuticn des coles de transaction et de
distrbution des parties et assarer um niveau optimal de
leurs investisements ot de leurs ventos,

La peobabilieé que de tels gatns d'efficience l'empornem
sur les éventucls effets anticoncurrenticls dex restrictions
comtenaes dans les accords verticaux dépend du pouvorr
de marché des entreprises concernées e, dis Jomy, du
degré de comcurrence des autres fournisseurs de biens et
de services que Tacheteur considére comme interchan.
geables ou substituables en raison de Joury caractéris-
tiques, de Jour prix et de Fusage augud ils sont estinds,

On peut présumer, Joesque la part gque Je Sourmnisaour
dbmuhnmdnép«ﬂmmudépmpum&we
Iy accords verticaux ne contiennent pas certaines
mmmaysmdutﬁ:;mmmm graves ant
pénéralement pour effer daméiocer la production cu
distrbution e (:‘m aux comomn;l::skm

ui en résule; s
dxm&‘?nm.?m m‘m:knmmdesobllwomde
foueniture exchnive, <'ost B part de marché de lachetour
qull y 2 lieu de prendre en considération afin de S&er-
miner Teffet global de ces acconds war e marchi.

O n'est pas possible de présumer que, se-dessus du seull
de de marché de 30%, Jos accords verticax

sous le de lamsce 31, raphe 1,
ezcrainess en général des avantiges de caractire
et do taille de nature 3 compenser Jes inconvémients que
ces accords produbess sur & comcurrence.

Le présent riglement ne dok pas exempier des acconds
vawuxmnuumdsmmsqummtpu
indispenables ateindre  Jes  offets  poaitifs
mm&o&thnpmlmh«duuwdsm
Cax comtenant cerains types de restrictions ayamt des
effets anticomcurrentiels graves, comme limposition dun
prix de vente mimimal ou dun prix de vemte fixe ou
cemains types de procection terrioriale, dolvent 2tre
exclus & bénéfice de l'exemption par catigorie privue
par e présem riglement, quelle que soit la par de
marché dey entreprises concernées.
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Aﬁak ir laccts au manché pettinent ou de
colksion sur ce marché, Texemption par
caégu!cdon&!eabofdom&i cenaines condirions. A
cette fin, Texemption des obligaticns de non-concur-
rence doit &tre liminde aux oblipations qui ne dépassem
pas wme cortaime dunfe Jex mémes raisons, tonse
jon directe ou , imposamt aux membres
d\nsynémededhuibmﬂocm‘d:nepu\u&t
*lmmudtmmdm

Le seuil de part de marché, Texchaion de certaing
wccords verticaux de Texemption peévue par ke présem

aimni que s conditions auxqueles § wbor-
donne Yexemgpeion assurent en pénéral que les accords
axguels sappligoe lexempeion par catégorie ne domme.
ront pus la posbilité sux entreprives participantes &'éli-
miner la concurrence pour une partie substantielle des
produts m @

Dans des cas particuliers ol Jes accords qui relévent du
présent riglement oat cependant des effets incompa-
thles avec Tamicle 81, paragraphe 3, la Commission
mmkb&&u&lmwa&aum
pot e l'ach aun
pouwk&mhéhmaukmtbémmmu
lequel il revend les biens oo Soumit Jes services ou
lorsque des réseaux paralities d'acconds verticaux produi-
sent des effecs simdaires qui restreignent de manidre
WIwbmmthfmwmwhcmr-
rence sar ce marché; de tels effes cemvdariis peuven
par exemple se ire dans les cas de distribution
sélective ou d' jons de non concurnmoe.

Le ﬁgkmml m* 19/65/CEE habilite Jex autorités compé-

des frats membees 1 retirer Je béndfice de Fexemp.
mmw&mmm&\mmmﬂm
effets incompatibles aves Jes conditions posées par Tar-
ticde 81, paragraphe 3, Jorsque ces effers somt percep-
thles sur lemsemble ou wne partie du terrroire de <o
Etats membres, o qoe o teritoire peésente bes carac-
réristiques dun marché péographique distiner; les frars
membres dofvent ¥asearer que Tooercioe de <o pouveir
denmnn:pampnpaﬁzthr cation unforme,
dans voux le marché de concurrence
mﬂwpkmtﬂﬂ&sxluw;mwb-
cation de ces régles.

Pour renforcer le coatsdle des riseaux paralites d'sc-
coeds verticaux qui omx des effens restrictifs sndaiees e
qui cowrent plus de 50 % Jun marché donné, b
(ommhdmpeuxdklm pdsemréﬁmemlmppb-
cable & dies
dimnméuwmtpnhw&amkmchﬁmmé
restaurant ainsi la pleine applicasicn de lanscle 81 4
I'égand de oos acconds,

Le peédsent réglement s'applique sams prdjudice de Fappli-
cation de larticle 82

Conformément au principe de primawné du droit
comememaaine, aucune mewre prise o application du
drox natsonal de la concurrence ne doit porter prdjudice
& lapplication uniforme des régles communautaires de

comourrence sar le marché commren ot 3 T'effet utile de
toute mesure prise en application de ces rgls y
compris le peésent réglement,

A ARSETE LE PRESENT REGLEMENT:

Amicle prewier

Pour lapplication du présent riglement:

a) des eentreprises concurmnentess somt des Soumissecrs actuds
o potenticls sur e méme marché de produts le manché de
produits comprend les biens ou services que l'achetewr
<omdhoomwumclmgd:bwwu&smh
tierns ou services contractucls en rason de Joans caractésis-

tiques, e leur prix et de l'usage augeel ils sont destinds;

b) «obligaction de noa-comcurrences signifie toute oblipation
directe ou indirecte interdisant 3 'acheteur de fabriguer,
Jacheser, de vendre oo de revendre des biens ou des
services qui sont en comcurrence aves les biems ou les
wervices comtractuels, ou towte obfgation directe o indi-
recte imposase & lacheteur d'scguérir aupeds du Soumisseur
o dune astre entreprise désignée par le Soamissar plus de
80 % de ses achars annuels en biens ou en services comtrac-
tuels et en biens et en services substkuables sur Je marché
pertiment, Glculfs war b base de T valeur des achats quil a

effectods au cours de lannée civile précédeme;

<) «obligation de foumiture exchusives signifie touce obligation
directe ou indirecte imposant as Sournisseur de ne vesdre
Jos biens o Jos services déwgnés dans l'accord qu'a un
achetewr 3 Nintérieur de la Communaced en vue dun usage
déterminé o de b revente:

d) un owtéme de distribation sflectives ot un systiéme de
dstribusion dans loguel le foumisseur s'engape & vendre les
bwuwhmocmnuth directement ou indrecte-

ment, umiguement 3 doy distributeurs sfoctionnés wr b
base deaﬂmsdéﬂn& et dams lequel ces distribuseurs
Yengagent 3 ne pas vendre oos Biems ou <oy servicos 3 doy
dstribugeurs non agrids;

¢ Jes odrois de riéed Intelectuelies Jes droits
ATt i
volsing

f) Yes ssavoir-faires vignific un ensemble secet, substanticl et

idunﬁédlnfomunmpmiquumhméu. de
Texpérience du Soumnissosr of testéos par colui-cii dans ce
contexte, wecrets sipndfie que ke savoirfaie, dans son
M&m&mhcmﬂkmaﬁonaruznﬂqep&kdc

ws composants, nest pas généralement comms ou facile-
ment accessible; ssubstantiels signifie que ke savoirdaire doit
inchare des Tacheteur aax

informations indispensables

fins de Tutilisation, *hmuw*hmdom;w

des services comractuels; «identifids gipnifie que le savoir-

hnkxﬂnd&md\am fa;lon nl:mml ww&d:
permentre de vérifier quil remplit les condiions

maéemhnmﬂnéw

@ par sacheteurs, on entend une extrepeise qui, en vente dun
accord tombant son le coup de Tarticle 81, paragraphe 1,
e traitd, vend des biems ou des services pour ke compee
June autre entreprise,
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accords contiennem des
mkwupdtl‘:udcﬂ pmgrq&lhopmdfmmm
wostrictions verticaless),

2. Lexemption prévoe au panigraphe 1 sapplique unigue.
ment aux acconds verticaux conclus entre vne association d'en-
treprises et ses membees, ou encre ume telle association et ses
fourniscurs, s tous ses membres somt détadlants de bens ot
sons siserve qusscun des membres individuels de cotte asso-
clation, conjointement avec ses emreprises bées, ne réalise un
chiffre d'affaires annuel total g dépasse 50 millions Jeuros
dumdsmucmxmxduspucumuommcom

privent riglement sans prégadice de | cation de
lﬂxktl aux acconds horieontaux conclus par los membre
de Tassociation et aux décsions par lassodiarson.

3. LUexemption prévue au paragraphe | sapplique asx
accords verticaux coatenant des dispositions concernant b
milkhnwwfudﬁuﬁwpufm&&om*
propriété intellectacle 3 condition que <oy dispostions ne
constituent pas Tobjet principal de 1els acoceds et quelles soiem
dmutm& llxual!‘:‘hemlﬂmhwmhm&hms
ou de services o ses L'exempeion s
Bq:nnﬂlm%mﬂmmr&mtquurdmm?;
iens ou Jes services contractuels, elles ne compartere pas
mm&wwmoﬁawunﬁnmuqm
i aolui de rostrictions verticales nom exemptées o vertu du
présem niglement

4. Lesemption préve au paragraphe 1 ne sapplique pas
aux acconds verticaux conclus entre entreprises concurrentes;
wutefols, l'exemption sapplique lorsque des entreprises
concurnentes comehaent entre ooy un accond vertical non néci-
proque et que

a) le chiffre daffaires annuel tocal de lackheteur ne Sépasse pas
100 milions deurcs ou que

b) Je Sournisseur est un producteur et un distributeur e biens
alory que Tacheteur oxt un distributosr o =e Gbrique pas
des biens concurrents des biens comractuels ou que

<) le fournisewr e un prestataire de services &
niveaax du commerce alors gae Tacheteur ne Soamit
wervices concurrents au nivews s commerce o il cles
services comtractuels

5. Le provent riglement ne sappliqoe pas aux accords verti-
caux faisant Tobjer dun auxre réplement d'exemprion par caé
Rarie,

Arsicke 3
1. Sous réserve du paragraphe 2 du présess anide, Yexemp-
mrﬁmll’mk 2 <appligee 3 condition que la,sd\
& détemae

par le fwnmturnr
marché pertinent sur lequel @ vend hbiemoumvku
contractacy,

2. Dans le cas dcconds verticaux coatenant des oblgaticas
dt“qi:rmum uduml.‘h :

A coadition que du déenue ‘achetewr
:edépuupu loxdulr’n-‘mhépammtmrhgzﬂm&e
les Biems ou Jes servicos contractiuch,

Arick 4

Lexemption prévue 3 larticle 2 ne s'applque pas aux acconds
vermicaux  qui, ou indirectement, isolément ou
muﬁ;mdmhﬁmm;lt(wuﬂkdﬂmm
pour cbjet:

a) b rotriction de = capocité de Nacheteur de déterminer son
prix e vente, sans préudice de la possibileé pour le four-
nisseur dimpaser un prix de veme maximal ou de recom.
mander un prix de vemte, 3 comdition que adcm'rn
néquivaless pas i un prix de vente flxe ou mintmal 1
widte June pression exercfe par lune dey pastis ou de
mesures dincitation peises par elie

concédés par b fourmsseur & un autre acheceur,
esqune telle restriction ne Bemite pas los ventes de b
part des clients de Tacheseur,

— I restriction des ventes aux wtilsateuns finals par un
achetewur qui opére o tant que grossiste sur lo masché,
— la resriction des ventes par les membres dun syséme
de Eatritnzion sfloctive aux distributeurs noa agnéés ot
—hmdrhurmlfdtl’thdcm&tdn
composants destinds 1 Mncorporation L des clents qui
mmtﬂmmmhmhhm*
simvlaires & ceux produits par b fournisseur des
composants;

<) la restriction des vemies actives ou des ventes passives s
finals par les membres dun syseéme de diseribu.
tion sélective qui on tant qee Jétaillants wr e
, sans pi ce ée ha té Jdimerdire & un
membre i systeme d'opérer & partir dvm Bos Jétablisee-
ment non sutorid
dh wtiom des Bvrai crofsfes entre distributeurs 3
Tintéricur d'vn systiéme de dintribration sfective, ¥

y compris
entre Jes dstribumeurs opérant & des stades différents du
commerse;

¢ L restriction convenue entre un fourniseur de composants
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Arscle 3
L'exemption prévue 1 lamicle 2 ne s'applique 1 aucune des
obligatioms suivantes conterroes dans des accomds verticaux:

a) toute oblgation directe ou indrecte de noa-concumence,
douhdur&enlndémnln&oudémednqamm

Arscle 8

1. Conformément 3 lasticle 1= Hs & riglement o 19)
65/CEE, la Commission pewt déclarer, par voie de miglement,
lorque des rveaax paraliéles de rostrictions werticales simi-
laires couvrent phas de 50 % dun marché en cause, que le
présent réglement me sapplique pas aux accoeds verticaux qui

obligation de non-concurnence tackement renouvelabl
d&d\upémdedednqmdummld&&oomme

ayam @é conclue une durée indéterminée: cotte mita-
tion de la durde i cing ans o'est vousefois pas applicable
hsq:lshiuummmummﬂsman pir

— concerne des biens ou des services g somt en concur-
remce avee Jox biens ou services comtractuels et

— ot limitée ax locaux et aux, terraing 3 pastic desquels
Tacheteur a opéeéd pendant la durde du comrar et
— oot indapensable 3 ba progection dun sovir-faire trans-

féré par le fournisseur & Tachetewr,

3 coadition que la durée dune telle obligation de non-
concurrence it limitée & un an 3 compter de lexpiration
e l'accord; ka présente obligation ne pore pas ameinte i la
powsibiité dSmposer. pour une durée mdéerminée, une
restriction 3 Tutilisation e 3 & divalation dun savoir-faire
qui n'est pas tombé dans Je domaine public

<) oue oblgaricn directe ou indirecte imposée aux memberes
dun syséme de dstribecion sdective de ne pas vendre des
marques de foumisseurns concurrents déterminés.

Aricke 6

Comformément 3 l'article 7, he 1, du
n” 19/65/CEE, la Commission mmlebb&h m
cathom & privent righement s dle comtate que, dans un cas
;:& verticasx exempofs en vertu da présent
réglement ont cependant des effers qui sont incampatibles avec
les conditions prévues par larticle 81, paragraphe 3, du traité,
en particulier lorsque Yaccts au marché en cause, ou k& concur-
msmo&a&qmm&ﬁgnns&mﬁmhpurd&(

:
‘s
i
i
3
il
41

sportent dey restrictions spécifiques comcermant <o masché,

2. Tout réglemens ad en vertu du I ne
npplqne qﬁr&wmmdxmuh P"'&Qh‘
tioe,

Arsicle 9

La part de marché de 30% prévuoe i Tanicle 3, para.
Imcdndiruhhmdtllnkwdnmlu.mk
¢, dex toeme ou dos srvices contractacs ains gue doy
biens o u services vendus par le fournisseur que Tache.
wm&m wcmtmmh;en bkawds:hxml bles e
raison 15 car ues, i e

ﬂsmd:ﬂé::‘ﬁmhmdedaméup m“ﬁ:is
des vertes sur Je marché, la détermination de b part de marché
de l'estreprise concernée peu seffectuer sur la base d'estima.
tions fondées sur dastres informations fables relatives au
masrché, ¥ compeis Jv vohmme des ventes sar colui-i. Aux fins
de l'application de l'anicle 3, parigraphe 2, C'est respectivement
Ia valeur des achats sur Je marché ou on atmation qui ot
utilisée pour calculer & part de marché.

2. Aux fins de lapplication du seul de pant de marché prévu
i larticle 3, bes sighes suivamtes y'appBquent:
a) la par de marnché et calculée sar L base de données
relives 3 Tammée civike privédene
B) % part de marché inclut Jos biems o Jex wervices foumis aux
Eatritnaeun intégrés aux fins de b vente:

<) 8 & part de marché franchit lo seuil de 30 %, mais ne
Sépasse pas 35 %, Ymnpmnpﬁmenmkkzm.\
s'appliguer pendane deux années civiles consécutives suivam

rm&mhuﬂtkﬁawwﬂ

d) % la part de marché franchit le seuil de 30 % ot dipasse Je
wal de 35 K, lexemption prévue par Tarticle 2 continue 3

s'appliguer pendant une année civile sutvant Fannée pendam
bagaclie le nivess de 33 % a2 @é dipand;

€ e bénéfice des points <) et d) me pewx pas ére combiné de
manitre 3 dfpaser une période de doux années civiles,

Arscle 10

1. Le calcd du chiffre d'affaires annuel tocal au sens de
l'article 2, he 2, et de larticle 2, paragraphe 4, résuke
de Isddition du chiffre Jaffaires, hory taxes of astros rode-
vmw:&luénmdclmedn&'ﬁdmwhpm
cwacemie & Tacooed vertical o du d'affaires réalisé par
les entreprises g b soar lides, en ce gl concerne tous les
bm«m.kmeﬁn,lnmpnmmcmnpmds
transactions mtervenues entre la a l'accord vertical o oy
entrepeises qui lui some lides ni de celles qui soat imervenues
mitre oo dermiéres entreprises,

2, l‘umptmymil‘amdrlmwhublrn
de deux exercices conséounifs, le seuil du
thi!ﬁrdaﬂ-nmimdnmmdfwnidrplmd(lox
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Arscle 11
1. Pour Fapplication du peésent réglement, les termes vemtre-
prises, -fwmmma-uhmnmpmwuhnampm
lifes respoctives,
2. Som considérées comme entreprises lides:
) Jes entreprises dans lovquelies vne partie 3 Tacoond dapose
drectement ou indirectemens
— de plus de ka moai des droits de vore ou
— da pouvolr de designer plas de la moié des membres
& consedl de surveilamce ou du conseil d'administration
o des organes repréwentant ligalement Tentreprise, ou

—dudmdcg&mluaﬂmdcl‘umww

b) Jes entreprses qui disposent directement o mdirectement
dans une em pumllmddudmuaudu
pouvoirs énumérds au point ay

diroctement s indirectement des droits ou des

povoin énuménés s point ak

d) bdmmriudmskq:dhwmlmrmil‘x-
cord & une ou es excreprises visées aux poims ),
b)choumkmueﬂuMNphﬂmnw
hﬂﬂmmmmdimmbkdadmbwdu
pouvoirs énumérés au point ay

) Jes entreprises dans Jesquelles do droits o des posvaoin
énuménés au point 2) som S&enus comjointement par:
— des parties & Tacoord ou Jeurs entreprises Bes respec-

tives visfes aux pomnts 3} 3 d) ou

<) Jes extrepeises dans besquelles ume emreprise visée au poim
b) dapose

— une s plusicuns des partio 3 Taccord 0w une ou
de Jours entreprises lides visdes aux poines a) 4
d) e ume cu plusieurs pamies tierces.

3. Aux fins de Tapplication de Tarticle 3, & past de marché

détene par les entreprises visées au paragraphe 2, point ¢, du

présent article doit étre impuatée 3 parts 3 chaque entre-

pm&wmndn&uuwduwumw&nm'ﬁwm
praphe 2, point ).

Arscle 12
I.

Les exemptions prévoes les réglemems (CEE) o
1583/83 1), (CEE) o nsam( e (CEE) - 408788 (") de la
Commission continuent de sappliquer jusqa’au 31 mai 2000,

2. Linterdiction éncacée 3 lamicle 81, paragraphe 1, du
traité ne y pos, pondant la du 1" juin 2000 au
31 décembre 2001, aux accords en vigueur au 31 mai
les condiions dexemption

1983/83, (CEE) o mqn«. ((m w 403755
Arscle 13
Le présent riglement entre en vigoeur ke 17 janvier 2000.
ll ot icable 3 partir du 1" juin 2000, 3 fmtyuon de
2, paragraphe 1, qui ot apphcable & parte du 10
;mmznoo.
Le préwent riglement expire Je 31 mai 2010,

Lepthnlﬂumenclemdnmmssé&numudlmupplhbk&mm

frat membre

Fait & Beuxeles, Je 22 décembee 1999,

P b Coremisdon
Mario MONTI
Mersbre de Iz Commission

(710 173 de 3061983 p 1
(10 L 178 de 3081988 p 5
(7 J0 & 359 du 28121988, 5. 46



Arrét Pierre Fabre Dermo-Cosmétique rendu par la CJUE le 13 octobre 2011
Affaire C-439/09

PIERRE FABRE DERMO-COSMETIQUE

ARRET DE LA COUR (troisiéme chambre)
13 octobre 2011*

Dans l'affaire C-439/09,

ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titre de larticle 234 CE,
introduite par la cour d’appel de Paris (France), par décision du 29 octobre 2009, par-
venue a la Cour le 10 novembre 2009, dans la procédure

Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS

contre

Président de ’Autorité de la concurrence,

Ministre de PEconomie, de I'Industrie et de IEmploi,

en présence de:

Ministére public,

* Langue de procédure: le francais.

I - 9447



ARRET DU 13. 10. 2011 — AFFAIRE C-439/09

Commission européenne,

LA COUR (troisiéme chambre),

composée de M. K. Lenaerts, président de chambre, MM. E. Juhdsz (rapporteur),
G. Arestis, T. von Danwitz et D. Svaby, juges,

avocat général: M. J. Mazdk,
greffier: M™ R. Seres, administrateur,

vu la procédure écrite et a la suite de 'audience du 11 novembre 2010,

considérant les observations présentées:

— pour Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS, par M¢ . Philippe, avocat,

— pour le président de 'Autorité de la concurrence, par MM. B. Lasserre et F. Zivy
ainsi que par M™* 1. Luc et L. Gauthier-Lescop,

— pour le gouvernement frangais, par MM. G. de Bergues et J. Gstalter, en qualité
d’agents,
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— pour le gouvernement italien, par M. M. Massella Ducci Teri, avvocato dello
Stato,

— pour le gouvernement polonais, par M. M. Szpunar, en qualité d’agent,

— pour la Commission européenne, par MM. P.J. O. Van Nuffel et A. Bouquet, en
qualité d’agents,

— pour 'Autorité de surveillance AELE, par M. O. Einarsson et M™ F. Simonetti, en
qualité d’agents,

ayant entendu l'avocat général en ses conclusions a 'audience du 3 mars 2011,

rend le présent

Arrét

La demande de décision préjudicielle porte sur l'interprétation de l'article 81, para-
graphes 1 et 3, CE et du réglement (CE) n° 2790/1999 de la Commission, du 22 dé-
cembre 1999, concernant l'application de l'article 81, paragraphe 3, du traité a des
catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées (JO L 336, p. 21).
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Cette demande a été présentée dans le cadre d’un recours en annulation et, subsidiai-
rement, en réformation de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS (ci-apres «Pierre
Fabre Dermo-Cosmétique») contre la décision n° 08-D-25 du 29 octobre 2008 (ci-
apres la «décision litigieuse») du Conseil de la concurrence (devenu Autorité de la
concurrence depuis le 13 janvier 2009), au sujet de l'interdiction faite par Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique, contenue dans ses contrats de distribution sélective, aux dis-
tributeurs qu'elle a au préalable choisi d’agréer, de vendre sur Internet ses produits
cosmétiques et d’hygiéne corporelle, et ce en infraction aux dispositions de l'article
L. 420-1 du code de commerce ainsi que de l'article 81 CE.

Le cadre juridique

La réglementation de 'lUnion

Le dixiéme considérant du réglement n° 2790/1999 précise:

«Le présent reglement ne doit pas exempter des accords verticaux contenant des res-
trictions qui ne sont pas indispensables pour atteindre les effets positifs mention-
nés ci-dessus; en particulier des accords verticaux contenant certains types de res-
trictions ayant des effets anticoncurrentiels graves, comme l'imposition d’'un prix de
vente minimal ou d’'un prix de vente fixe ou certains types de protection territoriale,
doivent étre exclus du bénéfice de l'exemption par catégorie prévue par le présent
réglement, quelle que soit la part de marché des entreprises concernées.»
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Larticle 1%, sous d), du réglement n° 2790/1999 définit «un systéme de distribution
sélective» comme «un systeme de distribution dans lequel le fournisseur s'engage a
vendre les biens ou les services contractuels, directement ou indirectement, unique-
ment a des distributeurs sélectionnés sur la base de critéres définis, et dans lequel ces
distributeurs s'engagent a ne pas vendre ces biens ou ces services a des distributeurs
non agréés».

