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Etude thématique :
concurrence et distribution

Introduction

La distribution peut se définir comme la « fonction économique consistant a assurer
[eécoulement des produits du stade de la production & celui de la consommation»*. Elle
est 'une des incarnations de la notion économique de «marché», lieu de ren-
contre de l'offre et de la demande. Ainsi, le principe fondamental de la liberté
dentreprendre doit y prévaloir. Mais cette liberté sexerce dans les limites posées
par la loi. Dans ce contexte, la distribution entre dans le champ d’application
du droit de la concurrence, lequel a pour mission de veiller 4 égalité des condi-
tions d’acces aux marchés des entreprises tout en contribuant a protéger les inté-
réts des consommateurs et 4 satisfaire ainsi I‘équilibre économique général. Les
entreprises opérant dans ce secteur ont donc toute latitude d’organiser comme
elles lentendent leur réseau, leur stratégie, leurs contrats, pour autant quelles ne
portent ce faisant atteinte & la concurrence. LAutorité de la concurrence, qui est
compétente pour y veiller comme en tout autre secteur, a fait de celui-ci une prio-
rité compte tenu de son importance pour économie et de son incidence sur le
bien-étre et le pouvoir d’achat des Frangais. Elle sest penchée au cours des trois
dernieres années sur de trés nombreux aspects du fonctionnement concurrentiel,
que ce soit en examinant au cas par cas des dossiers individuels (de concentra-
tion ou de pratique anticoncurrentielle alléguée) ou en effectuant un travail plus
général de veille et, en tant que de besoin, d’alerte et de recommandation, travail
qui ne se substitue en aucun cas au contentieux au cas par cas, mais permet de le
replacer dans une perspective plus générale dexplication et dexpertise au béné-
fice des acteurs eux-mémes et des autres intéressés.

Un secteur économigue structurant

La distribution, qui fait le lien entre les activités économiques menées en amont
et en aval, joue un role déterminant pour permettre aux producteurs d’accéder au
marché aval, grice aux distributeurs qui sont en relation directe avec les consom-
mateurs. Le secteur de la distribution exerce une influence majeure sur la qualité de
vie des citoyens car il conditionne I'accés a un large choix de biens, parmi lesquels

1. G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 2007.



des produits de premiére nécessité. En amont, les distributeurs interagissent avec
une grande variété d’acteurs, notamment des fournisseurs, mais également des
entreprises de transport, des sociétés de logistique ou encore des fournisseurs
dénergie ou des collecteurs de déchets.

Toute mesure impactant le fonctionnement de ce secteur transversal a ainsi une
incidence sur d’autres activités économiques et leurs acteurs respectifs. Les réponses
apportées 4 un probleme identifié doivent donc prendre en compte I'influence
queelles auront également tout au long de la chaine économique.

Les évolutions qu'a connu ces derniéres décennies le secteur de la distribution,
avec notamment [émergence de la grande distribution et des magasins de dis-
count, ont offert aux consommateurs un choix plus large mais ont surtout participé
activement a la lutte contre les hausses de prix, y compris en période de crise. Les
consommateurs ont ainsi pu disposer d’'une part plus importante de leur revenu
pour la consommation d’'un éventail plus large de biens et de services, ce qui a
stimulé en retour I'innovation et la croissance de 'économie.

Par ailleurs, la combinaison de la concentration et de I'intégration verticale a
)

donné i certains distributeurs une puissance d’achat qui leur permet de négocier

des conditions d’achat avantageuses. Ce pouvoir de négociation a induit une res-

tructuration des activités des fournisseurs, lesquels cherchent une flexibilité et un

pouvoir de négociation équivalents dans leurs chaines d’approvisionnement res-

pectives pour répondre aux exigences des distributeurs.

Meéme si elles ont contribué 4 l'augmentation de la concurrence, de la pression
sur les marges et de la compétitivité de la chaine économique, ces évolutions
nont pas été sans effets sur les petits magasins indépendants, les producteurs de
matiéres premiéres agricoles, les PME industrielles ou encore certaines catégo-
ries de consommateurs. Le secteur de la distribution, enjeu central des économies
libérales, cristallise ainsi beaucoup d’attentes tant de la part des pouvoirs publics
que des acteurs de la chaine économique.

Un exemple en a été donné ces derniéres années dans les importantes fluctuations
de prix qu'a connues le secteur agro-alimentaire. Entre 2007 et 2008, les prix de
plusieurs produits agricoles se sont ainsi fortement accrus, ce qui a entrainé une
augmentation des prix des denrées alimentaires pour les consommateurs. Une nou-
velle évolution en ce sens s’amorce depuis I'automne 2010. De nombreuses ques-
tions sont ainsi posées quant au fonctionnement de la chaine agro-alimentaire.