Larticle 2, paragraphe 1, du réglement n° 2790/1999 dispose:

«Conformément a l'article 81, paragraphe 3, du traité [article 101, paragraphe 3,
TFUE], et sous réserve des dispositions du présent reglement, l'article 81, paragra-
phe |, du traité [article 101, paragraphe 1, TFUE] est déclaré inapplicable aux accords
ou pratiques concertées qui sont conclus entre deux ou plus de deux entreprises dont
chacune opere, aux fins de l'accord, & un niveau différent de la chaine de produc-
tion ou de distribution, et qui concernent les conditions dans lesquelles les parties
peuvent acheter, vendre ou revendre certains biens ou services (ci-apres dénommés
‘accords verticaux’).

La présente exemption s’applique dans la mesure ol ces accords contiennent des
restrictions de concurrence tombant sous le coup de larticle 81, paragraphe 1 [ar-
ticle 101, paragraphe 1, TFUE] (ci-aprés dénommées ‘restrictions verticales’).»

Aux termes de l'article 3, paragraphe 1, du méme réglement, «[...] l'exemption pré-
vue a l'article 2 s'applique a condition que la part du marché détenue par le fournis-
seur ne dépasse pas 30 % du marché pertinent sur lequel il vend les biens ou services
contractuels».
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Larticle 4 du réglement n° 2790/1999 prévoit que 'exemption de l'interdiction énon-
cée a l'article 81, paragraphe 1, CE [article 101, paragraphe |, TFUE] ne s’applique pas
aux accords verticaux qui, directement ou indirectement, isolément ou cumulés avec
d’autres facteurs sous le controle des parties, ont pour objet:

¢) la restriction des ventes actives ou des ventes passives aux utilisateurs finals par
les membres d’'un systéme de distribution sélective qui opérent en tant que dé-
taillants sur le marché, sans préjudice de la possibilité d’interdire 8 un membre du
systeme d'opérer a partir d'un lieu d’établissement non autorisé;

[..]»

La réglementation nationale

Larticle L. 420-1 du code de commerce frangais dispose:

«Sont prohibées méme par l'intermédiaire direct ou indirect d’'une société du groupe
implantée hors de France, lorsquelles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet
d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, les
actions concertées, conventions, ententes expresses ou tacites ou coalitions, notam-
ment lorsqu’elles tendent a:

1° Limiter l'acces au marché ou le libre exercice de la concurrence par d’autres
entreprises;
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2° Faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant artifi-
ciellement leur hausse ou leur baisse;

3° Limiter ou contrdler la production, les débouchés, les investissements ou le pro-
gres technique;

4° Répartir les marchés ou les sources d’approvisionnement.»

Le litige au principal et la question préjudicielle

Pierre Fabre Dermo-Cosmétique est 'une des sociétés du groupe Pierre Fabre. Elle a
pour activité la fabrication et la commercialisation de produits cosmétiques et d’hy-
giéne corporelle et dispose de plusieurs filiales parmi lesquelles, notamment, les labo-
ratoires Klorane, Ducray, Galénic et Avene, dont les produits cosmétiques et d’hy-
giéne corporelle sont vendus, sous ces marques, majoritairement par l'intermédiaire
de pharmaciens, sur le marché francais comme sur le marché européen.

Les produits en cause sont des produits cosmétiques et d’hygiene corporelle qui
n'entrent pas dans la catégorie des médicaments et échappent, des lors, au monopole
des pharmaciens prévu par le code de la santé publique.

Pour I'année 2007, le groupe Pierre Fabre détenait 20% du marché francais de ces
produits.

I - 9453



12

13

ARRET DU 13. 10. 2011 — AFFAIRE C-439/09

Les contrats de distribution desdits produits concernant les marques Klorane, Du-
cray, Galénic et Avéne précisent que les ventes doivent exclusivement étre réalisées
dans un espace physique, avec la présence obligatoire d'un diplomé en pharmacie.

Les articles 1.1 et 1.2 des conditions générales de distribution et de vente des marques
précisent:

«Le distributeur agréé doit justifier de la présence physique et permanente dans
son point de vente, et pendant toute 'amplitude horaire d'ouverture de celui-ci, d’au
moins une personne spécialement qualifiée par sa formation pour:

acquérir une parfaite connaissance des caractéristiques techniques et scientifiques
des produits [...], nécessaire a la bonne exécution des obligations d'exercice profes-
sionnel [...]

donner, de facon habituelle et constante, au consommateur toutes informations rela-
tives a la bonne utilisation des produits |[...]

conseiller instantanément et sur le point de vente, le produit [...] le plus adapté au
probleme spécifique d’hygiene ou de soin, notamment de la peau et des phanéres, qui
lui est soumis.

Cette personne qualifiée doit étre titulaire pour ce faire, du dipléme de Pharmacien
délivré ou reconnu en France [...]

Le distributeur agréé doit s'engager a ne délivrer les produits [...] que dans un point de
vente matérialisé et individualisé [...]»
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Ces exigences excluent de facto toute forme de vente par Internet.

Par une décision en date du 27 juin 2006, 'Autorité de la concurrence sest saisie
d’office de pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la distribution des produits
cosmétiques et d’hygiéne corporelle.

Par décision n° 07-D-07 du 8 mars 2007, Autorité de la concurrence a accepté et ren-
du obligatoires les engagements proposés par 'ensemble des entreprises concernées,
a l'exception de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, consistant a modifier leurs contrats
de distribution sélective afin de prévoir la possibilité pour les membres de leur réseau,
sous certaines conditions, de vendre leurs produits sur Internet. Sagissant de Pierre
Fabre Dermo-Cosmétique, la procédure ouverte a son encontre a suivi son cours.

Au cours de la procédure administrative, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a expli-
qué que les produits en cause, par leur nature, nécessitent la présence physique d'un
diplémé en pharmacie sur le lieu de vente a toute heure douverture, afin que le client
puisse, en toutes circonstances, demander et obtenir l'avis personnalisé d'un spécia-
liste, fondé sur l'observation directe de sa peau, de ses cheveux ou de son cuir chevelu.

Compte tenu de la potentialité d’affectation du commerce entre Ftats membres, 'Au-
torité de la concurrence a analysé la pratique en question au regard des dispositions
du droit de la concurrence francais et du droit de 'Union.

Dans la décision litigieuse, I'Autorité de la concurrence a, tout d’abord, relevé que
cette interdiction de vente par Internet équivalait & une limitation de la liberté com-
merciale des distributeurs de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique en excluant un moyen
de commercialisation de ses produits. De plus, cette prohibition restreignait le choix
des consommateurs désireux d’acheter par Internet et, enfin, empéchait les ventes
aux acheteurs finals qui ne sont pas localisés dans la zone de chalandise «physique»
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du distributeur agréé. Selon ladite autorité, cette limitation a nécessairement un ob-
jectif restrictif de la concurrence, qui vient s’ajouter a la limitation inhérente au choix
méme d’un systéme de distribution sélective par le fabricant, qui limite le nombre de
distributeurs habilités a distribuer le produit et empéche les distributeurs de vendre
le produit a des distributeurs non agréés.

La part de marché de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique étant inférieure a 30 %, 'Auto-
rité de la concurrence a examiné si la pratique restrictive de concurrence pouvait
bénéficier de lexemption par catégorie prévue par le réglement n° 2790/1999. Or,
bien que la pratique d’interdiction de vente par Internet ne soit pas expressément
visée dans ce reglement, elle équivaudrait a une interdiction de ventes actives et pas-
sives. Par conséquent, la pratique reléverait de l'article 4, sous c), dudit reglement, qui
exclut du bénéfice de l'exemption automatique par catégorie les restrictions de ventes
actives ou passives par les membres d’'un systéme de distribution sélective.

Selon I'Autorité de la concurrence, l'interdiction de vente sur Internet ne remplit pas
les conditions de l'exception prévue a l'article 4, sous c), du réglement n° 2790/1999
selon lequel ces restrictions de ventes sont sans préjudice de la possibilité d’interdire a
un membre du systéme d’'opérer «a partir d’'un lieu d’établissement non autorisé». En
effet, Internet serait non pas un lieu de commercialisation, mais un moyen de vente
alternatif utilisé comme la vente directe en magasin ou la vente par correspondance
par les distributeurs d’'un réseau disposant de points de vente physiques.

En outre, 'Autorité de la concurrence a relevé que Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
n'a pas démontré quelle pouvait bénéficier d'une exemption individuelle au titre
de larticle 81, paragraphe 3, CE et de l'article L. 420-4, paragraphe 1, du code de
commerce.
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A cet égard, ladite autorité a rejeté I'argument de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
selon lequel l'interdiction de vente par Internet en cause contribuerait a améliorer la
distribution des produits dermo-cosmétiques en prévenant les risques de contrefacon
et de parasitisme entre officines agréées. Le choix effectué par Pierre Fabre Dermo-
Cosmétique d’'un systéme de distribution sélective, avec la présence d'un pharmacien
sur les lieux de vente, garantirait que le service de conseil soit dispensé dans toutes les
officines agréées et que chacune en supporte le cot.

En réponse a I'argument de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique sur la nécessité de la
présence physique d’'un pharmacien lors de l'achat d'un des produits en cause, afin
de garantir le bien-étre du consommateur, 'Autorité de la concurrence a tout d’abord
relevé que les produits concernés n'étaient pas des médicaments. A ce titre, la régle-
mentation particuliere dont ils font I'objet concerne les normes qui s’appliquent a leur
fabrication et non a leur distribution qui est libre, et, en outre, 'établissement d’'un
diagnostic n'entre pas dans les pouvoirs d'un pharmacien, seul le médecin y étant
autorisé. UAutorité de la concurrence a ensuite transposé la jurisprudence Deutscher
Apothekerverband (arrét du 11 décembre 2003, C-322/01, Rec. p. 1-14887), relative
aux restrictions apportées a la distribution sur Internet de médicaments non soumis
a prescription médicale, pour les produits en cause.

Selon 'Autorité de la concurrence, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique ne démontre pas
davantage en quoi le contact visuel entre le pharmacien et les utilisateurs du produit
permettrait d’assurer la «cosmétovigilance» qui imposerait aux professionnels de la
santé de constater et de signaler les effets indésirables des produits cosmétiques. En
effet, lobservation des effets négatifs des produits en cause ne pourrait apparaitre
quapres l'utilisation du produit et non pas au moment de son achat. En cas de pro-
blemes liés a son utilisation, le patient aura tendance a consulter un médecin.

En réponse au dernier argument de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, I'Autorité de la
concurrence na pas considéré comme pertinent le fait que la distribution par Inter-
net n'entrainerait pas de baisse de prix. Le gain pour le consommateur résiderait non
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seulement dans une baisse de prix, mais également dans I'amélioration du service
proposé par les distributeurs, dont, notamment, la possibilité de commander des
produits a distance, sans limitation de temps, avec acces facile a 'information sur les
produits et en permettant la comparaison de prix.

L'Autorité de la concurrence a ainsi conclu que l'interdiction faite par Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique a ses distributeurs agréés de vendre par l'intermédiaire d’Inter-
net constitue une restriction a la concurrence contraire a l'article 81 CE et a l'article
L. 420-1 du code de commerce, et I'a enjointe de supprimer dans ses contrats de
distribution sélective toutes les mentions équivalant a une interdiction de vente sur
Internet de ses produits cosmétiques et d’hygiene corporelle et de prévoir expres-
sément dans ses contrats la possibilité pour ses distributeurs de recourir a ce mode
de distribution. Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a été condamnée a une amende de
17000 euros.

Le 24 décembre 2008, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a introduit un recours en
annulation et, subsidiairement, en réformation de la décision litigieuse devant la cour
d’appel de Paris. Dans le méme temps, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a demandé
au premier président de celle-ci de prononcer un sursis a I'exécution de la décision
litigieuse. Au soutien de son recours, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a fait valoir,
principalement, que la décision litigieuse est entachée d’'une erreur de droit en ce
qu'elle a privé la pratique litigieuse tant du bénéfice de I'exemption par catégorie pré-
vue par le réglement n° 2790/1999 que de celui de l'exemption individuelle prévue a
larticle 81, paragraphe 3, CE.

Le 18 février 2009, le premier président de la cour d’appel de Paris a ordonné le sursis
a l'exécution des injonctions prononcées par 'Autorité de la concurrence a l'encontre
de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique jusqua ce que la juridiction de renvoi statue sur
le bien-fondé du recours.
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Dans sa décision de renvoi, la cour d’appel de Paris, apreés avoir rappelé les motiva-
tions de la décision litigieuse, ainsi que la teneur des observations écrites que la Com-
mission européenne a présentées en vertu de l'article 15, paragraphe 3, du réeglement
(CE) n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002, relatif a la mise en ceuvre des regles
de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité (JO L 1, p. 1), a néanmoins
relevé que ni les lignes directrices de la Commission ni 'avis de cette institution ne
présentaient un caractére contraignant pour les juridictions nationales.

Dans ces conditions, la cour d’appel de Paris a décidé de surseoir a statuer et de poser
a la Cour la question préjudicielle suivante:

«[L]’interdiction générale et absolue de vendre sur Internet les produits contractuels
aux utilisateurs finals imposée aux distributeurs agréés dans le cadre d’'un réseau de
distribution sélective constitue[-t-elle] effectivement une restriction caractérisée de
la concurrence par objet au sens de l'article 81, paragraphe 1, du traité CE [article 101,
paragraphe 1, TFUE] échappant a l'exemption par catégorie prévue par le réglement
n° 2790/1999, mais pouvant éventuellement bénéficier d'une exemption individuelle
en application de l'article 81, paragraphe 3, du traité CE [article 101, paragraphe 3,
TFUE][?]»

Sur la question préjudicielle

II convient de relever a titre liminaire que ni l'article 101 TFUE ni le réglement
n° 2790/1999 ne se référent a la notion de restriction caractérisée de la concurrence.
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Dans ces conditions, la question préjudicielle doit étre comprise en ce sens qu'elle vise
a savoir, premiérement, si la clause contractuelle en cause dans le litige au principal
constitue une restriction de la concurrence «par objet» au sens de l'article 101, para-
graphe 1, TFUE, deuxiéemement, si un contrat de distribution sélective contenant une
telle clause — dans I’hypothése ot il entre dans le champ d’application de I'article 101,
paragraphe 1, TFUE — peut bénéficier de l'exemption par catégorie instituée par le
réglement n° 2790/1999 et, troisiémement, si, lorsque l'exemption par catégorie est
inapplicable, ledit contrat pourrait néanmoins bénéficier de l'exception légale de I'ar-
ticle 101, paragraphe 3, TFUE.

Sur la qualification de la restriction de la clause contractuelle litigieuse comme une
restriction de la concurrence par objet

A titre liminaire, il y a lieu de rappeler que, pour relever de l'interdiction énoncée
a larticle 101, paragraphe 1, TFUE, un accord doit avoir «pour objet ou pour ef-
fet dempécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intérieur du
marché intérieur». Selon une jurisprudence constante depuis l'arrét du 30 juin 1966,
LTM (56/65, Rec. p. 337), le caractere alternatif de cette condition, marqué par la
conjonction «ou» conduit d’abord a la nécessité de considérer 'objet méme de l'ac-
cord, compte tenu du contexte économique dans lequel il doit étre appliqué. Lorsque
l'objet anticoncurrentiel d’'un accord est établi, il n'y a pas lieu de rechercher ses ef-
fets sur la concurrence (voir arrét du 6 octobre 2009, GlaxoSmithKline Services e.a./
Commission e.a., C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P et C-519/06 P, Rec. p. I-9291,
point 55 ainsi que jurisprudence citée).

Aux fins d'apprécier si la clause contractuelle en cause comporte une restriction de
concurrence «par objet», il convient de s’attacher a la teneur de la clause, aux objectifs
quelle vise a atteindre ainsi qu’au contexte économique et juridique dans lequel elle
s'insére (voir arrét GlaxoSmithKline Services e.a./Commission e.a., précité, point 58
ainsi que jurisprudence citée).
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Les contrats de distribution sélective en cause disposent, s’agissant des ventes des
produits cosmétiques et d’hygiéne corporelle des marques Avene, Klorane, Galénic et
Ducray, que celles-ci doivent étre réalisées dans un espace physique, dont les critéres
sont définis avec précision, et avec la présence obligatoire d'un diplomé en pharmacie.

Selon la juridiction de renvoi, l'exigence de la présence obligatoire d'un pharmacien
diplomé dans un espace de vente physique interdit de facto aux distributeurs agréés
toute forme de vente par Internet.

Ainsi que le souléve la Commission, la clause contractuelle en cause, en excluant de
facto un mode de commercialisation de produits ne requérant pas le déplacement
physique du client, réduit considérablement la possibilité d'un distributeur agréé de
vendre les produits contractuels aux clients situés en dehors de son territoire contrac-
tuel ou de sa zone d’activité. Elle est donc susceptible de restreindre la concurrence
dans ce secteur.

S’agissant des accords qui constituent un systéme de distribution sélective, la Cour
a déja relevé que de tels accords influencent nécessairement la concurrence dans le
marché commun (arrét du 25 octobre 1983, AEG-Telefunken/Commission, 107/82,
Rec. p. 3151, point 33). De tels accords sont a considérer, a défaut de justification
objective, en tant que «restrictions par objet».

La jurisprudence de la Cour a, toutefois, reconnu qu'il existe des exigences légitimes,
telles que le maintien du commerce spécialisé capable de fournir des prestations spé-
cifiques pour des produits de haute qualité et technicité, qui justifient une réduction
de la concurrence par les prix au bénéfice d'une concurrence portant sur d’autres
éléments que les prix. Les systémes de distribution sélective constituent donc, du
fait quils visent a atteindre un résultat légitime, qui est de nature a améliorer la
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concurrence, 1a ot celle-ci ne s'exerce pas seulement sur les prix, un élément de
concurrence conforme a l'article 101, paragraphe 1, TFUE (arrét AEG-Telefunken/
Commission, précité, point 33).

A cet égard, la Cour a déja relevé que l'organisation d’'un tel réseau ne reléve pas
de linterdiction de l'article 101, paragraphe 1, TFUE, pour autant que le choix des
revendeurs sopére en fonction de critéres objectifs de caractére qualitatif, fixés d’'une
maniére uniforme a Iégard de tous les revendeurs potentiels et appliqués de facon
non discriminatoire, que les propriétés du produit en cause nécessitent, pour en pré-
server la qualité et en assurer le bon usage, un tel réseau de distribution et, enfin, que
les criteres définis naillent pas au-dela de ce qui est nécessaire (arréts du 25 octobre
1977, Metro SB-Grofdmérkte/Commission, 26/76, Rec. p. 1875, point 20, ainsi que du
11 décembre 1980, L'Oréal, 31/80, Rec. p. 3775, points 15 et 16).

S'il appartient a la juridiction de renvoi d’examiner si la clause contractuelle en cause
interdisant de facto toutes les formes de vente par Internet peut étre justifiée par un
objectif légitime, il revient a la Cour de lui fournir a cet effet les éléments d’inter-
prétation du droit de I'Union qui lui permettent de se prononcer (voir arrét L'Oréal,
précité, point 14).

Certes, il est constant que, dans le cadre du réseau de distribution sélective de Pierre
Fabre Dermo-Cosmétique, les revendeurs sont choisis sur la base de critéres objectifs
de caracteére qualitatif, qui sont fixés de maniére uniforme pour tous les revendeurs
potentiels. Toutefois, il convient encore de vérifier si les restrictions de la concur-
rence poursuivent d'une maniére proportionnée les objectifs 1égitimes conformes aux
considérations exposées au point 41 du présent arrét.

A cet égard, il convient de souligner que la Cour n’a pas retenu, au regard des libertés
de circulation, les arguments relatifs a la nécessité de fournir un conseil personnalisé
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au client et d’assurer la protection de celui-ci contre une utilisation incorrecte de
produits, dans le cadre de la vente de médicaments qui ne sont pas soumis a prescrip-
tion médicale et de lentilles de contact, pour justifier une interdiction de vente par
Internet (voir, en ce sens, arréts Deutscher Apothekerverband, précité, points 106,
107 et 112, ainsi que du 2 décembre 2010, Ker-Optika, C-108/09, Rec. p. 1-12213,
point 76).

Pierre Fabre Dermo-Cosmétique se réfere, également, a la nécessité de préserver
I'image de prestige des produits en cause.

Lobjectif de préserver I'image de prestige ne saurait constituer un objectif 1égitime
pour restreindre la concurrence et ne peut ainsi pas justifier qu'une clause contrac-
tuelle poursuivant un tel objectif ne releve pas de l'article 101, paragraphe 1, TFUE.

Sur la base des considérations qui préceédent, il y a lieu de répondre a la premiére
branche de la question posée que l'article 101, paragraphe 1, TFUE doit étre inter-
prété en ce sens qu'une clause contractuelle, dans le cadre d’'un systéme de distribu-
tion sélective, exigeant que les ventes de produits cosmétiques et d’hygiéne corporelle
soient effectuées dans un espace physique en présence obligatoire d'un pharmacien
diplomé, ayant pour conséquence linterdiction de l'utilisation d’Internet pour ces
ventes, constitue une restriction par objet au sens de cette disposition si, a la suite
d’'un examen individuel et concret de la teneur et de 'objectif de cette clause contrac-
tuelle et du contexte juridique et économique dans lequel elle s’inscrit, il apparait que,
eu égard aux propriétés des produits en cause, cette clause nest pas objectivement
justifiée.
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Sur la possibilité de lexemption par catégorie ou de lexemption individuelle

Au cas ou il serait établi qu'un accord ou une clause contractuelle restreindrait la
concurrence au sens de l'article 101, paragraphe 1, TFUE, il appartiendra a la juridic-
tion de renvoi d'examiner si les conditions du paragraphe 3 de cet article sont réunies.

La possibilité pour une entreprise de bénéficier, a titre individuel, de I'exception légale
prévue a l'article 101, paragraphe 3, TFUE découle directement du traité. Elle n'est
contestée dans aucune des observations soumises a la Cour. Cette possibilité est éga-
lement offerte a la requérante au principal.

En revanche, a cet égard, étant donné que la Cour ne dispose pas d’éléments suffisants
pour apprécier si le contrat de distribution sélective satisfait aux conditions de l'ar-
ticle 101, paragraphe 3, TFUE, elle ne peut pas fournir d’'indications supplémentaires
a la juridiction de renvoi.

En ce qui concerne la possibilité pour le contrat de distribution sélective de bénéficier
de l'exemption par catégorie du reglement n° 2790/1999, il convient de relever que les
catégories d’accords verticaux qui peuvent en bénéficier ont été définies par la Com-
mission dans ledit réglement, sur le fondement de l'autorisation du Conseil contenue
dans le réglement n° 19/65/CEE du Conseil, du 2 mars 1965, concernant l'applica-
tion de l'article [81] paragraphe 3 du traité a des catégories d’accords et de pratiques
concertées (JO 1965, 36, p. 533).

En vertu des articles 2 et 3 du réglement n° 2790/1999, un fournisseur, dans le cadre
d’un systéme de distribution sélective, peut, en principe, bénéficier d'une exemption,
lorsque sa part de marché ne dépasse pas 30 %. Il ressort du dossier soumis a la Cour
que la part de marché de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique ne dépasse pas ce seuil. En
revanche, ce réglement, en application de larticle 2 du réglement n° 19/65, a exclu
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certains types de restrictions ayant des effets anticoncurrentiels graves, indépendam-
ment de la part de marché des entreprises concernées.

Ainsi, il résulte de l'article 4, sous c), du réglement n° 2790/1999 que l'exemption
ne s‘applique pas aux accords verticaux, directement ou indirectement, isolément
ou cumulés avec d’autres facteurs, sous le controle des parties, qui ont pour objet
la restriction des ventes actives ou des ventes passives aux utilisateurs finals par les
membres d’'un systéme de distribution sélective qui opérent en tant que détaillants
sur le marché, sans préjudice de la possibilité d'interdire & un membre du systéme
d’opérer a partir d’'un lieu d’établissement non autorisé.

Une clause contractuelle, telle que celle en cause au principal, interdisant de facto
Internet comme mode de commercialisation a, a tout le moins, pour objet de res-
treindre les ventes passives aux utilisateurs finals désireux d’acheter par Internet et
localisés en dehors de la zone de chalandise physique du membre concerné du sys-
téme de distribution sélective.

Selon Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, l'interdiction de vendre les produits contrac-
tuels par Internet équivaut toutefois a une interdiction d'opérer a partir d’'un lieu
d’établissement non autorisé. Etant donné que, ainsi, les conditions de I'exemption
prévues par la disposition in fine, citée au point 53, sont remplies, ledit article 4 ne lui
serait pas applicable.

Il convient de constater que l'article 4, sous c), du réglement n° 2790/1999, en men-
tionnant «un lieu d’établissement» ne vise que des points de vente ou des ventes di-
rectes se pratiquent. La question qui se pose est celle de savoir si ce terme peut étre
étendu, par une interprétation large, au lieu a partir duquel les services de vente par
Internet sont fournis.
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En ce qui concerne cette question, il convient de relever que, une entreprise ayant
la faculté, en toutes circonstances, de soulever, a titre individuel, 'applicabilité de
‘exception légale de l'article 101, paragraphe 3, TFUE, ses droits pouvant ainsi étre
protégés, il n'y a pas lieu de donner une interprétation large aux dispositions qui font
entrer les accords ou les pratiques dans l'exemption par catégorie.

Ainsi, une clause contractuelle, telle que celle en cause au principal, interdisant de
facto Internet comme mode de commercialisation ne saurait étre considérée comme
une clause interdisant aux membres du systéme de distribution sélective concerné
d’opérer a partir d'un lieu détablissement non autorisé au sens de l'article 4, sous c),
du réglement n° 2790/1999.

Compte tenu des considérations qui préceédent, il convient de répondre aux deu-
xiéme et troisiéme branches de la question posée que l'article 4, sous c), du reglement
n° 2790/1999 doit étre interprété en ce sens que l'exemption par catégorie prévue
a l'article 2 dudit reéglement ne s’applique pas a un contrat de distribution sélective
qui comporte une clause interdisant de facto Internet comme mode de commercia-
lisation des produits contractuels. En revanche, un tel contrat peut bénéficier, a titre
individuel, de I'applicabilité de l'exception légale de l'article 101, paragraphe 3, TFUE
si les conditions de cette disposition sont réunies.

Sur les dépens

La procédure revétant, a I'égard des parties au principal, le caractére d'un incident
soulevé devant la juridiction de renvoi, il appartient a celle-ci de statuer sur les dé-
pens. Les frais exposés pour soumettre des observations a la Cour, autres que ceux
desdites parties, ne peuvent faire l'objet d'un remboursement.
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Par ces motifs, la Cour (troisiéme chambre) dit pour droit:

L’article 101, paragraphe 1, TFUE doit étre interprété en ce sens qu'une clause
contractuelle, dans le cadre d’un systéme de distribution sélective, exigeant que
les ventes de produits cosmétiques et d’hygiéne corporelle soient effectuées dans
un espace physique en présence obligatoire d’'un pharmacien diplomé, ayant pour
conséquence l'interdiction de l'utilisation d’Internet pour ces ventes, constitue
une restriction par objet au sens de cette disposition si, a la suite d’'un examen
individuel et concret de la teneur et de objectif de cette clause contractuelle et
du contexte juridique et économique dans lequel elle s’inscrit, il apparait que, eu
égard aux propriétés des produits en cause, cette clause n’est pas objectivement
justifiée.

L’article 4, sous c), du réglement (CE) n° 2790/1999 de la Commission, du 22 dé-
cembre 1999, concernant 'application de l'article 81, paragraphe 3, du traité a
des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées, doit étre interpré-
té en ce sens que 'exemption par catégorie prévue a l'article 2 dudit reglement
ne s’applique pas a un contrat de distribution sélective qui comporte une clause
interdisant de facto Internet comme mode de commercialisation des produits
contractuels. En revanche, un tel contrat peut bénéficier, a titre individuel, de
Papplicabilité de l'exception légale de l'article 101, paragraphe 3, TFUE si les
conditions de cette disposition sont réunies.

Signatures
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Commission européenne,

LA COUR (troisiéme chambre),

composée de M. K. Lenaerts, président de chambre, MM. E. Juhdsz (rapporteur),
G. Arestis, T. von Danwitz et D. Svaby, juges,

avocat général: M. J. Mazdk,
greffier: M™ R. Seres, administrateur,

vu la procédure écrite et a la suite de 'audience du 11 novembre 2010,

considérant les observations présentées:

— pour Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS, par M¢ . Philippe, avocat,

— pour le président de 'Autorité de la concurrence, par MM. B. Lasserre et F. Zivy
ainsi que par M™* 1. Luc et L. Gauthier-Lescop,

— pour le gouvernement frangais, par MM. G. de Bergues et J. Gstalter, en qualité
d’agents,
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— pour le gouvernement italien, par M. M. Massella Ducci Teri, avvocato dello
Stato,

— pour le gouvernement polonais, par M. M. Szpunar, en qualité d’agent,

— pour la Commission européenne, par MM. P.J.O. Van Nuffel et A. Bouquet, en
qualité d’agents,

— pour 'Autorité de surveillance AELE, par M. O. Einarsson et M™ F. Simonetti, en
qualité d’agents,

ayant entendu l'avocat général en ses conclusions a 'audience du 3 mars 2011,

rend le présent

Arrét

La demande de décision préjudicielle porte sur l'interprétation de l'article 81, para-
graphes 1 et 3, CE et du réglement (CE) n° 2790/1999 de la Commission, du 22 dé-
cembre 1999, concernant l'application de l'article 81, paragraphe 3, du traité a des
catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées (JO L 336, p. 21).
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Cette demande a été présentée dans le cadre d’un recours en annulation et, subsidiai-
rement, en réformation de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS (ci-apres «Pierre
Fabre Dermo-Cosmétique») contre la décision n° 08-D-25 du 29 octobre 2008 (ci-
apres la «décision litigieuse») du Conseil de la concurrence (devenu Autorité de la
concurrence depuis le 13 janvier 2009), au sujet de l'interdiction faite par Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique, contenue dans ses contrats de distribution sélective, aux dis-
tributeurs qu'elle a au préalable choisi d’agréer, de vendre sur Internet ses produits
cosmétiques et d’hygiéne corporelle, et ce en infraction aux dispositions de l'article
L. 420-1 du code de commerce ainsi que de l'article 81 CE.

Le cadre juridique

La réglementation de 'lUnion

Le dixiéme considérant du réglement n° 2790/1999 précise:

«Le présent reglement ne doit pas exempter des accords verticaux contenant des res-
trictions qui ne sont pas indispensables pour atteindre les effets positifs mention-
nés ci-dessus; en particulier des accords verticaux contenant certains types de res-
trictions ayant des effets anticoncurrentiels graves, comme l'imposition d’'un prix de
vente minimal ou d’'un prix de vente fixe ou certains types de protection territoriale,
doivent étre exclus du bénéfice de l'exemption par catégorie prévue par le présent
réglement, quelle que soit la part de marché des entreprises concernées.»
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Larticle 1%, sous d), du réglement n° 2790/1999 définit «un systéme de distribution
sélective» comme «un systeme de distribution dans lequel le fournisseur s'engage a
vendre les biens ou les services contractuels, directement ou indirectement, unique-
ment a des distributeurs sélectionnés sur la base de critéres définis, et dans lequel ces
distributeurs s'engagent a ne pas vendre ces biens ou ces services a des distributeurs
non agréés».

Larticle 2, paragraphe 1, du réglement n° 2790/1999 dispose:

«Conformément a l'article 81, paragraphe 3, du traité [article 101, paragraphe 3,
TFUE], et sous réserve des dispositions du présent reglement, l'article 81, paragra-
phe |, du traité [article 101, paragraphe 1, TFUE] est déclaré inapplicable aux accords
ou pratiques concertées qui sont conclus entre deux ou plus de deux entreprises dont
chacune opere, aux fins de l'accord, & un niveau différent de la chaine de produc-
tion ou de distribution, et qui concernent les conditions dans lesquelles les parties
peuvent acheter, vendre ou revendre certains biens ou services (ci-apres dénommés
‘accords verticaux’).

La présente exemption s’applique dans la mesure ol ces accords contiennent des
restrictions de concurrence tombant sous le coup de larticle 81, paragraphe 1 [ar-
ticle 101, paragraphe 1, TFUE] (ci-aprés dénommées ‘restrictions verticales’).»

Aux termes de l'article 3, paragraphe 1, du méme réglement, «[...] l'exemption pré-
vue a l'article 2 s'applique a condition que la part du marché détenue par le fournis-
seur ne dépasse pas 30 % du marché pertinent sur lequel il vend les biens ou services
contractuels».
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Larticle 4 du réglement n° 2790/1999 prévoit que 'exemption de l'interdiction énon-
cée a l'article 81, paragraphe 1, CE [article 101, paragraphe |, TFUE] ne s’applique pas
aux accords verticaux qui, directement ou indirectement, isolément ou cumulés avec
d’autres facteurs sous le controle des parties, ont pour objet:

¢) la restriction des ventes actives ou des ventes passives aux utilisateurs finals par
les membres d’'un systéme de distribution sélective qui opérent en tant que dé-
taillants sur le marché, sans préjudice de la possibilité d’interdire 8 un membre du
systeme d'opérer a partir d'un lieu d’établissement non autorisé;

[..]»

La réglementation nationale

Larticle L. 420-1 du code de commerce frangais dispose:

«Sont prohibées méme par l'intermédiaire direct ou indirect d’'une société du groupe
implantée hors de France, lorsquelles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet
d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, les
actions concertées, conventions, ententes expresses ou tacites ou coalitions, notam-
ment lorsqu’elles tendent a:

1° Limiter l'acces au marché ou le libre exercice de la concurrence par d’autres
entreprises;
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2° Faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant artifi-
ciellement leur hausse ou leur baisse;

3° Limiter ou contrdler la production, les débouchés, les investissements ou le pro-
gres technique;

4° Répartir les marchés ou les sources d’approvisionnement.»

Le litige au principal et la question préjudicielle

Pierre Fabre Dermo-Cosmétique est 'une des sociétés du groupe Pierre Fabre. Elle a
pour activité la fabrication et la commercialisation de produits cosmétiques et d’hy-
giéne corporelle et dispose de plusieurs filiales parmi lesquelles, notamment, les labo-
ratoires Klorane, Ducray, Galénic et Avene, dont les produits cosmétiques et d’hy-
giéne corporelle sont vendus, sous ces marques, majoritairement par l'intermédiaire
de pharmaciens, sur le marché francais comme sur le marché européen.

Les produits en cause sont des produits cosmétiques et d’hygiene corporelle qui
n'entrent pas dans la catégorie des médicaments et échappent, des lors, au monopole
des pharmaciens prévu par le code de la santé publique.

Pour I'année 2007, le groupe Pierre Fabre détenait 20% du marché francais de ces
produits.
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Les contrats de distribution desdits produits concernant les marques Klorane, Du-
cray, Galénic et Avéne précisent que les ventes doivent exclusivement étre réalisées
dans un espace physique, avec la présence obligatoire d'un diplomé en pharmacie.

Les articles 1.1 et 1.2 des conditions générales de distribution et de vente des marques
précisent:

«Le distributeur agréé doit justifier de la présence physique et permanente dans
son point de vente, et pendant toute 'amplitude horaire d'ouverture de celui-ci, d’au
moins une personne spécialement qualifiée par sa formation pour:

acquérir une parfaite connaissance des caractéristiques techniques et scientifiques
des produits [...], nécessaire a la bonne exécution des obligations d'exercice profes-
sionnel [...]

donner, de facon habituelle et constante, au consommateur toutes informations rela-
tives a la bonne utilisation des produits |[...]

conseiller instantanément et sur le point de vente, le produit [...] le plus adapté au
probleme spécifique d’hygiene ou de soin, notamment de la peau et des phanéres, qui
lui est soumis.

Cette personne qualifiée doit étre titulaire pour ce faire, du dipléme de Pharmacien
délivré ou reconnu en France [...]

Le distributeur agréé doit s'engager a ne délivrer les produits [...] que dans un point de
vente matérialisé et individualisé [...]»
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Ces exigences excluent de facto toute forme de vente par Internet.

Par une décision en date du 27 juin 2006, 'Autorité de la concurrence sest saisie
d’office de pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la distribution des produits
cosmétiques et d’hygiéne corporelle.

Par décision n° 07-D-07 du 8 mars 2007, Autorité de la concurrence a accepté et ren-
du obligatoires les engagements proposés par 'ensemble des entreprises concernées,
a l'exception de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, consistant a modifier leurs contrats
de distribution sélective afin de prévoir la possibilité pour les membres de leur réseau,
sous certaines conditions, de vendre leurs produits sur Internet. Sagissant de Pierre
Fabre Dermo-Cosmétique, la procédure ouverte a son encontre a suivi son cours.

Au cours de la procédure administrative, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a expli-
qué que les produits en cause, par leur nature, nécessitent la présence physique d'un
diplémé en pharmacie sur le lieu de vente a toute heure douverture, afin que le client
puisse, en toutes circonstances, demander et obtenir l'avis personnalisé d'un spécia-
liste, fondé sur l'observation directe de sa peau, de ses cheveux ou de son cuir chevelu.

Compte tenu de la potentialité d’affectation du commerce entre Ftats membres, 'Au-
torité de la concurrence a analysé la pratique en question au regard des dispositions
du droit de la concurrence francais et du droit de 'Union.

Dans la décision litigieuse, I'Autorité de la concurrence a, tout d’abord, relevé que
cette interdiction de vente par Internet équivalait & une limitation de la liberté com-
merciale des distributeurs de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique en excluant un moyen
de commercialisation de ses produits. De plus, cette prohibition restreignait le choix
des consommateurs désireux d’acheter par Internet et, enfin, empéchait les ventes
aux acheteurs finals qui ne sont pas localisés dans la zone de chalandise «physique»
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du distributeur agréé. Selon ladite autorité, cette limitation a nécessairement un ob-
jectif restrictif de la concurrence, qui vient s’ajouter a la limitation inhérente au choix
méme d’un systéme de distribution sélective par le fabricant, qui limite le nombre de
distributeurs habilités a distribuer le produit et empéche les distributeurs de vendre
le produit a des distributeurs non agréés.

La part de marché de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique étant inférieure a 30 %, 'Auto-
rité de la concurrence a examiné si la pratique restrictive de concurrence pouvait
bénéficier de lexemption par catégorie prévue par le réglement n° 2790/1999. Or,
bien que la pratique d’interdiction de vente par Internet ne soit pas expressément
visée dans ce reglement, elle équivaudrait a une interdiction de ventes actives et pas-
sives. Par conséquent, la pratique reléverait de l'article 4, sous c), dudit reglement, qui
exclut du bénéfice de l'exemption automatique par catégorie les restrictions de ventes
actives ou passives par les membres d’'un systéme de distribution sélective.

Selon I'Autorité de la concurrence, l'interdiction de vente sur Internet ne remplit pas
les conditions de l'exception prévue a l'article 4, sous c), du réglement n° 2790/1999
selon lequel ces restrictions de ventes sont sans préjudice de la possibilité d’interdire a
un membre du systéme d’'opérer «a partir d’'un lieu d’établissement non autorisé». En
effet, Internet serait non pas un lieu de commercialisation, mais un moyen de vente
alternatif utilisé comme la vente directe en magasin ou la vente par correspondance
par les distributeurs d’'un réseau disposant de points de vente physiques.

En outre, 'Autorité de la concurrence a relevé que Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
n'a pas démontré quelle pouvait bénéficier d'une exemption individuelle au titre
de larticle 81, paragraphe 3, CE et de l'article L. 420-4, paragraphe 1, du code de
commerce.
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A cet égard, ladite autorité a rejeté I'argument de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique
selon lequel l'interdiction de vente par Internet en cause contribuerait a améliorer la
distribution des produits dermo-cosmétiques en prévenant les risques de contrefacon
et de parasitisme entre officines agréées. Le choix effectué par Pierre Fabre Dermo-
Cosmétique d’'un systéme de distribution sélective, avec la présence d'un pharmacien
sur les lieux de vente, garantirait que le service de conseil soit dispensé dans toutes les
officines agréées et que chacune en supporte le cot.

En réponse a I'argument de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique sur la nécessité de la
présence physique d’'un pharmacien lors de l'achat d'un des produits en cause, afin
de garantir le bien-étre du consommateur, 'Autorité de la concurrence a tout d’abord
relevé que les produits concernés n'étaient pas des médicaments. A ce titre, la régle-
mentation particuliere dont ils font I'objet concerne les normes qui s’appliquent a leur
fabrication et non a leur distribution qui est libre, et, en outre, 'établissement d’'un
diagnostic n'entre pas dans les pouvoirs d'un pharmacien, seul le médecin y étant
autorisé. UAutorité de la concurrence a ensuite transposé la jurisprudence Deutscher
Apothekerverband (arrét du 11 décembre 2003, C-322/01, Rec. p. 1-14887), relative
aux restrictions apportées a la distribution sur Internet de médicaments non soumis
a prescription médicale, pour les produits en cause.

Selon 'Autorité de la concurrence, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique ne démontre pas
davantage en quoi le contact visuel entre le pharmacien et les utilisateurs du produit
permettrait d’assurer la «cosmétovigilance» qui imposerait aux professionnels de la
santé de constater et de signaler les effets indésirables des produits cosmétiques. En
effet, lobservation des effets négatifs des produits en cause ne pourrait apparaitre
quapres l'utilisation du produit et non pas au moment de son achat. En cas de pro-
blemes liés a son utilisation, le patient aura tendance a consulter un médecin.

En réponse au dernier argument de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, I'Autorité de la
concurrence na pas considéré comme pertinent le fait que la distribution par Inter-
net n'entrainerait pas de baisse de prix. Le gain pour le consommateur résiderait non
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seulement dans une baisse de prix, mais également dans I'amélioration du service
proposé par les distributeurs, dont, notamment, la possibilité de commander des
produits a distance, sans limitation de temps, avec acces facile a 'information sur les
produits et en permettant la comparaison de prix.

L'Autorité de la concurrence a ainsi conclu que l'interdiction faite par Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique a ses distributeurs agréés de vendre par l'intermédiaire d’Inter-
net constitue une restriction a la concurrence contraire a l'article 81 CE et a l'article
L. 420-1 du code de commerce, et I'a enjointe de supprimer dans ses contrats de
distribution sélective toutes les mentions équivalant a une interdiction de vente sur
Internet de ses produits cosmétiques et d’hygiene corporelle et de prévoir expres-
sément dans ses contrats la possibilité pour ses distributeurs de recourir a ce mode
de distribution. Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a été condamnée a une amende de
17000 euros.

Le 24 décembre 2008, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a introduit un recours en
annulation et, subsidiairement, en réformation de la décision litigieuse devant la cour
d’appel de Paris. Dans le méme temps, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a demandé
au premier président de celle-ci de prononcer un sursis a I'exécution de la décision
litigieuse. Au soutien de son recours, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a fait valoir,
principalement, que la décision litigieuse est entachée d’'une erreur de droit en ce
qu'elle a privé la pratique litigieuse tant du bénéfice de I'exemption par catégorie pré-
vue par le réglement n° 2790/1999 que de celui de l'exemption individuelle prévue a
larticle 81, paragraphe 3, CE.

Le 18 février 2009, le premier président de la cour d’appel de Paris a ordonné le sursis
a l'exécution des injonctions prononcées par 'Autorité de la concurrence a l'encontre
de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique jusqua ce que la juridiction de renvoi statue sur
le bien-fondé du recours.
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Dans sa décision de renvoi, la cour d’appel de Paris, apreés avoir rappelé les motiva-
tions de la décision litigieuse, ainsi que la teneur des observations écrites que la Com-
mission européenne a présentées en vertu de l'article 15, paragraphe 3, du réeglement
(CE) n° 1/2003 du Conseil, du 16 décembre 2002, relatif a la mise en ceuvre des regles
de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité (JO L 1, p. 1), a néanmoins
relevé que ni les lignes directrices de la Commission ni 'avis de cette institution ne
présentaient un caractére contraignant pour les juridictions nationales.

Dans ces conditions, la cour d’appel de Paris a décidé de surseoir a statuer et de poser
a la Cour la question préjudicielle suivante:

«[L]’interdiction générale et absolue de vendre sur Internet les produits contractuels
aux utilisateurs finals imposée aux distributeurs agréés dans le cadre d’'un réseau de
distribution sélective constitue[-t-elle] effectivement une restriction caractérisée de
la concurrence par objet au sens de l'article 81, paragraphe 1, du traité CE [article 101,
paragraphe 1, TFUE] échappant a l'exemption par catégorie prévue par le réglement
n° 2790/1999, mais pouvant éventuellement bénéficier d'une exemption individuelle
en application de l'article 81, paragraphe 3, du traité CE [article 101, paragraphe 3,
TFUE][?]»

Sur la question préjudicielle

II convient de relever a titre liminaire que ni l'article 101 TFUE ni le réglement
n° 2790/1999 ne se référent a la notion de restriction caractérisée de la concurrence.
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Dans ces conditions, la question préjudicielle doit étre comprise en ce sens qu'elle vise
a savoir, premiérement, si la clause contractuelle en cause dans le litige au principal
constitue une restriction de la concurrence «par objet» au sens de l'article 101, para-
graphe 1, TFUE, deuxiéemement, si un contrat de distribution sélective contenant une
telle clause — dans I’hypothése ot il entre dans le champ d’application de I'article 101,
paragraphe 1, TFUE — peut bénéficier de l'exemption par catégorie instituée par le
réglement n° 2790/1999 et, troisiémement, si, lorsque l'exemption par catégorie est
inapplicable, ledit contrat pourrait néanmoins bénéficier de l'exception légale de I'ar-
ticle 101, paragraphe 3, TFUE.

Sur la qualification de la restriction de la clause contractuelle litigieuse comme une
restriction de la concurrence par objet

A titre liminaire, il y a lieu de rappeler que, pour relever de l'interdiction énoncée
a larticle 101, paragraphe 1, TFUE, un accord doit avoir «pour objet ou pour ef-
fet dempécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a l'intérieur du
marché intérieur». Selon une jurisprudence constante depuis l'arrét du 30 juin 1966,
LTM (56/65, Rec. p. 337), le caractere alternatif de cette condition, marqué par la
conjonction «ou» conduit d’abord a la nécessité de considérer 'objet méme de l'ac-
cord, compte tenu du contexte économique dans lequel il doit étre appliqué. Lorsque
l'objet anticoncurrentiel d’'un accord est établi, il n'y a pas lieu de rechercher ses ef-
fets sur la concurrence (voir arrét du 6 octobre 2009, GlaxoSmithKline Services e.a./
Commission e.a., C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P et C-519/06 P, Rec. p. I-9291,
point 55 ainsi que jurisprudence citée).

Aux fins d'apprécier si la clause contractuelle en cause comporte une restriction de
concurrence «par objet», il convient de s’attacher a la teneur de la clause, aux objectifs
quelle vise a atteindre ainsi qu’au contexte économique et juridique dans lequel elle
s'insére (voir arrét GlaxoSmithKline Services e.a./Commission e.a., précité, point 58
ainsi que jurisprudence citée).
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Les contrats de distribution sélective en cause disposent, s’agissant des ventes des
produits cosmétiques et d’hygiéne corporelle des marques Avene, Klorane, Galénic et
Ducray, que celles-ci doivent étre réalisées dans un espace physique, dont les critéres
sont définis avec précision, et avec la présence obligatoire d'un diplomé en pharmacie.