Ces interrogations ne sont pas nouvelles. Elles ont fait Iobjet de plusieurs rap-
ports, dont le celui remis par Guy Canivet en octobre 2004, intitulé Restaurer la
concurrence par les prix — Les produits de grande consommation et les relations entre
industrie et commerce?, le rapport de la Commission pour la libération de la crois-
sance francaise du 23 janvier 2008, rédigé sous la présidence de M. Jacques Attali’

2. G. Canivet, Restaurer la concurrence par les prix — Les produits de grande consommation et les relations entre industrie
et commerce, Paris, La Documentation francaise, coll. « Rapports officiels », octobre 2004.

3. J. Attali, Rapport de la Commission pour la libération de la croissance frangaise : 300 décisions pour changer la France,
Paris, La Documentation frangaise, coll. «Rapports officiels », janvier 2008.



Etude thématique

ou encore le rapport sur la négociabilité des tarifs et des conditions générales de
vente remis par M™ Marie-Dominique Hagelsteen le 12 février 2008 . Les par-
lementaires sont également particulierement actifs dans ce domaine, comme lont
montré les débats ayant précédé 'adoption de la loi de modernisation de Iéconomie.

Cette attention portée au secteur de la distribution n'est pas propre a la France. Ce
secteur a fait lobjet denquétes sectorielles dans de nombreux Etats membres de
I'Union européenne comme le Royaume-Uni, les Pays-Bas, les pays nordiques, I'Tr-
lande, 'Espagne, le Portugal ou la Roumanie. En Allemagne, le Bundeskartellamt
vient d’annoncer le lancement d’une enquéte sectorielle qui visera a examiner
les conditions de la concurrence sur les marchés de I'approvisionnement dans le
secteur des produits alimentaires.

Au niveau de I'Union européenne, les questions liées a la distribution sont aussi
particulierement débattues. Ainsi, le Parlement européen sest-il déclaré sur «/a
nécessité denquéter sur les abus de pouvoir des grands supermarchés établis au sein de
I’"Union européenne et de remédier a la situation» (déclaration du 19 février 2008°).
Ladoption de cette déclaration a recueilli la signature de plus de 430 parlemen-
taires. Ce document témoigne d’une certaine méfiance vis-a-vis des « grands super-
marchés» et de leurs «supercentrales européennes», accusés d’abuser de leur position
dominante en portant atteinte tout a la fois aux fournisseurs, & lemploi et a l'en-
vironnement, entrainant, en outre, « une diminution de la palette de produits propo-
sés [...] un appauvrissement du patrimoine culturel représenté et [ ...] une diminution
du nombre de points de vente».

La Commission européenne, quant a elle, a publié le 9 décembre 2008 une com-
munication sur les «prix des denrées alimentaires en Europe». Cette communication,
adoptée dans le contexte de la hausse des prix des denrées alimentaires, porte sur
lensemble de la chaine d’approvisionnement alimentaire. Dans ce document, la
Commission a constaté un phénomeéne de consolidation concernant aussi bien les
fournisseurs que les distributeurs. Elle a observé que ce mouvement de concen-
tration pouvait conduire a des gains defficience grice a4 des économies d’enver-
gure et déchelle, notamment par le biais de la baisse des cotts logistiques, ce qui
peut entrainer des pressions a la baisse sur les prix. Elle a néanmoins relevé un
certain nombre de pratiques susceptibles de poser des problémes de concurrence,
comme les accords d’achats en commun, les prix de ventes imposés, mais égale-
ment la commercialisation de produits sous marque de distributeurs, les ventes
liées ou les accords d’approvisionnement. La communication de la Commission
a ainsi dressé un bilan nuancé, s’agissant notamment de la question des centrales
d’achat, qui peuvent avoir des effets positifs ou négatifs pour la concurrence selon
les circonstances et nécessitent donc une analyse au cas par cas.

La Commission européenne a également adopté le 5 juillet 2010 un rapport
intitulé Vers un marché intérieur plus efficace et plus équitable du commerce et de la

4. M.-D. Hagelsteen, La négociabilité des tarifs et des conditions générales de vente, Paris, La Documentation fran-
caise, coll. «Rapports officiels », février 2008.
5. Publié au JOUE du 6 aotit 2009, 2009/C 184 E/04.



distribution a I'’horizon 2020. Le rapport et le document de travail des services de la
Commission qui 'accompagne fournissent une analyse factuelle du secteur visant
a identifier les éventuels dysfonctionnements de ce marché. Dans ces documents,
la Commission analyse le fonctionnement de la chaine d’approvisionnement, des
fournisseurs aux consommateurs, identifiant une série de problémes susceptibles
de nuire au fonctionnement concurrentiel du secteur de la distribution, comme
la complexité des régles sur 'urbanisme commercial. La Commission a aussi fait
le constat d’'un manque de régles ou de mise en ceuvre efficace des regles régis-
sant les pratiques commerciales déloyales et les relations contractuelles entre les
différents acteurs.

Enfin, la Commission a adopté récemment le réglement (UE) n° 330/2010 du
20 avril 2010 concernant I'application de I'article 101, paragraphe 3, du traité sur
le fonctionnement de 'Union européenne (TFUE) a des catégories d’accords ver-
ticaux et de pratiques concertées®, en application duquel il faut désormais tenir
compte, dans I'examen des accords verticaux, non seulement de la part de marché
du fournisseur, comme cétait le cas sous lempire du précédent réglement (CE)
n° 2790/99, mais également de la puissance d’achat des distributeurs.