Selon la juridiction de renvoi, l'exigence de la présence obligatoire d'un pharmacien
diplomé dans un espace de vente physique interdit de facto aux distributeurs agréés
toute forme de vente par Internet.

Ainsi que le souléve la Commission, la clause contractuelle en cause, en excluant de
facto un mode de commercialisation de produits ne requérant pas le déplacement
physique du client, réduit considérablement la possibilité d'un distributeur agréé de
vendre les produits contractuels aux clients situés en dehors de son territoire contrac-
tuel ou de sa zone d’activité. Elle est donc susceptible de restreindre la concurrence
dans ce secteur.

S’agissant des accords qui constituent un systéme de distribution sélective, la Cour
a déja relevé que de tels accords influencent nécessairement la concurrence dans le
marché commun (arrét du 25 octobre 1983, AEG-Telefunken/Commission, 107/82,
Rec. p. 3151, point 33). De tels accords sont a considérer, a défaut de justification
objective, en tant que «restrictions par objet».

La jurisprudence de la Cour a, toutefois, reconnu qu'il existe des exigences légitimes,
telles que le maintien du commerce spécialisé capable de fournir des prestations spé-
cifiques pour des produits de haute qualité et technicité, qui justifient une réduction
de la concurrence par les prix au bénéfice d'une concurrence portant sur d’autres
éléments que les prix. Les systémes de distribution sélective constituent donc, du
fait quils visent a atteindre un résultat légitime, qui est de nature a améliorer la

I - 9461



41

42

43

44

ARRET DU 13. 10. 2011 — AFFAIRE C-439/09

concurrence, 1a ot celle-ci ne s'exerce pas seulement sur les prix, un élément de
concurrence conforme a l'article 101, paragraphe 1, TFUE (arrét AEG-Telefunken/
Commission, précité, point 33).

A cet égard, la Cour a déja relevé que l'organisation d’'un tel réseau ne reléve pas
de linterdiction de l'article 101, paragraphe 1, TFUE, pour autant que le choix des
revendeurs sopére en fonction de critéres objectifs de caractére qualitatif, fixés d’'une
maniére uniforme a Iégard de tous les revendeurs potentiels et appliqués de facon
non discriminatoire, que les propriétés du produit en cause nécessitent, pour en pré-
server la qualité et en assurer le bon usage, un tel réseau de distribution et, enfin, que
les criteres définis naillent pas au-dela de ce qui est nécessaire (arréts du 25 octobre
1977, Metro SB-Grofdmérkte/Commission, 26/76, Rec. p. 1875, point 20, ainsi que du
11 décembre 1980, L'Oréal, 31/80, Rec. p. 3775, points 15 et 16).

S'il appartient a la juridiction de renvoi d’examiner si la clause contractuelle en cause
interdisant de facto toutes les formes de vente par Internet peut étre justifiée par un
objectif légitime, il revient a la Cour de lui fournir a cet effet les éléments d’inter-
prétation du droit de I'Union qui lui permettent de se prononcer (voir arrét L'Oréal,
précité, point 14).

Certes, il est constant que, dans le cadre du réseau de distribution sélective de Pierre
Fabre Dermo-Cosmétique, les revendeurs sont choisis sur la base de critéres objectifs
de caracteére qualitatif, qui sont fixés de maniére uniforme pour tous les revendeurs
potentiels. Toutefois, il convient encore de vérifier si les restrictions de la concur-
rence poursuivent d'une maniére proportionnée les objectifs 1égitimes conformes aux
considérations exposées au point 41 du présent arrét.

A cet égard, il convient de souligner que la Cour n’a pas retenu, au regard des libertés
de circulation, les arguments relatifs a la nécessité de fournir un conseil personnalisé
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au client et d’assurer la protection de celui-ci contre une utilisation incorrecte de
produits, dans le cadre de la vente de médicaments qui ne sont pas soumis a prescrip-
tion médicale et de lentilles de contact, pour justifier une interdiction de vente par
Internet (voir, en ce sens, arréts Deutscher Apothekerverband, précité, points 106,
107 et 112, ainsi que du 2 décembre 2010, Ker-Optika, C-108/09, Rec. p. 1-12213,
point 76).

Pierre Fabre Dermo-Cosmétique se réfere, également, a la nécessité de préserver
I'image de prestige des produits en cause.

Lobjectif de préserver I'image de prestige ne saurait constituer un objectif 1égitime
pour restreindre la concurrence et ne peut ainsi pas justifier qu'une clause contrac-
tuelle poursuivant un tel objectif ne releve pas de l'article 101, paragraphe 1, TFUE.

Sur la base des considérations qui préceédent, il y a lieu de répondre a la premiére
branche de la question posée que l'article 101, paragraphe 1, TFUE doit étre inter-
prété en ce sens qu'une clause contractuelle, dans le cadre d’'un systéme de distribu-
tion sélective, exigeant que les ventes de produits cosmétiques et d’hygiéne corporelle
soient effectuées dans un espace physique en présence obligatoire d'un pharmacien
diplomé, ayant pour conséquence linterdiction de l'utilisation d’Internet pour ces
ventes, constitue une restriction par objet au sens de cette disposition si, a la suite
d’'un examen individuel et concret de la teneur et de 'objectif de cette clause contrac-
tuelle et du contexte juridique et économique dans lequel elle s’inscrit, il apparait que,
eu égard aux propriétés des produits en cause, cette clause nest pas objectivement
justifiée.
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Sur la possibilité de lexemption par catégorie ou de lexemption individuelle

Au cas ou il serait établi qu'un accord ou une clause contractuelle restreindrait la
concurrence au sens de l'article 101, paragraphe 1, TFUE, il appartiendra a la juridic-
tion de renvoi d'examiner si les conditions du paragraphe 3 de cet article sont réunies.

La possibilité pour une entreprise de bénéficier, a titre individuel, de I'exception légale
prévue a l'article 101, paragraphe 3, TFUE découle directement du traité. Elle n'est
contestée dans aucune des observations soumises a la Cour. Cette possibilité est éga-
lement offerte a la requérante au principal.

En revanche, a cet égard, étant donné que la Cour ne dispose pas d’éléments suffisants
pour apprécier si le contrat de distribution sélective satisfait aux conditions de l'ar-
ticle 101, paragraphe 3, TFUE, elle ne peut pas fournir d’'indications supplémentaires
a la juridiction de renvoi.

En ce qui concerne la possibilité pour le contrat de distribution sélective de bénéficier
de l'exemption par catégorie du reglement n° 2790/1999, il convient de relever que les
catégories d’accords verticaux qui peuvent en bénéficier ont été définies par la Com-
mission dans ledit réglement, sur le fondement de l'autorisation du Conseil contenue
dans le réglement n° 19/65/CEE du Conseil, du 2 mars 1965, concernant l'applica-
tion de l'article [81] paragraphe 3 du traité a des catégories d’accords et de pratiques
concertées (JO 1965, 36, p. 533).

En vertu des articles 2 et 3 du réglement n° 2790/1999, un fournisseur, dans le cadre
d’un systéme de distribution sélective, peut, en principe, bénéficier d'une exemption,
lorsque sa part de marché ne dépasse pas 30 %. Il ressort du dossier soumis a la Cour
que la part de marché de Pierre Fabre Dermo-Cosmétique ne dépasse pas ce seuil. En
revanche, ce réglement, en application de larticle 2 du réglement n° 19/65, a exclu
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certains types de restrictions ayant des effets anticoncurrentiels graves, indépendam-
ment de la part de marché des entreprises concernées.

Ainsi, il résulte de l'article 4, sous c), du réglement n° 2790/1999 que l'exemption
ne s‘applique pas aux accords verticaux, directement ou indirectement, isolément
ou cumulés avec d’autres facteurs, sous le controle des parties, qui ont pour objet
la restriction des ventes actives ou des ventes passives aux utilisateurs finals par les
membres d’'un systéme de distribution sélective qui opérent en tant que détaillants
sur le marché, sans préjudice de la possibilité d'interdire & un membre du systéme
d’opérer a partir d’'un lieu d’établissement non autorisé.

Une clause contractuelle, telle que celle en cause au principal, interdisant de facto
Internet comme mode de commercialisation a, a tout le moins, pour objet de res-
treindre les ventes passives aux utilisateurs finals désireux d’acheter par Internet et
localisés en dehors de la zone de chalandise physique du membre concerné du sys-
téme de distribution sélective.

Selon Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, l'interdiction de vendre les produits contrac-
tuels par Internet équivaut toutefois a une interdiction d'opérer a partir d’'un lieu
d’établissement non autorisé. Etant donné que, ainsi, les conditions de I'exemption
prévues par la disposition in fine, citée au point 53, sont remplies, ledit article 4 ne lui
serait pas applicable.

Il convient de constater que l'article 4, sous c), du réglement n° 2790/1999, en men-
tionnant «un lieu d’établissement» ne vise que des points de vente ou des ventes di-
rectes se pratiquent. La question qui se pose est celle de savoir si ce terme peut étre
étendu, par une interprétation large, au lieu a partir duquel les services de vente par
Internet sont fournis.
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En ce qui concerne cette question, il convient de relever que, une entreprise ayant
la faculté, en toutes circonstances, de soulever, a titre individuel, 'applicabilité de
‘exception légale de l'article 101, paragraphe 3, TFUE, ses droits pouvant ainsi étre
protégés, il n'y a pas lieu de donner une interprétation large aux dispositions qui font
entrer les accords ou les pratiques dans l'exemption par catégorie.

Ainsi, une clause contractuelle, telle que celle en cause au principal, interdisant de
facto Internet comme mode de commercialisation ne saurait étre considérée comme
une clause interdisant aux membres du systéme de distribution sélective concerné
d’opérer a partir d'un lieu détablissement non autorisé au sens de l'article 4, sous c),
du réglement n° 2790/1999.

Compte tenu des considérations qui préceédent, il convient de répondre aux deu-
xiéme et troisiéme branches de la question posée que l'article 4, sous c), du reglement
n° 2790/1999 doit étre interprété en ce sens que l'exemption par catégorie prévue
a l'article 2 dudit reéglement ne s’applique pas a un contrat de distribution sélective
qui comporte une clause interdisant de facto Internet comme mode de commercia-
lisation des produits contractuels. En revanche, un tel contrat peut bénéficier, a titre
individuel, de I'applicabilité de l'exception légale de l'article 101, paragraphe 3, TFUE
si les conditions de cette disposition sont réunies.

Sur les dépens

La procédure revétant, a I'égard des parties au principal, le caractére d'un incident
soulevé devant la juridiction de renvoi, il appartient a celle-ci de statuer sur les dé-
pens. Les frais exposés pour soumettre des observations a la Cour, autres que ceux
desdites parties, ne peuvent faire l'objet d'un remboursement.
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Par ces motifs, la Cour (troisiéme chambre) dit pour droit:

L’article 101, paragraphe 1, TFUE doit étre interprété en ce sens qu'une clause
contractuelle, dans le cadre d’un systéme de distribution sélective, exigeant que
les ventes de produits cosmétiques et d’hygiéne corporelle soient effectuées dans
un espace physique en présence obligatoire d’'un pharmacien diplomé, ayant pour
conséquence l'interdiction de l'utilisation d’Internet pour ces ventes, constitue
une restriction par objet au sens de cette disposition si, a la suite d’'un examen
individuel et concret de la teneur et de objectif de cette clause contractuelle et
du contexte juridique et économique dans lequel elle s’inscrit, il apparait que, eu
égard aux propriétés des produits en cause, cette clause n’est pas objectivement
justifiée.

L’article 4, sous c), du réglement (CE) n° 2790/1999 de la Commission, du 22 dé-
cembre 1999, concernant 'application de l'article 81, paragraphe 3, du traité a
des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées, doit étre interpré-
té en ce sens que 'exemption par catégorie prévue a l'article 2 dudit reglement
ne s’applique pas a un contrat de distribution sélective qui comporte une clause
interdisant de facto Internet comme mode de commercialisation des produits
contractuels. En revanche, un tel contrat peut bénéficier, a titre individuel, de
Papplicabilité de l'exception légale de l'article 101, paragraphe 3, TFUE si les
conditions de cette disposition sont réunies.

Signatures
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Le ministre de I’Economie a, le 20 février 2002, saisi le Conseil de la concurrence
(devenu I’ Autorité de la concurrence, et ci-aprés I’ Autorité ou I’ ADLC) de pratiques mises
en oeuvre dans le secteur de la distribution sélective de matériels hi-fi et home cinéma (dits
produits “bruns™).

A cette saisine, était annexé un rapport administratif d’enquéte des services de la
direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes
(DGCCRF) relevant des éiéments caractérisant, selon eux, la limitation, voire I’interdiction,
faite par quatre sociétés a leurs distributeurs agréés, de recourir a Internet pour la vente de
leurs produits.

Trois des quatre sociétés concernées ayant pris des engagements ( acceptés par
décision du 5 octobre 2006) afin de répondre aux préoccupations de concurrence soulevées
par la rapporteure, la procédure a fait I’objet d’une disjonction.

La société Bang & Olufsen France n’ayant pas proposé d’engagements, la
procédure a été poursuivie & son égard.

La société Bang & Olufsen France est une filiale de la société danoise Bang &
Olufsen A/S qui fabrique des produits de I’électronique grand public de qualité haut de
gamme tels que des produits audio, enceintes, produits vidéo, écrans plasma, téléphones,
les « accessoires » (baladeurs, porte-clefs a télécommande) et des piéces détachées. Le
chiffre d’affaires mondial consolidé pour I’exercice financier 2010/2011 de cette société
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s’est €levé a 384 819 000 euros environ, Sa filiale frangaise est chargée d’assurer la
commercialisation en gros des produits de la marque en France. Son capital est détenu en
totalité par sa société-mére. Au 31 mai 2011, son chiffre d’affaires annuel s’élevait a
19 082 382 euros. En France, les produits de la marque Bang & Olufsen sont vendus au
sein d’un réseau de distribution sélective composé de 48 distributeurs.

Par courrier du 13 mars 2012, la rapporteure générale de I’ Autorité a notifié aux
sociétés Bang & Olufsen France et Bang & Olufsen A/S le grief suivant : « avoir depuis
2001, en interdisant la vente par correspondance - laquelle inclut la vente sur Internet -
de ses produits a ses distributeurs agréés, mis en oeuvre une pratigue prohibée par 'article
81 du traité CE devenu 101§1 TFUE et qui n’entre pas dans le champ d’exemption du
réglement n°2790/1999 de la Commission du 22 décembre 1999, réglement concernant
'applicationde l'article 81, paragraphe 3, du traité (article 101, paragraphe 1, du TFUE)
a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées ni du réglement
n°330/2010 de la Commission du 20 avril 2010, concernant 1 ‘application de l’article 101,
paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne & des catégories
d'accords verticaux et de pratiques concertées, ainsi que par ’article L. 420-1 du code de
commerce ».

Le 12 décembre 2012, I’ Autorité a adopté la décision n° 12-D-23 suivante :

Article ler : Il est établi que les sociétés Bang & Olufsen France et Bang & Olufsen A/S
ont enfreint les dispositions des articles, 101 du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne (TFUE) et L. 420-1 du code de commerce,

Article 2 : Pour I’infraction visée 4 ’article ler, une sanction pécuniaire de 900 000 euros
est infligée aux sociétés Bang & Olufsen France et Bang & Olufsen A/S,

Article 3 : 1] est enjoint 4 la société Bang & Olufsen France de procéder, dans un délai de
trois mois & compter de la notification de la présente décision, a la modification de ses
contrats de distribution sélective existants ou a la diffusion d’une circulaire générale, afin
de stipuler, en termes clairs, que les distributeurs agréés membres de son réseau de
distribution sélective ont la possibilité de recourir a la vente par Internet. Bang & Olufsen
France adressera, sous pli recommandé, au bureau de la procédure de 1’Autorité de la
concurrence, un exemplaire de ces contrats ou de cette circulaire.

LA COUR

Vu le recours en annulation et/ou réformation formé le 14 janvier 2013 par les
sociétés Bang & Olufsen France et Bang & Olufsen A/S a I’encontre de la décision n° 12-
:D-23 du 12 décembre 2012 de I’ Autorité de la concurrence (la Décision) ;

_ Vu le “mémoire responsif récapitulatif” déposé par ces sociétés le
29 octobre 2013, aprés un mémoire du 14 février 2013, demandant a la cour-:
- & titre principal, de constater que Bang & Olufsen n’a pas enfreint les dispositions des
articles 101 du TFUE et L. 420-1 du code de commerce en ce qu’elle n’a jamais interdit
ses distributeurs de revendre ses produits par Internet et par conséquent d’annuler la
Décision ;
- & titre subsidiaire, de constater que la Décision a sanctionné Bang & Olufsen sur le
fondement des articles 101 du TFUE et L. 420-1 du code de commerce, alors que la
pratique retenue, 4 la supposer établie, ne résulte d’aucun accord de volontés entre Bang
- - & Olufsemret ses distributeurs agréés ; T o T o o
- itre trés subsidiaire si la cour devait considérer la pratique établie, dire qu’elle aurait été
objectivement justifiée et aurait réuni les conditions pour bénéficier d’une exemption au
titre de I’article 101 § 3 TFUE et qu’elle doit donc étre exemptée au titre de ce texte ;
- atitre infiniment subsidiaire. de constater le caractére excessif et disproportionné de la
sanction et en conséquence, de réformer la Décision et de réduire le montant de I’amende
prononcée 4 un montant qui ne saurait excéder 17 000 euros ;
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Vu les observations de I’ADLC déposées le 15 juillet 2013, tendant au rejet du
recours;

Vu les observations du ministre de I’Economie déposées le 12 juillet 2013, tendant
a la confirmation de la Décision en son principe, et qui s’en remet & la sagesse de la cour
quant au montant de la sanction ;

Vu les observations du Ministére Public, mises a disposition des parties avant
I’'audience, aux fins de confirmation de la Décision en ses articles 1 et 3 mais de
réformation sur son article 2 relatif au montant de la sanction ;

Ayant entendu 4 l'audience publique du 9 janvier 2014, en ses observations orales,
le conseil de la requérante qui a été mis en mesure de répliquer et qui a eu la parole en ~
dernier, ainsi que le représentant de I'Autorité de la concurrence, celui du Ministre chargé
de I'économie et le Ministére Public ;

SUR CE

Considérant que le mémoire de la société Bang & Olufsen , déposé au greffe le
29 octobre 2013, dit “récapitulatif’ sera considéré comme tel ;

Sur Pentente reprochée

Considérant que la décision attaquée retient que Bang & Olufsen France a mis
en ceuvre une entente anticoncurrentielle ayant pour objet I’interdiction faite a ses
distributeurs agréés, membres de son réseau de distribution sélective, de recourir 4 Internet
pour la vente des produits de sa marque ;

qu’au soutien de son recours, la société Bang & Olufsen France qui conteste avoir interdit
aux distributeurs de son réseau, la vente par internet, fait valoir que P’existence d’une
entente verticale et particuliérement d’un accord de volonté entre elle et ses distributeurs
n’est pas démontrée par I’ Autorité qui a commis une erreur de droit en ne respectant pas
le standard de preuve défini par I’arrét Volkswagen 2 rendu par la Cour de Justice de
I’Union Européenne( la CJUE) le 13 juillet 2006 ;

qu’elle expose qu’en effet, selon cet arrét, I’accord de volonté résulte selon les
cas :
* soit d’une clause explicite du contrat concerné, ou bien d’une invitation a la mise en
oeuvre de la pratique, adressée parle fournisseur a ses distributeurs sous contrat, telle une
circulaire, mais seulement si les clauses du contrat autorisent le fournisseur a faire usage
de telles “invitations™;
* soit, en I’absence d’interdiction contractuelle explicite de vente par internet, d’éléments
précis et concordants, résultant du comportement des parties qui établissent I’existence
d’une invitation explicite anticoncurrentielle du fournisseur et d’un acquiescement expres
ou tacite des distributeurs a cette interdiction ;

Considérant que la société Bang & Olufsen critique essentiellement la Décision
en ce qu’elle repose selon elle sur I’interprétation erronée de |’article 6.1 du contrat
européen de distribution sélective établi le 10 aoit 1989, la liant 4 ses distributeurs, dés lors

- que-celui-ci-interdisant exclusivement la vente par correspondaiice, il ne pouviit en étre
déduit de facto, qu’il interdisait également la vente sur internet ; que ’usage d’une
circulaire n’ayant pas ét€¢ expressément autorisé par le contrat en cause ne pouvait
constituer une preuve contractuelle d’une invitation du fournisseur a la mise en oeuvre de
cette pratique ; qu’en I’absence de preuves contractuelles explicites, et 4 supposer
I’existence de la pratique établie, I’ Autorité devait justifier I’acceptation exprés ou tacite
des distributeurs, conformément 4 la jurisprudence communautaire;
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qu’elle conclut que la Décision, qui a présumé 1’acquiescement des distributeurs,
a opéré¢ un renversement de la charge de la preuve, en violation du principe de la
présomption d’innocence garanti par I"article 6 de la Convention européenne des droits de
I’Homme et de son obligation de preuve résultant de I’article 2 du réglement, CE 1/2003 ;

Considérant que la société Bang & Olufsen fait encore valoir que I’Autorité a
commis une grreur de fait lorsqu’elle a analysé les piéces produites. et notamment la
circulaire du 23 aot 2000, diffusée 4 ses distributeurs, qui ne contenait aucune interdiction
de vente directe ou indirecte, sur Internet ; qu’elle estime également que I’Autorité a
dénaturé les déclarations des représentants de Bang & Olufsen et des distributeurs ;

Considérant que pour sa part, I’ Autorité soutient avoir caractérisé I’ existence d’une entente
au vu des preuves saisies par les enquéteurs et figurant au dossier-ainsi que sur la base des
déclarations des requérantes et de plusieurs distributeurs agréés membres du réseau de
distribution sélective ; qu’eile précise que la circonstance qu’elle n’ait pas rappelé dans la
Décision, le standard de preuve ne signifie pas pour autant qu’elle I’aurait méconnu ;
qu’elle ajoute que I’arrét Volkswagen 2 cité par Bang & Olufsen est intervenu pour mettre
un terme au raisonnement consistant a fonder I’acquiescement des concessionnaires sur la
seule appartenance au réseau de distribution ; que par cet arrét la CJUE a souligné que toute
invitation adressée par un constructeur d’automobile 4 des concessionnaires ne dispense pas
pour autant la Commission de démontrer I’existence d’un concours de volonté des parties
au contrat, dans chaque cas particulier ;

Considérant qu’il convient, 3 titre liminaire, de rappeler :

- que les articles 101, paragraphe 1, du TFUE et L. 420-1 du code de commerce prohibent
notamment les ententes entre fournisseurs et distributeurs ayant pour objet ou pour effet
d’empécher, de fausser ou de restreindre la fixation des prix aux consommateurs par le libre
jeu de la concurrence ;

- que la preuve d’une entente verticale requiert la démonstration de ’accord de volontés
des parties a I’entente exprimant leur volonté commune de se comporter sur le marché de
maniére déterminée ; qu’aux termes de la jurisprudence de la CJCE (arréts Bayer C-2/01
P et C-3/01 P du 6 janvier 2004) la preuve d’un tel accord “doit reposer sur la constatation
directe ou indirecte de I’élément subjectif qui caractérise la notion méme d’accord, c’est-a-
dire d’une concordance de volontés entre opérateurs économiques sur la mise en pratique
d’une politique, de la recherche d’un objectif ou de I’adoption d’un comportement
déterminé sur le marché, abstraction faite de la maniére dont est exprimée la volonté des
parties de se comporter sur le marché conformément aux termes dudit accor ”(arrét Bayer
C-2/01 P, point 173) ;

- que la preuve d’un tel accord peut étre constituée par des preuves directes (tel qu’un écrit)
ou indirectes (tel qu’un comportement) et qu’en présence de preuves documentaires ou
contractuelles, il n’est pas besoin de recourir, au surplus, a I’étude de preuve de nature
comportementale (arrét du Tribunal du 27 septembre 2006, GlaxoSmithKline
Services/Commission (T-168/01, point 83, non remis en cause par [’arrét de la Cour de
Jjustice du 6 octobre 2009, GlaxoSmithKline Services/Commission, C-501/06 P, C-513/06
P, C-515/06 P et C-519/06 P, et arrét Bayer précité, point 47 ) ;

== ~- - -Considérant que dans-arrét Volkswagen €-74/04 P du 13 jiiillet 2006 cité par
Bang & Olufsen au soutien de son moyen tiré d’une erreur de droit commise par I’ Autorité,
la CJUE a, confirmé la position déja exprimée. dans 1’affaire Bayer selon laquelle le
concours de volonté caractéristique de 1’entente ne pouvait étre présumé du seul fait de
[’appartenance d’un distributeur a un réseau ;

Considérant que comme le reléve 1’ Autorité dans ses observations, c’est dans ce
contexte qu’est intervenu cet arrét, et qu’il a été retenu que :
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- toute invitation adressée par [un constructeur automobile & des concessionnaires] une
partie 4 ’autre ne constitue pas un accord au sens de Iarticle 81, §1, CE et ne dispense pas
la Commission de démontrer I’existence d’un concours de volontés des parties au contrat
dans chaque cas particulier, (point 36) ;

- pour constituer un accord de volontés, au sens de I’article 81, §1, CE, il suffit qu’un acte
ou un comportement apparemment unilatéral soit ’expression de la volonté concordante
de deux parties au moins, la forme selon laquelle se manifeste cette concordance n’étant pas
déterminante en elle-méme (point 38)

- la volonté des parties peut résulter tant des clauses du contrat [...] que du comportement
des parties, et notamment de I’existence éventuelle d’un acquiescement tacite des
concessionnaires a I’invitation du constructeur (voir en ce sens l’arrét Volkswagen du
18 septembre 2003)” (point 39) ;

Sur le standard de preuves :

Considérant qu’en I’espéce, I’article 6.1 du contrat européen de distribution
sélective qui lie la société Bang & Olufsen France a ses distributeurs, établi en 1989, soit
avant |’apparition d’Internet stipule : “le distributeur s’engage & n’offvir a la vente les
produits Bang & Olufsen qu’aux consommateurs et aux autres distributeurs agréés Bang
& Olufsen situés dans le Territoire. La distribution de produits Bang & Olufsen par
correspondance n'est pas aulorisée”

Considérant que cette clause prohibant la vente par correspondance doit étre
interprétée comme interdisant la vente & distance ; que la vente en ligne constituant une
forme de vente-a distance, la circulaire relative a “la politique d’utilisation d’internet”
diffusée par Bang & Olufsen France, a I’ensemble de ses distributeurs, lors de I’apparition
de ce nouveau canal de commercialisation en 2000, lui a -permis de préciser son
interprétation de la clause quant & la vente sur Internet, qui n’existait pas lorsque le contrat
a été établi ;

qu’auregard du contexte de I’époque, d’évolution des nouvelles technologies, la circulaire
s’inscrivait bien dans le champ des relations contractuelles des parties, et I’objection
soulevée par Bang & Olufsen selon laquelle elle n’aurait pas été “autorisée” par le contrat
n’a pas lieu d’étre retenue ;

Considérant que dans ces circonstances, ¢’est sans méconnaitre le standard de
preuve défini par la jurisprudence communautaire que 1’ Autorité, afin de tenir pour établi
que Bang & Olufsen France avait interdit de facto a ses distributeurs agréés de vendre ses
produits par Internet, a dit que “ cette interdiction ressortait en premier lieu, du contrat
européen de distribution sélective de Bang & Olyfsen France tel que lu ¢ la lumiére de la
circulaire du 23 aoiit 2000 relative a la politique d’utilisation d’Internet ..." (§ 56) ;

Considérant que ce n’est donc qu’au surplus, et pour répondre a 1’argumentation
de Bang & Olufsen qu’il sera ajouté qu’a supposer qu’elle n’ait pas interdit
“contractuellement™ & ses distributeurs la vente par Internet, il suffit de constater que
I’ Autorité n’a pas seulement analysé le contrat et la circulaire mais qu’elle a pris en compte

_ Pensemble des éléments recueillis au cours de I"enquéte et de I’instruction de la procédure ;

qu’ainsi elle a souligné que “la portée et la politique de I'intéressée vis a vis de la vente
en ligne par se distributeurs agréés est en second lieu confirmée par les déclarations de
la société Bang & Olufsen France et de la société Bang & Olufsen A/S d’une pari, et par
celles des distributeurs agréés d’autre part™ (§ 66) ; ’

Considérant que le moyen tiré de ’erreur de droit en ce que I’ Autorité n’aurait pas
respecté le standard de preuve, doit étre écarté ;
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Sur l'analyse des piéces et éléments recueillis :

Considérant que comme 1’a relevé I’ Autorité aux § 59 a 63 de la Décision, qui
observe avec raison que Bang & Olufsen lui oppose sans aucune justification, le caractére
erroné de I’analyse qu’elle a développée, de la circulaire, il ressort de ce document que les
distributeurs peuvent bénéficier d’une page web dans le domaine Bang & Olufsen et/ou
d’un site web personnel dont le contenu_doit étre conforme a ce que prévoit la circulaire ;
qu’en effet la circulaire mentionne que la page web “doit suivre la structure proposée” et
que le site personnel ne doit contenir que les informations énumérées par Bang & Olufsen ;
qu’ & la lecture de ce document, la vente par Internet n’est prévue dans aucun des deux cas ;

qu’il y est également mentionné que ces sites ne peuvent pas utiliser les “logos, marques
déposées et autre biens immatériels appartenant au Groupe Bang & Olufsen” ;

Considérant qu’il en résulte, sans que Bang & Olufsen puisse utilement avancer
son caractére équivoque, qu’elle ne permettait pas de fait, la vente des produits sur Internet ;

Qu’en outre, ainsi que le souligne la Décision, dans une lettre accompagnant ce
document, il est signifié aux distributeurs que “/e groupe impose une volonté JSerme quant
au respect de ses mesures” |

Considérant que dés lors c’est en vain que Bang & Olufsen dénie 2 la circulaire
tout caractére contraignant ;

Considérant que I’ Autorité s’est également fondée (§ 27 et 67) sur un courrier du
17 avril 2001 adressé par la société Bang & Olufsen France & la DGCCRF qui, dans un
paragraphe intitulé “ Sur notre position a l'égard de I’internet” mentionne :

« Notre contrat de distribution n’autorise pas la vente a distance pour des raisons
Irés essentielles lies a la nature de nos produits a la fois en termes logistiques et en termes
techniguesy ;

Considérant qu’il s’en déduit que contrairement a ce qu’allégue la requérante, elle
a bien considéré la vente par internet comme une forme de vente 2 distance soumise a la
méme interdiction que la vente par correspondance ; qu’il y était ajouté : « Ces spécificités
propres a Bang & Olufsen et qui sont I'dme de la marque exigent un conseil adapté
auprés du consommateur et c’est la raison pour laquelle la médiation du revendeur
nous parait une absolue nécessité. Cela semble étre également une évidence pour nos
revendeurs puisque nous n’avons jamais eu a traiter de ventes par internet avec aucun de
nos revendeurs (...) Comme vous avez pu le constater sur une circulaire communigquée a
notre réseau, nous n’avons pas pour autant une position frileuse a 1’égard d’internet
que nous considérons plutét comme une formidable opportunité de mieux faire connaitre
nos produits et nos revendeurs et d'enrichir encore la relation que nous souhaitons
entrelenir avec nos consommateurs” ;

Considérant enfin que I’ Autorité a analysé les déclarations du directeur général
de Bang & Olufsen France et d’un représentant du service juridique de Bang & Olufsen A/S
le 14 octobre 2005 et contrairement & ce qui est soutenu, elle en a justement déduit qu’elles
confirmaient que la vente en ligne était interdite ;
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qu’en effet, a la question :

“La vente par commerce électronique est-elle toujours prohibée par I 'article 6.1 du contrat
européen de distribution sélective au travers de l'interdiction de toute vente par
correspondance?”,
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ils ont répondu : “Nous considérons que la qualité de service nécessaire a la vente de nos
produits exige un contact que ne permet pas [la] vente par correspondance .

C’est la conséquence des nécessités précitéfe]s” ;

que I’un d’eux souligne encore I’attachement de Bang & Olufsen au développement des
relations directes entre les distributeurs et les consommateurs ;

Considérant que la circonstance que le directeur général de Bang & Olufsen France
ait déclaré que I’interdiction visée a I’article 6.1 du contrat n’était pas contraire 4 la
réglementation en vigueur est inopérante ;

Considérant que c’est par d’exacts motifs que la cour adopte que la Décision a
retenu que les déclarations des deux distributeurs interrogés, les 15 et 16 février 2012,
visées au point 31 de la Décision, corroboraient celles des représentants de Bang &
Olufsen ; qu’en effet, 4 la question « la vente en ligne est-elle autorisée par le contrat de
distribution sélective qui lie le magasin & la société Bang & Olufsen ? », le premier
distributeur a répondu : « La situation est floue avec la marque. La marque ne voulait pas
gqu’on vende sur Internet jusqu’a il y a 2-3 ans. Les situations évoluent aujourd’hui. Nous
sommes en consultation juridique pour déterminer nos droits » ; que le second distributeur
a répondu : « La vente en ligne n’est pas autorisée par la société Bang & Olufsen . La
situation est floue aujourd’hui avec la prochaine vente en ligne des produits de la gamme
BO Play a la fois par la maison mére Bang & Olufsen A/S et les Apple Store. A ma
connaissance, aucun distributeur n’a de site de vente en ligne »

Qu’il en ressort que si les deux distributeurs reconnaissent que la situation « évolue » ils
confirment bien tous deux, ’existence d’une interdiction de vente par Internet, les
dénégations de Bang & Olufsen a cet égard, ne pouvant importer la conviction ; que pas
davantage celle-ci ne peut utilement opposer ’existence de contentieux avec eux pour
remettre en cause la crédibilité de leurs témoignages, alors que les litiges portaient sur des
questions différentes de la pratique en cause dans la présente procédure ;

sur 'accord de volontés

Considérant que les requérantes soutiennent que le fait qu’aucun distributeur agréé
ne vende sur Internet ne trouve pas sa cause dans leur acquiescement a la pratique
reprochée, mais provient de I’absence d’intérét financier et/ou commercial qu’ils
trouveraient 4 utiliser ce canal de commercialisation s’agissant de produits de trés haute
technologie ;

Considérant qu’elles reprochent & I’Autorité d’avoir - au profit de la seule
déclaration d’un distributeur (ci-dessus cité) sur les 48 que comprend le réseau, faisant état
de prétendues demandes orales tendant & étre autorisée & vendre sur Internet - écarté une
étude économique établie le 26 septembre 2012, justifiant des colits exorbitants, au regard
du chiffre d’affaires moyen d’un magasin agrée, du lancement d’un site de vente en ligne
et ce alors que compte tenu de la cohérence offerte par le maillage territorial du réseau de
distribution Bang & Olufsen peu de clients non couverts par ce maillage seraient intéressés
par ce site ;

‘qu’elles'én concluenit que 1" Autorité a opéré un renversement dé'la chargé de Ia preaveet -
omis de prendre en compte cet élément, “a décharge”;

Mais considérant que s’il est exact que la Décision ne fait pas état de I’ acceptation
expresse ou tacite des distributeurs, elle a néanmoins relevé les éléments permettant de
considérer que les conditions de I’accord de volonté étaient réunies ; que c’est 2 juste titre
que |’ Autorité conteste le renversement de 1a charge de la preuve dénoncé par les sociétés
Bang & Olufsen France et Bang & Olufsen A/S , en se fondant sur le comportement des
distributeurs, qui confirme leur acceptation tacite & ’entente également observée a travers
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les déclarations de deux d’entre eux, 1’ensemble de ces €léments révélant 1’absence de
volonté réelle de leur part, de s’opposer a Ioffre illicite ;

qu’eneffet, les déclarations des distributeurs ci-dessus évoquées et la circonstance qu’aucun
des 48 distributeurs du réseau n’ait eu recours a la vente sur Internet suffisent 4 démontrer
que la stratégie mise en place par la société Bang & Olufsen France a non seulement été
comprise mais également acceptée par eux |

Considérant en outre que contrairement 4 ce qui est soutenu, 1’étude économique
invoquée a fait I’objet d’un examen par I’ Autorité (§ 93 a 95) ; que celle-ci a exactement
décidé que trop générale et abstraite, elle ne permettait pas d’établir que le fait qu’aucun
distributeur agréé ne vende sur Internet soit d a 1’absence d’intérét économique que
représenterait, pour tel ou tel distributeur pris individuellement, la vente en ligne ; que si
I’argument développé de ce chef par les sociétés Bang & Olufsen France et Bang &
Olufsen A/S peut, comme elles le soutiennent, constituer une explication plausible a
I’absence de sites marchands exploités par des distributeurs agréés, il n’est pas pour autant
de nature a remettre en cause la démonstration de ce que la ’interdiction de la vente en
ligne, & été acceptée par les distributeurs ;

Qu’il résulte de ce qui précéde que pour retenir I’existence d’un accord de
volontés entre Bang & Olufsen France et ses distributeurs, la Décision ne s’est pas fondée
exclusivement sur le contrat européen de distribution sélective mais aussi, tout.en précisant
le contexte dans lequel ils sont intervenus, sur un ensemble d’éléments factuels dont le
comportement des parties, établissant suffisamment 1existence d’un acquiescement tacite
de ceux-ci a I’invitation du fournisseur ;

que la Décision sera donc confirmée en ce qu’elle a considéré que I’entente était
caractérisée ; :

Sur la demande d’exemption :

Considérant 2 titre préliminaire qu’il est rappelé que conformément a la
Jurisprudence communautaire et nationale, la pratique d’interdiction de vente sur Internet
au sein d’un réseau de distribution sélective est susceptible de constituer une restriction de
concurrence par objet, en ce qu’elle réduit la possibilité de vendre des produits aux clients
situés hors de leur zone d’activité et restreint par voie de conséquence, la concurrence dans
le secteur considéré ;

Considérant qu’en réponse & I’objection de I Autorité selon laquelle les requérantes
n’avaient pas demande devant elle, les sociétés Bang & Olufsen France et Bang & Olufsen
A/S répliquent qu’ eu égard aux arguments désormais avancés par I’ Autorité et le ministre
de I’Economie dans leurs observations, il est indispensable qu’clles démontrent qu’une
interdiction aurait €t¢ justifiée au regard des articles 101 § 3 du TFUE et L 420-4 du code
de commerce, et qu’elles auraient dii étre exemptées, sur le fondement de ces textes ;

Considérant, qu’il est rappelé qu’en application des articles 101 § 3 du TFUE et
L 420-4 du code de commerce, pour pouvoir bénéficier de 1’exemption prévue par ces
textes, quatre conditions cumulatives doivent étre remplies ; qu'ainsi, tant le droit de
I’Union que le droit interne exigent que la pratique en cause :
- contribue a améliorer la production ou la distribution des produits ou 4 promouvoir le
progres technique ou économique, (1% condition)
- tout en réservant aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte (2&me
condition)
- sans imposer aux entreprises intéressées des restrictions qui ne sont pas
indispensables pour atteindre ces objectifs (3¢éme condition)
- ni donner & des entreprises la possibilité, pour une partie substantielle des produits
en cause, d’éliminer la concurrence (4éme condition) ;
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Considérant qu’il appartient aux sociétés Bang & Olufsen France et Bang &
Olufsen A/S qui revendiquent le bénéfice de I’exemption individuelle sur ce fondement, de
rapporter la preuve que ces conditions sont réunies;

Considérant qu’elles font valoir que I’interdiction de vente par Internet :

- garantit la viabilit¢ du réseau Bang & Olufsen en le protégeant des phénoménes de
parasitisme,

-. permet aux acheteurs de ces produits de bénéficier, grice au maintien de ce
réseau, notamment des services liés 4 une démonstration physique préalable, indispensable
a I’acte d’achat,

-n’impose pas aux distributeurs agréés, membres du réseau de distribution sélective, une
restriction non indispensable pour atteindre ces objectifs, dans la mesure ot le maintien
d’un réseau de distribution efficient est nécessaire pour garantir une présentation et une
distribution des produits de qualité suffisante,

- n’élimine pas la concurrence pour une partie substantielle des produits en cause ;

Considérant qu’ainsi que le rappellent les lignes directrices concernant
I*application de I’article 81, paragraphe 3, du traité CE (devenu I’article 101, paragraphe
3, TFUE) du 27 avril 2004 :

- “38. Le reste de ces lignes directrices examine chacune des quatre conditions énoncées a
V'article 81, paragraphe 3... Etant donné que ces quatre conditions sont cumulatives..., dés
lors qu'il est constaté que 1'une d'elles n'est pas remplie, il est inutile d'examiner les trois
autres. Il n'est donc pas exclu que, dans certains cas, il soit indiqué d'examiner ces quatre
conditions dans un ordre différent. -

-39. Aux fins des présentes lignes directrices, il convient d'intervertir la deuxiéme et la
troisieme condition et, par conséquent, d'aborder la question du caractére indispensable
avant celle de la répercussion sur les consommateurs (....)” ;

- "73. En vertu de la troisitme condition de l'article 81, paragraphe 3 (article 101,
paragraphe 3, TFUE), l'accord restrictif doit s'abstenir d'imposer des restrictions qui ne sont
pas indispensables 2 la réalisation des gains d'efficacité créés par l'accord en cause. Cette
condition implique un double critére : d'une part, I'accord restrictif proprement dit doit étre
raisonnablement nécessaire pour réaliser les gains d'efficacité ; d'autre part, chacune des
restrictions de concurrence qui découlent de I'accord doit étre raisonnablement nécessaire
'a la réalisation des gains d'efficacité.”...

"75. Le premier critére contenu dans la troisiéme condition de l'article 81, paragraphe 3,
exige que les gains d'efficacité soient propres & 'accord en cause, autrement dit qu'il n'existe
pas d'autre moyen économiquement réalisable et moins restrictif permettant de les
réaliser..."

"78. Une fois qu'il est constaté que l'accord en cause est nécessaire pour générer les gains
d'efficacité, il convient d'apprécier la nature indispensable de chaque restriction de
concurrence résultant de I'accord. Dans ce contexte, il y a lieu d'apprécier si les restrictions
individuelles sont raisonnablement nécessaires pour générer les gains d'efficacité. Les

- - - ~--parties-sont tenues de-justifierleur thése, tant'en ce quicon¢eriié la nafure de Ia restriction
que son intensité, :

- - n.

79. Une restriction est indispensable si son absence supprimait ou réduisait
substantiellement les gains d'efficacité résultant de I'accord ou rendait leur réalisation
beaucoup plus improbable. L'appréciation d'autres solutions doit tenir compte de
'amélioration réelle et potentielle apportée 4 la:concurrence par la suppression d'une
restriction donnée ou I'application d'une solution moins restrictive. Plus la solution est
restrictive, plus le critére de la troisiéme condition est rigoureux (76). Il est fort peu
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probable que les restrictions interdites dans les réglements d'exemption par catégorie ou
qualifiées de restrictions caractérisées dans les lignes directrices et communications de la
Commission soient jugées indispensables.”

Considérant que les sociétés Bang & Olufsen France et Bang & Olufsen A/S font
valoir que I’interdiction totale et absolue de revente en ligne protége le réseau Bang &
Olufsen des phénoménes de parasitisme au motif d'une part que la vente en ligne
renforcerait I’asymétrie financiere entre les distributeurs Bang & Olufsen et d'autre part
qu'elle déstabiliserait le maillage territorial des magasins Bang & Olufsen .

Mais considérant qu’elles ne démontrent pas en quoi certaines alternatives
envisageables, moins restrictives que l'interdiction totale et absolue de vente sur internet,
entraineraient le risque de parasitisme allégué ; qu'en l'espéce, certains produits moins
€laborés et moins chers de la gamme Bang & Olufsen tels que les écouteurs, les casques
audio et les accessoires peuvent particuliérement se préter a la vente sur Internet en ce que,
a la différence de produits complexes de la gamme, d'une part, ils ne nécessitent pas dans
tous les cas de démonstration en magasin, réduisant ainsi le risque de parasitisme allégué
et, d'autre part ils n'engendrent pas de coiits de stockage ou de distribution importants,
diminuant I'investissement & réaliser par les distributeurs pour la création d'un site internet ;

que c’est donc a juste titre que I’ Autorité a décidé qu’en interdisant de maniére totale et
absolue a ses distributeurs agréés de vendre par Internet, la société Bang & Olufsen France
impose des restrictions qui ne sont pas indispensables pour le maintien d’un réseau de
distribution efficient;

que I’Autorité a également exactement relevé qu’aucun élément n’établit qu’Internet ne
permettrait pas leur présentation dans le respect de I’image de marque du fournisseur (point
74) ;

que par conséquent, les requérantes n’ont pas établi que la restriction était indispensable
pour atteindre I’objectif de qualité allégué ;

Considérant que 1'une des conditions posées par le texte invoqué n’étant pas
remplie, il convient, sans qu’il y ait lieu d’examiner les autres conditions et moyens
développés sur ce point, de dire que la pratique en cause n’est pas susceptible d’une
exemption individuelle ;

Sur la sanction

Considérant qu’au soutien de leur demande, les sociétés Bang & Olufsen France
et Bang & Olufsen A/S font essentiellement valoir I’impact de la durée excessive de la
procédure devant I’Autorité sur la- durée de la pratique reprochée, dans un contexte
d’incertitude quant 4 la qualification de restriction par objet d’une interdiction de vente par
Internet, faite par un fournisseur a ses distributeurs dans le cadre d’un réseau de distribution
sélective, avant I°arrét Pierre Fabre Dermo Cosmétique, rendu par la Cour de justice le
13 octobre 2011 ;

qu’elles soulignent en outre le caractére exorbitant de la sanction prononcée 4 son égard,
en comparaison de celle infligée dans I’affaire Pierre Fabre ;

. ~ “Considérant qu*aux termes de Particle L. 464-2 du-code de-commerce dans-sa -
rédaction applicable a I’espéce :

“Les sanctions pécuniaires sont proportionnées a la gravité des faits reprochés, &
Iimportance du dommage causé 4 I'économie, a la situation de ’organisme ou de
I’entreprise sanctionné ou du groupe auquel I’entreprise appartient et 4 1’éventuelle
réitération de pratiques prohibées par le [livre VI du titre IV du code de commerce]. Elles
sont déterminées individuellement pour chaque entreprise ou organisme sanctionné et de
fagon motivée pour chaque sanction” ;

o
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Considéranten I’espéce, qu’il est constant, ainsi que le rappelle I’ Autorité dans ses
observations, que la Décision critiquée est intervenue a la suite d’une saisine de I’ Autorité
par le Ministre de I’économie du 20 février 2002, qui porte sur une pratique similaire & celle
qui a donné lieu a I’arrét de la Cour de justice du 13 octobre 2011, Pierre Fabre Dermo
Cosmétique (C-439/09) ;

qu’au point 118 de la Décision, il est énoncé : “En l'espéce, la méthode décrite dans le
communiqué du 16 mai 2011 relative a la détermination des sanctions pécuniaires
n ‘apparait pas adapiée, compte tenu de la conjonction de deux circonstances particuliéres.
En premier lieu, les services d'instruction ont fait le choix de traiter en priorité I'affaire
ayant donné lieu a la décision n® 08-D-25 précitée [ Pierre Fabre Dermo Cosmétique du
29 octobre 2008/, retenue comme dossier pilote en matiére de pratiques faisant obstacle
a la possibilité, pour des distributeurs agréés membres d’un réseau de distribution
sélective, d’effectuer des ventes en ligne. En second lieu, ils ont ensuite été conduits a
suspendre formellement I'instruction du dossier a la suite de la question préjudicielle posée
a la Cour de justice par la cour d’appel de Paris dans cetle méme affaire” ;

qu’en dépit de ces circonstances I’Autorité a écarté les arguments développés par les
requérantes, au motif qu’elles ne pouvaient pas “légitimement ignorer les lignes directrices
de la Commission européenne du 13 octobre 2000 sur lés restrictions verticales (...)
lorsqu’elles ont mis en place les pratiques, et qu’elles ont maintenu celles-ci en toute
connaissance de cause postérieurement & la décision n° 08-D-25 du Conseil de la
concurrence précitée, et ce jusqu’au jour de la présente décision” ;

Mais considérant que si ni I’ancienneté des faits, ni la durée de la procédure - a

moins qu’il ait ét€ porté atteinte aux droits de la défense, ce qui n’est pas soutenu ici - ne

* justifient une réduction de la sanction, c’est a juste titre qu’au cas présent, les sociétés Bang

& Olufsen France et Bang & Olufsen A/S se prévalent des circonstances particuliéres de
Pespéce et de I’incertitude tenant a la question posée ;

qu’il suffit en effet de rappeler :

- que la décision n® 08-D-25 du 29 octobre 2008 rendue dans le secteur de la distribution
de produits cosmétiques et d’hygiéne corporelle vendus sur conseils pharmaceutiques, aux
termes de laquelle le Conseil de la concurrence a conclu que I’interdiction faite par la
société Pierre Fabre Dermo-Cosmétique a ses distributeurs agréés de vendre par Internet
constituait une restriction de la concurrence contraire aux dispositions de article L. 420-1
du code de commerce et de Iarticle 81 du traité instituant la Communauté européenne
[devenu article 101 du TFUE], a fait I’objet d’un recours formé par la société Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique ;

- que par arrét du 29 octobre 2009, la cour d’appel de Paris a estimé nécessaire, dans le
silence du Réglement n° 2790/1999 sur I’interdiction de vente en ligne, de poser la question
préjudicielle suivante & la Cour de justice de I’Union européenne :

« [L]"interdiction générale et absolue de vendre sur Internet les produits contractuels aux
utilisateurs finals imposée aux distributeurs agréés dans le cadre d’un réseau de distribution
sélective constitue[-t-elle] effectivement une restriction caractérisée de la concurrence par
objet au sens de Iarticle 81 paragraphe 1 du trait¢ CE échappant 4 ’exemption par
catégorie prévue-par le- Réglement n°2790/1999, mais-pouvant-éventuellement bénéficier- -
d’une exemption individuelle en application de I’article 81, paragraphe 3, du traité CE » ?
(Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, n° 2008/23812, p. 15) ; '

que la cour d’appel a sursis a statuer dans ’attente de P’arrét a intervenir ;

- que la Cour de justice s’est prononcée par un arrét du 13 octobre 2011, Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique (C-439/09) ;

-
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- que ce n’est qu’apres cette décision que I’instruction du dossier Bang & Olufsen,
suspendue par I’Autorité en raison du renvoi préjudiciel dans 1’affaire précitée, a été
reprise ;

Considérant que dans ces conditions, il ne peut qu’étre constaté que le droit et la
jurisprudence applicables en la matiére n’étaient pas clairement fixés ; que s’il ne peut en
€tre déduit comme le demandent les requérantes, qu’aucune infraction ne peut leur étre
opposée antérieurement & P’arrét de la cour de justice du 13 octobre 2011, il n’en demeure
pas moins que I'incertitude tenant 4 la matiére conduit a relativiser la gravité de la pratique ;

Considérant que dés lors, la décision de 1’ Autorité, qui a justement estimé que
I’importance du dommage 4 Iéconomie était en I’ espéce trés limité (points 128 a 1 32), mais
qui a fixé la sanction a 900 000 euros, en relevant plus particuliérement, le caractére de
gravité de la pratique “mise en place depuis 2001", (point 123) doit étre réformée ;

Considérant que, par application de l'article L.464-2 sus-rappelé du code de
commerce, et eu €gard non seulement a la situation des sociétés en cause exactement
rappelée par la Décision, mais encore aux développements qui précédent sur la gravité a
relativiser de la pratique et sur l'importance trés limitée du dommage causé a I'économie,
il convient de fixer la sanction 4 la somme de 10 000 euros ;

PAR CES MOTIFS
Rejette la demande d’exemption individuelle ;
Réformant la décision de 1’Autorité de la concurrence du 12 décembre 2012 ;

Dit qu’est infligée aux sociétés Bang & Olufsen France et Bang & Olufsen A/S
une sanction pécuniaire de 10 000 euros ;

Dit n'y avoir lieu a application des dispositions de l'article 700 du code de
procédure civile;

Dit que les dépens seront a la charge des sociétés Bang & Olufsen France et Bang
& Olufsen A/S ;

Vu Particle R. 470-2 du code de commerce, dit que sur les diligences du greffe de
la cour d’appel de Paris, le présent arrét sera notifié, par lettre recommandée avec accusé
de réception a I’ Autorité de la concurrence, 4 la Commission européenne, et au ministre
chargé de I’économie;

LE GREFFIER,

LE PREYIDENT,

Benoit TRUET-CALLU
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Bundeskartellamt, 27 juin 2014, Adidas — B2-137-12 - Fallbericht

% Bundeskartellamt
v

Fallbericht 19. August 2014

adidas gibt pauschale Verkaufsverbote iiber Online-Marktplatze auf

Branche: Sportbekleidung, Sportschuhe, Sportartikel, Sportstyle
Freizeitbekleidung
Aktenzeichen: B3-137/12

Datum der Entscheidung: ~ 27.06.2014

Das Bundeskartellamt hat ein Verwaltungsverfahren gegen die adidas AG (adidas) wegen der
Ausgestaltung ihrer Internet-Vertriebsbedingungen, insbesondere im Hinblick auf das
Verkaufsverbot Uber Online-Marktplatze gefiihrt. Das Verfahren konnte am 27. Juni 2014
eingestellt werden, nachdem adidas seine Vertriebsbedingungen kartellrechtskonform geéndert
hatte.

Als einer der weltgro3ten Sportartikelhersteller betreibt adidas ein selektives Vertriebssystem, in
dem adidas-Produkte nur Uber autorisierte Handler an Endkunden verkauft werden dirfen. Im
April 2012 gab adidas ihren Handlern Uberarbeitete Vertriebsrichtlinien fir das Internet, die
sogenannten e-Commerce Bedingungen, bekannt, die ab 1. Januar 2013 angewandt wurden.
Diese enthielten u.a. ein Verbot des Verkaufs von adidas-Produkten lber sogenannte offene
Marktplatze im Internet. Als Kriterien fir offene Marktplatze wurden der Handel zwischen
privaten Konsumenten (C2C), der Handel und Verkauf von gebrauchter und/oder beschadigter
Ware sowie das Angebot des gleichen Produkts durch mehrere Verkaufer genannt. Damit
wurden die bekannten Plattformen wie eBay und Amazon Marketplace, aber auch andere wie
Rakuten.de, Hitmeister.de und meinPaket.de erfasst. Zusatzlich hatten die Handler ihre
Internetseite in der Weise einzurichten, dass Endverbraucher die betreffende Seite nicht Gber
oder durch eine Plattform eines Dritten aufrufen kénnen, wenn dabei das Logo des Dritten
sichtbar ist. Diese Regelung bewirkte ebenfalls ein Verkaufsverbot iber Online-Marktplatze.
Zulassig war dagegen der Verkauf Uber sogenannte geschlossene Marktplatze wie Otto.de und
Zalando.de, bei denen einzelne Handler einige Produkte in den Online-Shop des Anbieters

integrieren kénnen.

Beim Bundeskartellamt gingen mehrere Beschwerden von Sportfachhandlern ein, die neben
dem Vertrieb Uber ihr stationdres Ladengeschaft und ihren eigenen Online-Shop auch
Sportartikel Uber offene Marktplatze verkaufen. Das Bundeskartellamt leitete ein

Verwaltungsverfahren ein, um die Vereinbarkeit der Regelungen in den Vertriebsbestimmungen
1



mit Art. 101 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) bzw. § 1 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) zu dberprifen. Im Rahmen der
Ermittlungen wurden ca. 3000 Abnehmer (Einzelhandler) und ca. 90 Woettbewerber
(Sportartikelhersteller) der adidas AG sowie Betreiber von offenen und geschlossenen
Marktplatzen befragt. Im Mittelpunkt der Prifung stand unter anderem die Frage, ob den mit
einem Per-se-Verbot der Nutzung von Online-Marktplatzen verbundenen
Wettbewerbsbeschrankungen hinreichende Effizienzwirkungen zugunsten des Verbrauchers
gegenuberstehen. Diese rechtlich gebotene Abwagung spiegelt nicht zuletzt die 6konomische
Tatsache wider, dass selektive Vertriebssysteme flr viele Produkte wirksame und sinnvolle
Instrumente sind, um die wirtschaftliche Effizienz innerhalb einer Vertriebskette zu erhéhen, da
sie eine bessere Koordinierung zwischen den beteiligten Unternehmen ermdglichen. Sie
kénnen u.a. dazu genutzt werden, um sogenannten Trittbrettfahrerproblemen (free-riding)
entgegenzuwirken. Diese treten z.B. auf, wenn einige Handler auf der Grundlage ihres
individuellen Gewinnkalklls auf eigene Investitionen in die Qualitdt des Vertriebs (z.B. in
Beratungsleistungen, Produktprasentation) verzichten und durch niedrigere Preise die
Nachfrage von Handlern, die solche Investitionen tatigen, auf sich ziehen. Da sich die
Investitionen des qualitatsorientierten Handlers in diesem Fall nicht amortisieren kénnen, sinkt
der Anreiz, entsprechende Leistungen anzubieten, obwohl sie aus Sicht des Herstellers,
insbesondere aber auch aus Sicht des Konsumenten wunschenswert waren. Mit Hilfe des
Selektivvertriebs kann der Hersteller hingegen sicherstellen, dass alle zum System gehorenden
Handler bestimmte qualitative Mindestanforderungen erfiillen. So kénnen z.B. die MindestgréRe
und Ausgestaltung des Ladengeschafts bzw. des Online-Shops, Offnungszeiten,
Sortimentsbreite und -gestaltung, die Anforderungen an das beratende Personal, an die
Markenprasentation und die Werbemaf3nahmen festgelegt werden. Damit kann ein einheitlicher
Markenauftritt (,Markenerlebnis®) gewahrleistet werden.

o Betroffene Markte und Marktanteile

Die Marktermittlungen haben ergeben, dass von mehreren betroffenen Markten auszugehen ist.
Zum einen ist zwischen Sportbekleidung fur den Einsatz im Sport und sportlicher Lifestyle-
Bekleidung zu unterscheiden. Im Rahmen der Marktermittlungen wurde der Bereich
Sportbekleidung naher untersucht. Die Ergebnisse legen den Schluss nahe, dass bei einigen
Sportarten von separaten Markten fur die entsprechende Sportbekleidung auszugehen ist,
insbesondere FuBballbekleidung und -schuhe stellen nach vorlaufiger Einschatzung separate
Markte dar. Im vorliegenden Fall konnte offen gelassen werden, ob es sich bei der Bekleidung
fur andere Teamsportarten, Laufen und Training/Fitness um gesonderte Markte handelt.



Da adidas auf den Markten fur Fufballbekleidung und FuBballschuhe sowie auf einigen
anderen Markten in Deutschland Marktanteile von tber 30 % erreicht, ist auf diesen Markten die
Verordnung (EU) Nr. 330/2010 (Vertikal-GVO)' nicht auf die Vertriebsvereinbarungen
anwendbar. Es wurde somit zunachst hinsichtlich dieser Markte gepruft, ob die Vereinbarungen
unter Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen und anschlieBend eine Prufung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV

vorgenommen.
o Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV/§ 1 GWB

Das Bundeskartellamt ist zu dem vorlaufigen Ergebnis gekommen, dass im vorliegenden Fall
das pauschale Verbot des Verkaufs Uber Online-Marktplatze eine Wettbewerbsbeschrankung
im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB darstellt.

Selektive Vertriebssysteme beschranken grundsatzlich den Wettbewerb beim Vertrieb der
Markenprodukte eines Herstellers (Intra-Marken-Wettbewerb), da nur die Handler zum
Vertriebssystem zugelassen werden, die die Auswahlkriterien des Herstellers erflillen, und die
zugelassenen Handler nur an Endkunden und an andere zugelassene Handler weiterverkaufen
durfen. Diese Beschrankungen des Intra-Marken-Wettbewerbs koénnen unter bestimmten
Voraussetzungen ferner auch negative Auswirkungen auf den Wettbewerb zwischen den
Produkten konkurrierender Hersteller (Inter-Marken-Wettbewerb) haben. Allerdings stellen
Selektivvertriebssysteme nach  der Rechtsprechung des EuGH dann  keine
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV dar, wenn die Wiederverkaufer
anhand objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art ausgewahlt werden, sofern diese Kriterien
einheitlich und ohne Diskriminierung angewendet werden. Ferner mussen die Eigenschaften
des fraglichen Erzeugnisses zur Wahrung seiner Qualitdt und zur Gewahrleistung seines
richtigen Gebrauchs ein solches Vertriebsnetz erfordern. Weiterhin durfen die festgelegten
Kriterien nicht Uber das erforderliche Mal} hinausgehen (sogenannte ,Metro-Kriterien“; EuGH,
Urteil vom 25.10.1977, Rs. 26/76, Slg. 1977, 1875, ,Metro | zuletzt EuGH, Urteil vom
13.10.2011, C-439/09, ,Pierre Fabre®, Rn. 41). Dabei ist zu untersuchen, ob auch die einzelnen
Klauseln des selektiven Vertriebssystems — hier also der pauschale Ausschluss offener Online-
Marktplatze — zur Gewahrleistung eines qualitatsangemessenen Vertriebs erforderlich sind.

Nach Ansicht des Amtes handelt es sich jedoch bei einem Per-se-Verbot von Online-
Marktplatzen nicht um ein qualitatives Kriterium, welches fir die Qualitatssicherung der hier

' VERORDNUNG (EU) Nr. 330/2010 DER KOMMISSION vom 20. April 2010 Gber die Anwendung von
Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von
vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen.
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betroffenen Produkte und deren Vertrieb erforderlich ist. Es werden vielmehr bestimmte
Vertriebskanale per se ausgeschlossen, ohne dabei an qualitative Kriterien — z.B. in Bezug auf
den Handlershop auf der Plattform oder an die Verkaufsumgebung — anzuknipfen. Im
vorliegenden Fall gab es keine Hinweise darauf, dass die allgemeine Funktionsweise von
offenen Marktplatzen, unabhangig von ihrer konkreten Ausgestaltung, ein generelles
Verkaufsverbot erforderlich machen konnte, um die Qualitat oder den Vertrieb der betroffenen
Sportartikel zu gewahrleisten. Jedenfalls besteht als milderes Mittel regelmafig die Moglichkeit,
spezifische Regeln zum Umgang mit den Vertragsprodukten aufzustellen.

Das selektive Vertriebssystem mit seinem Per-se-Verbot von Online-Marktplatzen beschrankt
den Wettbewerb auch splrbar, indem es autorisierte Einzelhandler in ihren Moéglichkeiten
einschrankt, mehr und andere Kunden Uber das Internet zu erreichen. Zwar gibt es grof3e und
bekannte Einzelhandler, die auf eine Prasenz auf Online-Marktplatzen weniger oder gar nicht
angewiesen sind, weil sie bereits Uber eigene etablierte Online-Shops verfligen. Insbesondere
kleinen und mittleren Fachhandlern, die sich oft durch einen qualitativ besonders hochwertigen
Vertrieb auszeichnen, wird der Zugang zu neuen Kundengruppen aber erheblich erschwert.
Denn fir diese Handler reicht die Moglichkeit, einen eigenen Online-Shop zu betreiben, nicht
aus, um adidas-Produkte Uber den Umkreis ihres stationdren Geschafts hinaus zu vertreiben.
Die Auffindbarkeit ihres Online-Angebots ist stark eingeschrankt, wenn sie Online-Marktplatze
nicht nutzen dirfen. Viele Einzelhdndler, die sich im Gegensatz zu den grolen Playern wie
Zalando und Galeria Kaufhof teure bundesweite Werbekampagnen nicht leisten konnen, sind
auf die Reichweite der Online-Marktplatze angewiesen, um tberhaupt fir sie relevante Kunden
zu erreichen. Viele Internet-Nutzer beginnen ihre Suche nach bestimmten Produkten direkt auf
der Seite der Marktplatzbetreiber, da dort ausdifferenzierte Suchfunktionen zur Verfligung
stehen. Um von Verbrauchern im Internet gefunden zu werden, bleiben neben der Prasenz auf
offenen Marktplatzen im Wesentlichen die Listung und Werbung Gber Suchmaschinen. Online-
Shops kleinerer Handler unter deren eigener URL haben jedoch kaum eine Chance im
relevanten oberen Bereich einer Suchergebnisliste zu erscheinen. Die prominenten Platze
werden dort vom adidas-eigenen Online-Shop sowie den groten Einzelhandlern bzw. den
geschlossenen Marktplatzen eingenommen, welche anhand der Ermittlungsergebnisse von
Fachhandlern als deren starkste Wettbewerber angesehen werden. Hier erscheinen jedoch
auch regelmaRig die offenen Marktplatze, von denen aus der Kunde auch Angebote kleinerer
Fachhandler leicht finden kann. Weiterhin werden Online-Marktplatze von Endverbrauchern
bevorzugt genutzt wegen der einfachen und sicheren Zahlungsabwicklung und wegen des
Kaufhauscharakters der Marktplatze (One-Stop-Shopping). Durch wiederholte Kaufe Uber das
dortige Kundenkonto hat sich ein Vertrauen aufgebaut, das nicht auf einen dem Kunden
zunachst unbekannten Online-Shop eines Sportfachhandlers Ubertragbar ist. Das bedeutet,
4



selbst wenn der eigenstandige Online-Shop eines Handlers im Netz gefunden wird, sind
Kunden aufgrund fehlender eigener Erfahrungen und Bewertungen durch andere Nutzer
weniger bereit, dort zu kaufen.

Die festgestellte Wettbewerbsbeschrankung betrifft ferner nach Auffassung des
Bundeskartellamtes nicht nur den markeninternen Wettbewerb, sondern auch den Wettbewerb
zwischen verschiedenen Sportartikelmarken. Die verschiedenen Markte im Bereich der
Sportartikel sind durch eine relativ. hohe Anbieterkonzentration gekennzeichnet.
Wettbewerbsbeschrankungen bei einer Sportartikelmarke kénnen somit Uber relative
Preiseffekte auch bei anderen Marken zu einer Abschwachung des Wettbewerbsdrucks fihren.
Die wettbewerbsschadigenden Effekte werden im vorliegenden Fall ferner dadurch erheblich
verstarkt, dass auch andere bedeutende Sportartikelhersteller ahnliche Regelungen getroffen
haben. Durch diese Flachendeckung wird zusatzlich der Wettbewerb zwischen den Marken
beeintrachtigt.

¢ Keine Freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV/§ 2 GWB

Eine Vereinbarung, die unter das Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV fallt, kann gemaf Art. 101
Abs. 3 AEUV davon freigestellt werden, wenn sie zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -
verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragt und die
Verbraucher an dem hieraus entstehenden Gewinn angemessen beteiligt werden. Ferner
dirfen den beteiligten Unternehmen keine Beschréankungen auferlegt werden, die fur die
Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlasslich sind, oder Mdglichkeiten erdffnet werden, fur
einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

Das Bundeskartellamt ist nach vorlaufiger Bewertung zu dem Schluss gekommen, dass im
vorliegenden Fall das Per-se-Verbot von Online-Marktplatzen nicht gemay Art. 101 Abs. 3
AEUV freistellbar ist. Fir ein solches Verbot waren schon keine hinreichenden Effizienzgewinne
und keine angemessene Verbraucherbeteiligung zu erwarten. Darlber hinaus war das Kriterium
der Unerlasslichkeit bei einem Per-se Verbot nicht erfullt.

adidas betreibt ein langjahrig etabliertes selektives Vertriebssystem. Dieses war in seiner
Gesamtheit nicht Gegenstand der Prufung, da es keine Hinweise auf schwerwiegende
Wettbewerbsbeschrankungen gab. Es stellte sich somit nicht die Frage nach den Vorteilen des
Selektivvertriebs insgesamt, sondern zunachst nach den mdglichen zusatzlichen
Effizienzgewinnen, die durch das Per-se-Verkaufsverbot tber Online-Marktplatze generiert
werden kénnten. Insbesondere war zu prifen, ob das Marktplatz-Verbot, welches zusatzlich zu
den qualitativen Vorschriften zur Gestaltung von Online-Shops eingefiihrt wurde, als eine
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Ubertragung effizienter qualitativer Kriterien im stationdren Handel auf den Online-Handel
aufgefasst werden kénnte.

Im vorliegenden Fall stellt nach Ansicht des Bundeskartellamts der Schutz der Einzelhandler vor
einem intensiveren Preiswettbewerb, der durch ein Marktplatzverbot mdglicherweise erreicht
werden koénnte, keine Verbesserung des Vertriebs und damit keinen Effizienzgewinn im Sinne
des Art. 101 Abs. 3 AEUV dar. Zwar kann aus Sicht der Einzelhandler ein reduzierter
Preiswettbewerb vorteilhaft sein, doch in Bezug auf die Endkunden stellen héhere Preise bei
den betroffenen Sportartikeln fur sich genommen keine Verbesserung dar. In diesem
Zusammenhang war nicht nur das pauschale Marktplatzverbot, sondern auch insbesondere die
Forderung von adidas kritisch zu bewerten, dass auf einer zulassigen Online-Plattform nur ein
Handler das jeweilige Produkt anbieten darf. Aus Sicht des Bundeskartellamts konnte im
vorliegenden Fall eine solche Regelung nur den Zweck verfolgen, die direkte Vergleichbarkeit
von Handlerangeboten zu unterbinden und damit den Preiswettbewerb abzuschwachen.

Ein pauschales Marktplatzverbot ist auch nicht das geeignete Mittel, um ein eventuell
vorhandenes Trittbrettfahrerproblem zu adressieren. Zunachst ist das Trittbrettfahren auf den
Leistungen von Handlern, die in angemessenem Malle Beratungsdienstleistungen anbieten,
kein Problem, das fiur Online-Marktplatze spezifisch ist, sondern ein generelles Problem des
Vertriebs im Internet wie auch des stationdren Vertriebs. Auch das vertikale
Trittbrettfahrerproblem zwischen online direkt verkaufenden Herstellern und den Handlern
(Hersteller-Opportunismus) ist hier von Bedeutung. Das Ausmal} mag sich insbesondere durch
die Such- und Zeitkosten der Endabnehmer unterscheiden, die auf offenen Marktplatzen in aller
Regel am geringsten, im stationaren Vertrieb am hochsten sind. Konsumentenbefragungen
belegen aber, dass Trittbrettfahren dabei in Bezug auf online versus offline in beide Richtungen
stattfindet. Ein effizientes Vertriebssystem muss unabhangig vom Vertriebskanal sicherstellen,
dass die Anreize fur Einzelhandler, in Markenprasentation und Beratung zu investieren, gewahrt
bleiben.

Aus Sicht der Endverbraucher erscheint es eher vorteilhaft, wenn sie bei ihrer Suche nach
adidas-Produkten auf Online-Marktplatzen Angebote von autorisierten Handlern vorfinden,
welche den Anforderungen des Markenherstellers entsprechen. Mit Vorgaben innerhalb des
selektiven Vertriebssystems kann sichergestellt werden, dass diese Handler auch auf offenen
Marktplatzen die qualitativen Standards flir den Verkauf der adidas-Produkte erfillen und
Endkunden deutlich erkennen kdnnen, dass es sich um autorisierte Angebote handelt. Dies
sollte auch im Interesse der online tatigen Fachhandler liegen. Ein Schutzeffekt des generellen
Marktplatzverbots in Bezug auf Fachhandler des Selektivvertriebssystems war im



Verfahrensverlauf nicht zu beobachten. Im Rahmen der Ermittlungen sind zahlreiche
Beschwerden von autorisierten Fachhandlern eingegangen, welche sich aufgrund der durch
das Verbot bedingten ausschliellichen Prasenz nicht-autorisierter Handler auf offenen Online-
Marktplatzen in ihrer Wettbewerbsposition benachteiligt flhlten.

Zudem kann zwar der Schutz des Markenimages ein berechtigtes Anliegen des Herstellers
sein und auch im Interesse der Endkunden liegen. Bei den in Rede stehenden Sportartikeln war
jedoch nicht davon auszugehen, dass jeglicher Verkauf Uber offene Plattformen unabhangig
von der Ausgestaltung des Verkaufsumfelds geeignet ist, das Image der Marke adidas in
spurbarer Weise zu beschadigen. Der Schutz des Markenimages kann nicht pauschal als
Argument genutzt werden, um zusatzliche Wettbewerbsbeschrankungen zu rechtfertigen. Das
selektive Vertriebssystem umfasste bereits qualitative Vorgaben, die dem Schutz des
Markenimages dienen. Dass diese auch auf den Online-Vertrieb Gbertragbar waren, zeigte die
erfolgte Umsetzung fur Online-Shops unter eigener URL und geschlossene Marktplatze. Zwar
erforderte die Ubertragung der Kriterien auf offene Marktplatze noch einige zuséatzliche
Anpassungen, die im vorliegenden Fall jedoch durchaus realisierbar waren.

Insgesamt waren nach Ansicht des Bundeskartellamts durch das Pauschalverbot keine
zusatzlichen Effizienzgewinne erkennbar, welche Uber die Umsetzung der Ubrigen Vorgaben
fur den Online-Vertrieb hinausgehen. Hatte man als Vergleichsbasis einen vollstandig
unregulierten Online-Verkauf herangezogen, waren durch das Pauschalverbot vermutlich
Effizienzgewinne zu begrunden gewesen. In diesem Fall ware eine Freistellung nach Art. 101
Abs. 3 AEUV jedoch daran gescheitert, dass ein Pauschalverbot nicht unerlasslich zur
Erreichung dieser Effizienzgewinne ware.

Weiterhin war nach Ansicht des Bundeskartellamtes nicht zu erwarten, dass die Verbraucher
an den mdglichen Effizienzwirkungen, so sie denn uberhaupt anzunehmen waren,
angemessen beteiligt wirden. Die vorgetragene Argumentation, dass Verbrauchern nur durch
das Verbot von Marktplatzen ein der Marke angemessenes Kauferlebnis inklusive der
notwendigen Beratung ermdoglicht wurde, scheint in Anbetracht des wachsenden Online-
Handels und Cross-Channel Vertriebs die Marktrealitat nicht zutreffend widerzuspiegeln. Jeder
Verbraucher hat unterschiedliche Zahlungsbereitschaften fir die verschiedenen Kombinationen
aus Produkteigenschaften, Beratungsleistung und Verkaufsumfeld. Zum einen erscheint es
offensichtlich, dass der Beratungsbedarf bei einzelnen Gruppen von Sportartikeln variiert. So
wurde in der Handlerbefragung der Beratungsbedarf beispielsweise fur Outdoorbekleidung
deutlich héher eingeschatzt als fir Fanbekleidung. Zum anderen unterscheidet sich das
Beratungsbedirfnis fiur ein und dasselbe Produkt individuell fir jeden Verbraucher. So schatzen



manche Verbraucher den persénlichen Kontakt mit dem Verkaufspersonal, andere bevorzugen
die Einschatzungen von Kaufern, die im Internet Bewertungen Uber das Produkt abgeben oder
sie verfuigen bereits Uber alle kaufrelevanten Informationen vorab. Verbraucher offenbaren ihre
unterschiedlichen Praferenzen durch ihr Kaufverhalten. Die hohen Nutzerzahlen flir Online-
Marktplatze zeigen, dass viele Verbraucher diesen Vertriecbsweg schatzen. Die
Handlerbefragung hat ergeben, dass bei Handlern, die neben ihrem Online-Shop unter eigener
URL auch mindestens einen Shop auf Marktplatzen haben, der Umsatzanteil Uber die
Marktplatzshops hoéher ist. Es erscheint nicht angemessen, die Internet-affinen Verbraucher,
welche adidas-Produkte Uber ihr Kundenkonto auf einem Online-Marktplatz kaufen méchten, im
Hinblick auf das aus Herstellersicht bessere Kauferlebnis beispielsweise auf den adidas-
Onlineshop, geschlossene Marktplatze wie Zalando oder den stationaren Handel zu verweisen.
Diese Verbraucher hatten bereits vor dem Plattformverbot die Mdglichkeit dort einzukaufen,
haben sich aber trotzdem fir einen Kauf Uber Online-Marktplatze entschieden. Die
Verbrauchergruppe, die den stationaren Einkauf oder den offiziellen adidas-Shop bevorzugt,
hatte ebenfalls bereits die Méglichkeit entsprechend einzukaufen. Fur diese Verbrauchergruppe
blieben die Einkaufsmaoglichkeiten nach dem Marktplatzverbot unverandert.

Wenn Verbrauchern die von ihnen bevorzugten Einkaufskandle entzogen werden, ist nicht zu
erwarten, dass ihnen Nutzen aus dieser MalRnahme zuflieBen wird, es sei denn, dies ware
unerldsslich um die Beratungsmdglichkeiten innerhalb des selektiven Vertriebssystems zu
erhalten. Wie bereits dargestellt, ist ein generelles Marktplatzverbot jedoch nicht das geeignete
Mittel, um Trittbrettfahren zu verhindern. Um die Koordinierungsprobleme innerhalb der
Wertschopfungskette zu reduzieren, ist es erforderlich, die Anreize im selektiven
Vertriebssystems so zu setzen, dass das Angebot an Beratungsleistungen erhalten bleibt. Es ist
also sicherzustellen, dass autorisierte Einzelhandler, die Uber Marktplatze verkaufen mochten,
auch die angemessenen Beratungsdienstleistungen vorhalten.

Dem Kriterium, dass die Wettbewerbsbeschrankungen zur Erreichung der Effizienzgewinne
unerlasslich sein missen, kam bei der Prifung des Marktplatzverbots eine besonders grofl3e
Bedeutung zu. Selbst wenn man annehmen wiirde, dass Per-se-Verkaufsverbote Uiber Online-
Marktplatze existierende Koordinierungsprobleme innerhalb der Wertschopfungskette I6sen
kénnten, was nach Ansicht des Bundeskartellamts im vorliegenden Fall nicht zutreffend war,
waren diese nicht unerlasslich, um eventuelle positive Effekte zu erreichen. Gegenlber einem
Pauschalverbot sind qualitative Vorgaben an die Art und Weise des Marktplatzvertriebs das
mildere und weniger wettbewerbsbeschrankende Mittel, diese Effekte zu erreichen. Die
effizienteste Art, eventuelle Probleme zu I6sen, ist diese durch qualitative Vorgaben direkt zu
adressieren. Im Verfahrensverlauf hat adidas dazu vorgetragen, welche qualitativen Mangel
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beim Verkauf von adidas-Produkten auf verschiedenen Online-Marktplatzen nach Ansicht des
Unternehmens vorlagen. Diesen durchaus nachvollziehbaren Kritikpunkten ist adidas in der
Neufassung der Vertriebsrichtlinien durch konkrete Vorgaben an die Gestaltung der Shops auf
Marktplatzen sowie an den Suchprozess auf Drittplattformen begegnet. adidas stellt die
Forderung auf, dass bei einer markenspezifischen Suche nach adidas-Produkten auf Online-
Marktplatzen auch primar adidas-Produkte im Suchergebnis angezeigt werden. Dies liegt nicht
nur im Interesse des Markeninhabers, sondern auch der Kunden, die nach Markenprodukten
suchen. Obwohl die Vorgaben zwangslaufig nur die autorisierten adidas Handler binden, ist zu
erwarten, dass sie dennoch auch insgesamt einen positiven Effekt auf die Warenprasentation
auf Online-Marktplatze haben werden.

Aufgrund der bereits fehlenden Unerldsslichkeit konnte im vorliegenden Fall offen gelassen
werden, inwieweit das Kriterium des Art. 101 Abs. 3 AEUV, dass der Wettbewerb auf dem
betroffenen Markt nicht ausgeschaltet werden darf, erflllt ist. Bei der wettbewerbsrechtlichen
Beurteilung wurden jedoch die starke Marktposition von adidas und der relativ hohe
Konzentrationsgrad auf den verschiedenen Sportartikelmarkten bertcksichtigt. Wenn ein
Unternehmen wie adidas uberschie3end restriktive Bedingungen im selektiven Vertriebssystem
etabliert und damit den markeninternen Wettbewerb splrbar beschrankt, hat dies auch negative
Auswirkungen auf den Inter-Brand Wettbewerb. Erhdhte Endkundenpreise fur adidas-Produkte
reduzieren auch den Wettbewerbsdruck auf andere Marken, so dass insgesamt das
Preisniveau flr die betroffenen Sportartikel ansteigen kann. Die Tatsache, dass andere
Sportartikelhersteller ahnliche Beschrankungen in ihre Selektivvertriebssysteme aufgenommen
haben, verstarkt diesen wettbewerbsschadigenden Effekt noch einmal deutlich.

o Weitere Priifungsaspekte

Im Ubrigen spricht Einiges dafiir, auch auf den Markten, auf denen adidas die
Marktanteilsschwelle von 30% nicht Uberschreitet, das Per-se-Verbot des Verkaufs Uber
(offene) Online-Marktplatze nach MalRgabe der insoweit auf die Vereinbarung anzuwendenden
Vertikal-GVO ahnlich zu beurteilen. Nach vorlaufiger Auffassung des Bundeskartellamts ist
insoweit zu differenzieren zwischen Qualitatsanforderungen, die der Hersteller in Bezug auf den
Vertrieb seiner Produkte aufstellen kann, und Regelungen, die sich gegen den Internetvertrieb
als solchen richten und die als schwerwiegende Wettbewerbsbeschrankungen von vorneherein
nicht unter die Gruppenfreistellung nach der Vertikal-GVO fallen. Hierzu gehéren aus derzeitiger
Sicht des Bundeskartellamtes Vorgaben, durch die in einem selektiven Vertriebssystem
Verkaufe der zugelassenen Handler an Endkunden wesentlich beschrankt werden und die
weder Online-Verkaufe und stationare Verkaufe in vergleichbarer Weise treffen noch zur



Sicherung oder Verbesserung der Qualitat des Vertriebs beitragen kdnnen. Es erscheint daher
naheliegend, dass dies auch bei einem Per-se-Verbot des Verkaufs Uber Online-Marktplatze
der Fall ist, da nach dem Ergebnis der Ermittlungen qualitative Griinde flr ein pauschales
Verbot unabhangig von der konkreten Ausgestaltung des Marktplatzes — wie vorstehend
dargelegt — nicht ersichtlich sind.

Uber die Anderungen zur Plattformnutzung hinaus hat adidas seine Vertriebsbedingungen in
einigen weiteren Punkten angepasst. Ein wichtiger Aspekt aus Sicht des Bundeskartellamts ist
die Freiheit jedes autorisierten Handlers, der adidas-Produkte verkaufen darf, dies auch mithilfe
von Suchmaschinenwerbung bewerben zu dirfen. In der Neuformulierung der adidas
eCommerce Bedingungen wurde klargestellt, dass es allen autorisierten Handlern freisteht,
adidas Markenbegriffe als Suchwort bei der Suchmaschinenwerbung wie z.B. Google AdWords
zu verwenden. Durch den kompletten Wegfall des Drittplattformverbots und des Kriteriums,
dass nur ein Handler pro Produkt auf einer Plattform zugelassen ist, sowie die Klarstellung zur
Suchmaschinenwerbung konnten die wettbewerbsrechtlichen Bedenken des Bundeskartellamts
gegenuber den adidas eCommerce Bedingungen ausgeraumt werden.
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1. Entscheidung

Das Bundeskartellamt hat mit Beschluss vom 26. August 2015 gemaR § 32 Abs. 3 GWB
nachtraglich festgestellt, dass die Anwendung des ,Vertriebssystems 1.0“ durch die ASICS
Deutschland GmbH (,ASICS") gegenlber ihren in Deutschland ansassigen autorisierten
Handlern gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB verstofit.

Wegen eines Streits um Geschéftsgeheimnisse konnte die Entscheidung erst am 13. Januar
2016 veroffentlicht werden. Zuvor hatte ASICS am 9. Januar 2016 seine vorbeugende
Unterlassungsbeschwerde beim OLG Disseldorf gegen die vom Bundeskartellamt
vorgesehene Verdffentlichung mit einer Anonymisierung von Geschéftsgeheimnissen (aber
nicht in dem von ASICS gewiinschten Umfang) zuriickgenommen. In seinem Beschluss Uber
die Kosten vom 11. Januar 2016 hat das OLG Dusseldorf die Kosten der Beschwerdeflihrerin

ASICS auferlegt, weil ,die Beschwerde erfolglos geblieben ware®.

ASICS hatte bis Ende 2012 in Deutschland ein selektives Vertriebssystem eingefiihrt, das
Beschrankungen bei der Nutzung des ASICS-Markenzeichens fir Internet-Werbung, bei der
Zusammenarbeit mit Preissuchmaschinen und beim Verkauf Gber Online-Marktplatze vorsah
(,Vertriebssystem 1.0%). Aufgrund von Beschwerden von Handlern hatte das Bundeskartellamt
im September 2011 ein Kartellverwaltungsverfahren eingeleitet, um die Vereinbarkeit des

Vertriebssystems 1.0 mit dem deutschen und europaischen Kartellrecht zu prifen.



Wahrend des laufenden Verfahrens gab ASICS drei vom Bundeskartellamt vorlaufig
beanstandete Regelungen des Vertriebssystems 1.0 auf und praktiziert sie jedenfalls seit Ende
Februar 2015 nicht mehr. Das Bundeskartellamt hat insofern eine nachtragliche
Feststellungsentscheidung zur kartellrechtlichen Bewertung des Vertriebssystems 1.0 getroffen.
Es bestand hierflir aus seiner Sicht ein berechtigtes Interesse, da durch die Feststellung der
beendeten Zuwiderhandlung die Geltendmachung etwaigen Schadensersatzanspriiche flr
Betroffene erleichtert wird. Daruber hinaus kann die Entscheidung auch Signalwirkung far

andere Hersteller haben, die in ihren Vertriebssystemen vergleichbare Klauseln verwenden.

Nach Ansicht des Bundeskartellamtes verstieRen folgende Regelungen des von ASICS
gegeniber seinen autorisierten Handlern verwendeten Vertriebssystems 1.0 als bezweckte
Wettbewerbsbeschrankungen gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB:

- Verbot, einem Dritten zu erlauben, Markenzeichen von ASICS in jeglicher Form auf der
Internetseite des Dritten zu verwenden, um Kunden auf die Internetseite des autorisierten

ASICS-Handlers zu leiten (,Verbot der Verwendung von Markenzeichen®)

- Verbot der Unterstitzung von Preisvergleichsmaschinen durch Bereitstellung
anwendungsspezifischer Schnittstellen (»Verbot der Unterstlitzung von

Preisvergleichsmaschinen®)

Diese Regelungen waren nicht gemaf Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO bzw. gemal} § 2 Abs. 2 GWB
i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO freistellungsfahig, weil sie nach Ansicht des
Bundeskartellamtes Kernbeschrankungen i.S.v. Art. 4 lit. c) Vertikal-GVO darstellten. Das
Vorliegen der Voraussetzungen flr eine Einzelfreistellung gemanl Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2
Abs. 1 GWB war weder dargetan noch ersichtlich.

Das Vertriebssystem 1.0 enthielt zusatzlich ein Verbot der Bewerbung oder des Verkaufs von
ASICS-Produkten Uber den Internetauftritt eines Dritten (,Verbot des Verkaufs tUber Online-
Marktplatze®). Auch dieses Verbot dirfte nach Einschatzung des Bundeskartellamts eine gegen
Artikel 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB verstofRende bezweckte und als Kernbeschrankung nicht
freistellungsfahige Wettbewerbsbeschrankung sein. Da die vorstehend genannten Verbote als
Kernbeschrankungen jeweils fir sich bereits zur Rechtswidrigkeit des gesamten

Vertriebssystems fuhrten, konnte diese Frage jedoch offen bleiben.



2. Wirtschaftlicher Hintergrund

Der Internethandel bringt erhebliche Wettbewerbsimpulse mit sich. Im Wesentlichen sind dies
die Absenkung der Transaktionskosten auf allen Marktstufen, insbesondere die Reduzierung
der Suchkosten der Endkunden, sowie die VergréRerung der (geographischen) Reichweite der
Handler. Der Endverbraucher wird in die Lage versetzt, Angebote zeitsparender und
kostengunstiger hinsichtlich Qualitdt und Preis zu vergleichen, als dies im stationdren Handel
moglich ist, und kann darlUber hinaus auch wesentlich mehr Angebote bei seinem Vergleich
einbeziehen. Die Suche wird ihm zusatzlich erleichtert durch internetspezifische
Suchmoglichkeiten wie etwa Suchmaschinen, Preisvergleichsseiten oder Online-Marktplatze,
die in der Regel einen unmittelbaren Vergleich der Angebote der auf ihrer Plattform tatigen

Handler ermdglichen.

Ferner wird durch das Internet die Informationsasymmetrie in Bezug auf die Qualitat des
Angebots gesenkt. Endverbraucher kénnen sich insoweit nicht nur auf den Websites der
Hersteller oder Handler informieren, sondern auch in Internetforen und auf Online-Marktplatzen
Bewertungen oder Kommentierungen austauschen. Das Internet erhéht die Angebotsreichweite
der Handler, da sie nicht nur mehr Produkte verkaufen, sondern auch ein breites Sortiment in
einem gréReren Vertriebsgebiet anbieten koénnen. Hersteller kénnen Uber das Internet
unmittelbar mit dem Endkunden in Kontakt treten. Sie kdnnen ihn auf ihrer Website oder in
sonstigen Internetforen Uber ihre Produkte informieren oder Uber eigene Online-Shops selbst

unmittelbar an Endkunden verkaufen.

In letzter Zeit kommt es zudem zu einer verstarkten Vernetzung zwischen stationdrem
Einzelhandel und Online-Handel. Immer mehr Einzelhandler vertreiben ihre Waren sowohl tber
stationdre Geschafte als auch Uber das Internet. Nicht nur errichten viele Handler, die in der
Vergangenheit ausschlief3lich stationar tatig waren, zusatzlich einen Online-Shop, auch bislang
nur online tatige Handler gehen dazu Uber, zumindest in groRen Ballungsgebieten stationare
Geschafte zu erdffnen. Auch werden neue Einkaufskonzepte angeboten, die den Online- und
den Offline Handel miteinander verkniipfen. Beispielsweise ist es bei vielen Anbietern mdglich,
Produkte im Internet auszuwahlen und in ein bestimmtes Ladengeschaft liefern zu lassen. Auch
die Hersteller verkaufen immer haufiger nicht nur tUber eigene Ladengeschafte, sondern auch

Uber eigene Online-Shops direkt an Endkunden.



3. Betroffener Markt und Marktanteile

Im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung hat das Bundeskartellamt einen Markt fur die
Herstellung und den Vertrieb von Laufschuhen abgegrenzt. Laufschuhe sind nach dem
Ergebnis der Ermittlungen aus Sicht der Marktgegenseite nicht mit Sportschuhen fir andere
Sportarten austauschbar. Bei Anbietern von Sportschuhen fir andere Sportarten besteht auch
keine hinreichende Produktionsumstellungsflexibilitdt, um unter diesem Aspekt von einem
gréReren sachlich relevanten Markt auszugehen. Nach dem Ergebnis der Ermittlungen ware es
auch nicht sachgerecht, von einem gesonderten Markt fur Laufschuhe im Leistungssportbereich
auszugehen. Ebenso scheidet eine weitergehende Unterteilung des Marktes fir Laufschuhe in

einzelne Laufsegmente wie beispielsweise Trail Running oder Natural Running aus.

Nach Auffassung der Beschlussabteilung ist der Markt fur die Herstellung und den Vertrieb von
Laufschuhen in raumlicher Hinsicht national abzugrenzen. Hierfiir spricht insbesondere, dass
aufgrund der national ausgerichteten Vertriebsstrukturen des weit Uberwiegenden Teils der
Hersteller grenziiberschreitende Lieferungen nicht oder jedenfalls nicht in erheblichem Umfang
stattfinden. Bestellungen der Handler werden in den Vertriebssystemen fast aller
Laufschuhhersteller bei einer nationalen Vertriebsgesellschaft oder einem fir ihr jeweiliges
Land zustandigen Distributeur aufgegeben und Uber diese abgewickelt. Ferner spricht dafir,
dass in den EU-Mitgliedstaaten weiterhin unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen bestehen.
Dementsprechend finden nach dem Ergebnis der Ermittlungen auch auf dem nachgelagerten

Endkundenmarkt keine erheblichen grenziberschreitenden Warenlieferungen statt.

Auf dem deutschen Markt fur die Herstellung und den Vertrieb von Laufschuhen verfugte
ASICS in den Jahren 2011 und 2012 jeweils Uber Marktanteile von 25%-30%. Die anderen
beiden groRen Hersteller von Laufschuhen sind Adidas und Nike, die zusammen mit Asics tber

einen Marktanteil von Uber 75% verfugen.

4. Wettbewerbsbeschrankungen i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV

Das im Vetriebssystem 1.0 vorgesehene Verbot der Verwendung von Markenzeichen und das
Verbot der Unterstitzung von Preisvergleichsmaschinen, die jeweils als pauschale Verbote
ausgestaltet waren, stellten bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen i.S.v. Art. 101 Abs. 1
AEUV dar.

Mit den vorgenannten Verboten wurden den von ASICS autorisierten Handlern jeweils
MalRnahmen untersagt, durch die sie die Auffindbarkeit ihres Online-Shops fir Endkunden
4



hatten verbessern konnen. Das pauschale Verbot der Verwendung von Markenzeichen
beschrankte sie in ihrer Mdglichkeit, Uber das Internet Werbung unter Verweis darauf zu
betreiben, dass sie ASICS-Produkte verkaufen. Infolge dessen wurden sie von Kunden, die
diese Produkte suchen, schlechter gefunden. Das pauschale Verbot der Unterstiitzung von im
Internet verfligbaren Preisvergleichsmaschinen behinderte den Zugang zu einem flr
Endkunden besonders bedeutenden Absatzweg. Insofern schrankten beide Verbote die durch
die Nutzung des Internets als Vertriebskanal grundsatzlich mogliche Intensivierung des

Preiswettbewerbs ein.

Die in Rede stehenden Klauseln waren auch nicht aufgrund der sog. Metro-Rechtsprechung
des EuGH vom Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgenommen. Der EuGH hat anerkannt,
dass es legitime Bedurfnisse gibt, die eine mit einem selektiven Vertriebssystem verbundene
Einschrankung des Preiswettbewerbs zugunsten eines andere Faktoren als die Preise
betreffenden Wettbewerbs rechtfertigen. Derartige Vertriebssysteme sind mit Art. 101 Abs. 1
AEUV vereinbar." Die Organisation eines solchen selektiven Vertriebssystems fallt nicht unter
das Verbot in Art. 101 Abs. 1 AEUV, sofern (1.) die Auswahl der Wiederverkaufer anhand
objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art erfolgt, die (2.) einheitlich fur alle in Betracht
kommenden Wiederverkaufer festgelegt und ohne Diskriminierung angewendet werden, (3.)
sofern die Eigenschaften des fraglichen Erzeugnisses zur Wahrung seiner Qualitat und zur
Gewabhrleistung seines richtigen Gebrauchs ein solches Vertriebsnetz erfordern und (4.) sofern

die festgelegten Kriterien nicht Uber das erforderliche Mal3 hinausgehen.

Bei dem von ASICS verwendeten Vertriebssystem 1.0 handelte es sich nicht um ein rein
qualitatives, sondern um ein gemischt qualitativ-quantitatives selektives Vertriebssystem. Damit
schied bereits aus diesem Grund eine grundsatzliche Ausnahme vom Verbot des Art. 101 Abs.
1 AEUV aus. Darlber hinaus war auch die fir eine solche Ausnahme erforderliche
Voraussetzung, dass mit den Regelungen legitime Ziele auf verhaltnismaRige Weise verfolgt

werden, nicht erfullt (s. hierzu im Einzelnen unten).

! Vgl. EuGH, Urteil v. 13.10.2010, Rs. C — 439/09, Rn. 40 — Pierre Fabre Dermo-Cosmétique; Urteil
vom 25.10.1983, Rs. 107/82, Slg. 1983, 3151, Rn. 33 — ,AEG-Telefunken*, Urteil vom 25.10.1977,
Rs. 26/76, Slg. 1977, 1875, Rn. 21 — ,Metro I*.
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5. Keine Freistellung des Verbots der Verwendung von Markenzeichen

Das Verbot der Verwendung von Markenzeichen verstiel? nach Ansicht des Bundeskartellamtes
als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung gegen Art. 101 AEUV, § 1 GWB und war als
Kernbeschrankung i.S.v. Art. 4 lit. c) Vertikal-GVO nicht freistellungsfahig.

Das von ASICS vorgesehene Verbot betraf die Verwendung von Markenzeichen als
Schlusselwort fir bezahlte Suchmaschinenwerbung, fur die Schaltung von Werbeanzeigen auf
Internetseiten Dritter sowie im Rahmen von Backlinks zur Suchmaschinenoptimierung®. Durch
diese MalRnahmen hatten autorisierte ASICS-Handler die Auffindbarkeit ihres Online-Angebots
an ASICS-Laufschuhen fir Endkunden erheblich verbessern und auf diese Weise neue Kunden
uber das Internet gewinnen koénnen. Indem ihnen diese Mallnahmen pauschal — d.h.
unabhangig von der Erfullung konkreter Anforderungen an die Ausgestaltung der
Werbemallnahme und der Internetseite des Dritten — untersagt waren, wurden sie in ihrer
Méglichkeit, Gber das Internet Kunden auch auf3erhalb ihres geographischen Tatigkeitsgebiets
zu erreichen, beschrankt. Insofern lag in dem Verbot der Verwendung von Markenzeichen eine
wesentliche Beschrankung der Mdoglichkeit der autorisierten Handler, Online-Verkaufe an

Endverbraucher zu tatigen.

Eine solche Beschrankung kann allerdings eine im Selektivvertriebssystem legitime
Einschrankung der Verkaufsmaoglichkeiten selektiver Handler sein, wenn sie (i) nach dem sog.
Aquivalenzprinzip in vergleichbarer Form autorisierten Handlern auch fir den stationaren
Handel auferlegt werden durfte; (ii) sich aulRerhalb solcher Vergleichsiberlegungen als legitime
Qualitatsanforderung flir den Vertrieb von ASICS-Produkten darstellt; oder (iii) unter
markenrechtlichen Gesichtspunkten gerechtfertigt ist. Das Verbot der Verwendung von

Markenzeichen erflillte jedoch keine dieser Bedingungen:

Ein Verstol gegen das in Tz. 56 der Vertikalleitlinien der Europaischen Kommission geregelte
Aquivalenzprinzip liegt vor, wenn firr Internetverkiufe Kriterien vorgesehen werden, die
.insgesamt den Kriterien fir Verkaufe im physischen Verkaufsraum nicht gleichwertig sind®.
Unterschiedliche Kriterien mussen im unterschiedlichen Wesen der beiden Vertriebswege
begriindet sein. Allerdings war eine solche Aquivalenzpriifung bei dem Verbot der Verwendung
von Markenzeichen im Vetriebssystem 1.0 von vorneherein nicht moglich: Denn die

Verwendung von Markenzeichen als Schllsselwoérter fir bezahlte Suchmaschinenwerbung, fir

2 Als sog. ,Backlinks® werden eingehende Links auf einer Webseite bezeichnet, die von einer anderen

Webseite aus auf diese fuhren.
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die Schaltung von Werbeanzeigen auf Internetseiten Dritter sowie im Rahmen von Backlinks
zur Suchmaschinenoptimierung sind internetspezifische Nutzungsformen, fur die es kein
vergleichbares Aquivalent im stationdren Vertrieb gibt. Die genannten internetspezifischen
Such- und Verkaufsfunktionalititen tragen gerade dazu bei, die Effizienzen des
Internetvertriebs — insbesondere die groliere Reichweite fiur die Handler — zu realisieren.

Insofern konnten Aquivalenzerwagungen das Verbot nicht rechtfertigen.

Das Vorliegen einer legitimen Qualitdtsanforderung setzt voraus, dass die betreffende Vorgabe
generell — d.h. in den meisten oder einer Vielzahl vergleichbarer Falle — darauf abzielt, die
Qualitat des Vertriebs zu sichern oder zu verbessern. Sie muss sich also insbesondere auf
Aspekte beziehen, die — unter Berlcksichtigung der Bedlrfnisse der Endkunden — die Qualitat
oder die Effizienz des Vertriebs beeinflussen. Hierzu gehéren z.B. die Produktprasentation, die
Kundenberatung, die Sortimentsbreite oder der Distributionsgrad. Mithin handelt es sich bei
einer ,echten“ Qualitdtsanforderung um eine Vorgabe, die auf der Grundlage einer generellen
Betrachtungsweise objektiv — d.h. unter Berlcksichtigung der Bedurfnisse der Endkunden — der
Sicherung oder Verbesserung der Qualitdt des Vertriebs dient oder dienen kann. Ist die
Anforderung zudem generell verhaltnismalig, so kann vermutet werden, dass trotz der
wesentlichen Beschrankung von Internetverkdufen ihre positiven wettbewerblichen
Auswirkungen — namlich die Steigerung des Qualitdtswettbewerbs — Uberwiegen und die
Freistellungsvoraussetzungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV erflllt sind. Bei dem im
Vertriebssystem 1.0 vorgesehenen Verbot der Verwendung von Markenzeichen war dies jedoch
nicht der Fall: Es schloss pauschal jede Werbung mit der Marke ASICS aus, ohne auf
berechtigte Interessen der Handler etwa nach branchenublicher Internetwerbung Ricksicht zu

nehmen.

Das pauschale Verbot der Verwendung von Markenzeichen konnte schliel3lich auch nicht mit
markenrechtlichen Argumenten begrindet werden. Zur Frage, ob ein Dritter berechtigt ist, eine
fremde Marke als Schlisselwort bei Google Adwords zu verwenden, ist bereits entschieden,
dass dies nicht zwangslaufig eine Markenrechtsverletzung darstellt.® Vielmehr kommt es darauf
an, ob eine der Funktionen der Marke, insbesondere die Herkunftsfunktion (Hinweis der Marke
auf den Hersteller und die (betriebliche) Herkunft eines Produkts), die Werbefunktion (Werbung
mit der Marke im geschaftlichen Verkehr) oder die Investitionsfunktion (Einsatz der Marke zum

Erwerb oder zur Wahrung eines guten Rufs, der geeignet ist, Verbraucher anzuziehen und zu

3 Vgl. EuGH, a.a.0., Google France und Google, Rz. 75 ff.
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binden) durch diese Benutzung beeintréchtigt werden.* ASICS Deutschland hatte insoweit die
Moglichkeit gehabt, konkrete vertragliche Vorgaben fir die Ausgestaltung der in der
Suchergebnisliste unter ,Anzeigen® erscheinenden Werbeanzeige zu machen, durch die ein
Irrtum der Verbraucher uber die Herkunft der Produkte ausgeschlossen hatte ausgeschlossen
werden kénnen. Das pauschale Verbot der Verwendung im Vertriebssystem 1.0 war aus

diesem Grunde nicht erforderlich und unverhaltnismafig.

Zweck des Verbots der Verwendung von Markenzeichen war die Beschrankung von
Internetverkaufen der Handler an Endkunden auf Internetseiten Dritter. Fur die Frage, ob eine
Beschrankung gemal Art. 4 Vertikal-GVO ,bezweckt® ist, gelten die gleichen Grundsatze wie
fur die Frage, ob eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung i.S.v. Art. 101 Abs. 1 AEUV
vorliegt. Insofern sind also nicht die haufig nur schwer zu ermitteinden subjektiven Absichten
der Beteiligten malRgebend, sondern vielmehr der objektive Zweck der MalRnahme, d.h. ihre
wettbewerbsbeschrankende Zielsetzung. Ein pauschales Verbot der Verwendung von
Markenzeichen ist seiner Natur nach geeignet, Internetverkaufe der Handler zu beschranken.
Da im Vertriebssystem 1.0 samtliche Formen der Internetwerbung unter Verwendung der
Herstellermarken verboten waren, war das Online-Angebot eines Handlers erheblich schlechter

auffindbar.

6. Keine Freistellung des Verbots der Unterstitzung von
Preisvergleichsmaschinen

Auch das Verbot der Unterstitzung von Preisvergleichsmaschinen verstiel3 nach Ansicht des
Bundeskartellamtes als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung gegen Art. 101 AEUV, § 1 GWB
und war als Kernbeschrankung i.S.v. Art. 4 lit. c) Vertikal-GVO nicht freistellungsfahig.

Durch das Verbot wurde es den autorisierten Handlern im ASICS-Vertriebssystem 1.0
untersagt, Preisvergleichsmaschinen aktiv zur Verkaufsférderung zu nutzen®. Sie durften ihre
eigene Website nicht mit der Preisvergleichsmaschine verknupfen bzw. verknupfen lassen, so
dass ihre Produktangebote nebst Preisangabe bei Suchanfragen der Endkunden nicht
auftauchten. Das Verbot bestand dabei unabhangig von der Ausgestaltung der jeweiligen

Preisvergleichsmaschine.

*  Vgl. EuGH, a.a.0., Google France und Google, Rz. 79; Urteil vom 22.9.2011, C — 323/09, Interflora,
Rz. 42, 60 ff.
Als ,Preisvergleichsmaschinen® werden Webseiten bezeichnet, auf der Verbraucher zu einem
gesuchten Produkt mehrere Angebote auf einer Seite finden, um deren Preis zu vergleichen.
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Das Verbot der Unterstitzung von Preisvergleichsmaschinen im Vertriebssystem 1.0 stellte
eine wesentliche Beschrankung von Online-Verkaufen dar. Im Hinblick auf das fast unbegrenzte
Produktangebot im Internet und die Vielzahl der dort tatigen Handler ist es fir Endkunden, die
auf bestimmte Kriterien wie etwa den Preis besonderen Wert legen, notwendig, geeignete
Angebote von speziellen Suchmaschinen ,herausfiltern” zu lassen. Preisvergleichsmaschinen
kommt hier eine besondere Bedeutung zu. Auch wenn sie nicht samtliche online verfigbaren
Angebote, sondern nur die Angebote der ihr angeschlossenen Handler auswerten, erlangt der
Endkunde hier mit wenig Aufwand einen Uberblick Uber die Preissetzung der zugelassenen
Handler und kann ihm preisguinstig erscheinende Angebote aufrufen. Haufig werden sie auch

ganz allgemein als Suchmaschine flr Produkte und Anbieter genutzt.

Das Verbot der Unterstitzung von Preisvergleichsmaschinen im Vertriebssystem 1.0 war nicht
nach MaRgabe des Aquivalenzprinzips vom Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV freigestellt. Auch
in Bezug auf diese Klausel konnte eine Prifung, ob fir den Vertrieb Uber Ladengeschéafte und
den Vertrieb Uber das Internet insgesamt gleichwertige Kriterien vorgesehen sind, nicht
vorgenommen werden, da es ein Aquivalent fir Preisvergleichsmaschinen im stationaren
Vertrieb nicht gibt.

Qualitative Erwagungen, die das Verbot der Unterstitzung von Preisvergleichsmaschinen
begriinden konnten, waren nicht ersichtlich. Insbesondere rechtfertigte sich das pauschale
Verbot nicht als MaRnahme zum Schutz des Markenimages oder zur Ldsung eines

Trittbrettfahrerproblems.

Ein pauschales Verbot von Preisvergleichsmaschinen ist keine Regelung, die generell dem
Schutz des Images der Herstellermarke dient. Die Auffindbarkeit eines Markenprodukts auf
einer Preisvergleichsseite kann nicht pauschal als markenschadigend angesehen und daher
unter Verweis auf den Schutz des Markenimages unterbunden werden. Denn der EuGH hat in
der Entscheidung Pierre Fabre Dermo-Cosmeétique festgestellt, dass der ,Schutz des
Prestigecharakters® kein legitimes Bedurfnis ist, das eine Online-Verkdufe pauschal
ausschlieBende Vereinbarung in einem selektiven Vertriebsvertrag objektiv rechtfertigen
kénnte.® Aus Sicht des Bundeskartellamts war das Pauschalverbot der Zusammenarbeit mit

Preisvergleichsmaschinen im Vertriebssystem 1.0 entsprechend zu bewerten.

Vgl. EuGH, Urteil vom 13.10.2011, Rs. C-439/09, Rz. 46 — Pierre Fabre Dermo-Cosmétique.
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Auch ein zu lésendes Trittbrettfahrer-Problem — bei dem vornehmlich online verkaufende
autorisierte Handler von den Investitionen in Kauferberatung profitieren, die vornehmlich
stationar verkaufende autorisierte Handler machen — rechtfertigte das pauschale Verbot der
Unterstitzung von Preisvergleichsmaschinen im Vertriebssystem 1.0 nicht. Mit Blick auf die
zunehmende Vernetzung des Internethandels mit dem stationaren Handel ist bereits fraglich, ob
bei den in Rede stehenden Produkten Uberhaupt ein Trittbrettfahrer-Problem besteht. Allgemein
nutzen in diversen Produktbereichen mittlerweile viele Endkunden online- und stationare
Vertriebskanale parallel. Letztlich konnte die Frage, ob ein erhdhter oder spezifischer
Beratungsbedarf besteht, der mit den dem Online-Vertrieb zur Verfugung stehenden
Moglichkeiten (noch) nicht erfullt werden kann, aber dahinstehen. Denn die Mdglichkeit des
Trittbrettfahrens ist kein Problem, das speziell aus der Unterstitzung von
Preisvergleichsmaschinen durch zugelassene Handler resultiert. Es besteht unabhangig davon
und betrifft den Internetvertrieb insgesamt. Zur Lésung eines etwaigen Trittbrettfahrer-Problems
missten statt eines pauschalen Verbots von Preisvergleichsmaschinen daher andere

MalRnahmen ergriffen werden.

Die Beschrankung von Internetverkdufen der Handler an Endkunden war aus Sicht des
Bundeskartellamts der Zweck des Verbots der Unterstlitzung von Preisvergleichsmaschinen.
Durch das Verbot wurde die Preistransparenz im Internet eingeschrankt, und zwar nicht nur im
Online-Handel, sondern auch im stationaren Handel. Mit der Preistransparenz sank auch der
Wettbewerbsdruck auf stationdare Handler fir ASICS-Produkte. Daneben sank infolge dann
héherer Preise fir ASICS-Produkte auch der Wettbewerbsdruck im sog. Inter-Brand-
Wettbewerb auf Handler, die Sportartikel anderer Markenhersteller vertreiben. Verstarkt wurden
diese Wettbewerbsbeschrankungen durch die erhebliche Konzentration auf dem Markt flr
Laufschuhe, auf dem die drei filhrenden Hersteller Nike, Asics und Adidas einen gemeinsamen
Marktanteil von Uber 75% halten, und durch die Tatsache, dass Nike und Adidas ahnliche

selektive Vertriebssysteme wie Asics praktizierten bzw. noch praktizieren.

7. Keine Freistellung des Verbots der Nutzung von Online-Marktplatzen

Nach Ansicht des Bundeskartellamtes sprachen gute Griinde dafir, dass auch das Verbot der
Nutzung  von Online-Marktplatzen im  Vertriebssystem 1.0 als bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung gegen Art. 101 AEUV, § 1 GWB verstieR und als
Kernbeschrankung i.S.v. Art. 4 lit. ¢) Vertikal-GVO nicht freistellungsfahig war. Im konkreten Fall
kam es allerdings fUr die Feststellung der Kartellrechtswidrigkeit des Vertriebssystems 1.0 auf

diese Frage nicht an, da hierfur bereits die sonstigen festgestellten Kernbeschrankungen —
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Verbot der Verwendung von Markenzeichen, Verbot der Unterstitzung von

Preisvergleichsmaschinen — genugten.

In Deutschland besteht hinsichtlich der kartellrechtlichen Beurteilung von Marktplatz-Verboten
zur Zeit eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Es gibt einerseits obergerichtliche Entscheidungen,
nach denen solche Verbote zuléssig sind’, andererseits aber auch Rechtsprechung, in denen

sie als Kernbeschrénkung nach Art. 4 lit. b) bzw. lit. c) Vertikal-GVO eingeordnet werden?®.

Aus Sicht des Bundeskartellamts erscheint es naheliegend, dass ein in einem selektiven
Vertriebssystem vorgesehenes pauschales Verbot des Verkaufs tber Online-Marktplatze fur
viele Handler zu einer wesentlichen Beschrankung ihrer Mdglichkeit fuhrt, Gber das Internet an
Endkunden zu verkaufen. Online-Marktplatze wie etwa Amazon oder eBay werden von sehr
vielen Kunden genutzt und haben daher eine hohe Reichweite. Deswegen ist gerade fur kleine
und mittlere Online-Shops die Prasenz auf einem Online-Marktplatz entscheidend fur ihre
Auffindbarkeit. Die Ermittlungen des Bundeskartellamts haben ergeben, dass jedenfalls auf
dem untersuchten Markt fur Laufschuhe der Verkauf Uber Online-Marktplatze fur viele Handler
eine entsprechend hohe Bedeutung hat. Insofern lag es nahe, das pauschale Verbot des
Verkaufs Uber Online-Marktplatze im Vertriebssystem 1.0 als erhebliche Beschrankung des

Verkaufs an Endverbraucher im Sinne von Art. 4 lit. ¢) Vertikal-GVO zu werten.

Aquivalenzerwégungen zum stationéren Vertrieb diirften das Verbot des Verkaufs tiber Online-
Marktplatze nach Ansicht des Bundeskartellamts nicht gerechtfertigt haben. Es waren namlich
auch insofern keine Vergleichsmalfistabe aus dem Bereich des stationdren Handels ersichtlich.
Online-Marktplatze mit der Moglichkeit einer Einzelproduktsuche, bei der eine Ergebnisliste
erstellt wird, aus der der Endkunde bereits den Preis des jeweiligen Angebots und ggf. die
Bewertung des betreffenden Handlershops ersehen kann, gibt es nur im Internet. Einen
vergleichbaren Service bieten Einkaufszentren, die haufig als mogliches Aquivalent im

stationaren Vertrieb angefihrt werden, nicht.

Jenseits von Aquivalenzerwégungen diirfte das pauschale Verbot des Verkaufs iiber Online-
Marktplatze auch keine im Ubrigen zuléssige Qualitatsanforderung dargestellt haben. Denn das
Geschaftsmodell ,Online-Marktplatz® als solches beeintrachtigt die Produktprasentation nicht
generell. Zwar zeigt die Ergebnisliste einer Suche auf gangigen Online-Marktplatzen

regelmafig nicht die Angebote allein eines Handlers, sondern auch die Angebote, die

" OLG Miinchen, Urteil vom 2.7.2009 (U (K) 4842/08), OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.11.2009 (6 U 47/08
Kart), OLG Frankfurt, Urteil vom 22. Dezember 2015 (11 U 84/14 (Kart)).
. OLG Schleswig, Urteil vom 5. Juni 2014 (16 U Kart 154/13).
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verschiedene andere Handler fur das gesuchte Produkt machen. Das nahezu unbegrenzte
Produktangebot im Internet zwingt den Endkunden in der Regel, seine Suche maéglichst rasch
auf bestimmte Produkte einzuengen. Bei einer Suche nach Produktgruppen oder gar
Sortimenten wurde er zu viele Angebote erhalten. Die Mdglichkeit der Einzelproduktsuche
vereinfacht seine Suche somit erheblich und tragt maRgeblich zur (weiteren) Reduzierung
seiner Suchkosten bei. Auch beeintrachtigt dieses Nebeneinander von Angeboten
verschiedener Handler nach Auffassung des Bundeskartellamts die Qualitat der
Produktprasentation nicht in einem Ausmal}, das ein absolutes Verbot des Verkaufs Uber
Online-Marktplatze rechtfertigt. Denn der Hersteller kann den Verkauf autorisierter Handler uber
Online-Marktplatze durch weniger einschneidende MalRnahmen als ein Pauschalverbot regeln,
etwa indem er vorgibt, dass Uber den Online-Marktplatz nach entsprechender Einstellung durch
den Nutzer eine Suche nur nach Angeboten autorisierter Handler moglich ist. Ebenfalls kann
der Hersteller vorschreiben, dass der von einem autorisierten Handler auf einem Online-
Marktplatz betriebene Online-Shop dieselben Anforderungen erflillen muss wie ein auf einer

Website des Handlers selbst betriebener Shop.

Auch zum Schutz des Images der Herstellermarke dirfte das pauschale Verbot des Verkaufs
Uber Online-Marktplatze im Vertriebssystem 1.0 nicht erforderlich gewesen sein. Hersteller
investieren im Hinblick auf die Differenzierungsfunktion der Marke in die Schaffung und
Aufrechterhaltung eines Markenimages, um einen hoéheren Preis erzielen zu kénnen. Insofern
kann das Markenimage fir Endkunden prinzipiell einen Wert darstellen, fir den sie zur Zahlung
eines Preisaufschlags bereit sind. Aus Sicht des Bundeskartellamts ist indes eine durch Online-
Marktplatze verursachte Starkung des Preiswettbewerbs fir sich genommen nicht notwendig
markenschadigend. Zu bericksichtigen ist auch, dass das im Vertriebssystem 1.0 vorgesehene
Pauschalverbot fiir den Selektivvertrieb allein bereits vom Hersteller ausgewahlte, autorisierte
Handler erfasste, denen Vorgaben fur die Produktprasentation und Kundenberatung gemacht
werden durften. Der Hersteller kann hier im Einzelfall schon aufgrund der fur den
Selektivvertrieb gemachten Vorgaben gegen markenschadigende VerstéRe vorgehen.
Insgesamt erschien vor diesem Hintergrund das pauschale, samtliche autorisierten Handler
treffende Verbot im Vertriebssystem 1.0 als zum Schutz des Markenimages nicht erforderliche

und damit unverhaltnismalige MalRnahme.

Schlieflich durfte auch die Losung eines etwaigen Trittbrettfahrerproblems das pauschale
Verbot des Verkaufs Uber Online-Marktplatze im Vertriebssystem 1.0 nicht gerechtfertigt haben.
Es kann zwar durchaus ein Bedarf bestehen, besondere Beratungsleistungen von vornehmlich

stationar tatigen autorisierten Handlern gesondert zu vergtten. Hierflr ist aber nach Auffassung
12



des Bundeskartellamts das Verbot des Verkaufs Uber Online-Marktplatze kein geeignetes
Mittel, denn ist es schon unklar, wie ein solches Verbot konkret zur Vergitung besonderer
Beratungsleistungen beitragt. Jedenfalls kdnnte ein Anbieter einem etwaigen Trittbrettfahrer-
Problem in weniger einschneidender Weise begegnen, z. B. indem er von online tatigen
Handlern zusatzlich den Betrieb eines Ladengeschéfts verlangt oder Handler fir besondere

Verkaufsanstrengungen finanziell unterstitzt.

8. Beschwerdeverfahren

ASICS hat gegen die Entscheidung des Bundeskartellamtes Beschwerde zum OLG Disseldorf
eingelegt.
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