L’investissement de I’Autorité

Les interactions, parfois conflictuelles, de la distribution avec les opérateurs pré-
sents aux divers stades du processus de production peuvent ainsi induire des
comportements susceptibles détre appréhendés par le droit de la concurrence.
Lactivité du Conseil puis de I'Autorité de la concurrence, en matiére consulta-
tive comme en matiére contentieuse, refléte la diversité et 'abondance de ces pro-
blématiques concurrentielles.

Les relations de distribution peuvent, d’abord, conduire certaines entreprises a
mettre en ceuvre des pratiques anticoncurrentielles, dentente ou d’abus de posi-
tion dominante. Ainsi, certains producteurs ou certains distributeurs peuvent
sentendre horizontalement — avec un ou plusieurs de leurs concurrents — sur les
prix qu’ils pratiquent ou sur la répartition de certains marchés géographiques ou
de certains clients. Des opérateurs, figurant a des niveaux différents du proces-
sus de production, peuvent aussi sentendre verticalement, afin de s’abstraire du
jeu de la concurrence. Enfin, des opérateurs en situation de position dominante
peuvent, par certaines de leurs actions, abuser de cette position pour s’affranchir
du jeu concurrentiel. Certaines de ces pratiques peuvent néanmoins s’avérer justi-
fiées, au cas par cas, par des gains d'efficience dont une partie équitable est retrans-
mise aux consommateurs.

Outre l'examen des pratiques individuelles des opérateurs, I’ Autorité a pour attri-
bution d’appréhender des questions structurelles, notamment dans le cadre du
controle des concentrations, les opérations de croissance externe des entreprises
cherchant parfois a accroitre ainsi leur pouvoir de marché.

6. JOUE n° L 102, 23 avril 2010.
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Si ces problématiques et d’autres, comme l'incidence des réglementations appli-
cables ou la montée en puissance du commerce en ligne, valent quel que soit le
secteur économique concerné, elles se posent avec une acuité particuliere dans le
cas du commerce et de la distribution alimentaire, dont la dynamique concurren-
tielle est aujourd’hui fragile & certains égards.

En France, les barriéres a l'entrée, notamment réglementaires, sont peut-étre plus
importantes que dans le reste de 'Union européenne. Lexistence d’'une réglemen-
tation telle que par exemple la loi n° 96-588 du 1° juillet 1996 sur la loyauté et
léquilibre des relations commerciales, dite «loi Galland », qui visait a rendre effective
I'interdiction de la revente & perte en imposant une définition du seuil de revente
a perte, a eu, en pratique, pour effet de faciliter le déplacement des négociations
commerciales du prix unitaire facturé vers les réductions de prix hors factures et
les accords de coopération commerciale, cest-a-dire en faveur de 'augmentation
des «marges arriére». La pratique décisionnelle du Conseil de la concurrence a
montré que la loi Galland avait pu constituer le terreau de pratiques d’ententes
et d’abus de position dominante.

Une autre particularité du secteur de la distribution en France est sa forte concen-
tration. I Autorité a ainsi relevé dans un récent avis sur les contrats d’affiliation”
quen 2008, les grandes surfaces d’alimentation générale (hypermarchés, super-
marchés et magasins de hard discount) fournissaient plus des deux tiers du marché
des produits alimentaires, 'alimentation spécialisée et l'artisanat commercial
(boulangeries, boucheries, charcuteries) environ un sixieme, les petites surfaces
d’alimentation générale et les magasins de produits surgelés ne représentant que
moins d’un dixi¢me du marché. Les grandes surfaces d’alimentation générale se
partagent en deux formats principaux : les supermarchés représentaient 41 % du
chiffre d’affaires du secteur et les hypermarchés 56 %. Au premier semestre 2009,
les six principaux groupes de distribution 4 dominante alimentaire, tous d'origine
francaise (Auchan, Carrefour, Casino, E. Leclerc, ITM Entreprises et Systéme
U), détenaient pres de 85 % de parts de marché.

Au niveau des zones de chalandise, une méme configuration semble exister, notam-
ment sur les formats des hypermarchés et du commerce de proximité, comme le
montrent les données récoltées durant lenquéte sectorielle menée par 'Autorité
dans le cadre de 'avis précité. Ainsi, s'agissant des hypermarchés, au moins 40 %
des zones de chalandise ol étaient présents les distributeurs ayant répondu a len-
quéte peuvent étre considérées comme concentrées. S’agissant du commerce de
proximité, la concentration y est élevée dans plus de 85 % des communes échan-
tillonnées et 65 % des communes de plus de 100000 habitants. Le cas de Paris
est particulierement révélateur a cet égard puisqu’un opérateur (le groupe Casino)
y détient, soit par le biais de magasins intégrés, soit par le biais de magasins affi-
liés, plus de 60 % des surfaces de vente, son suiveur immédiat en détenant moins

de 20 % (le groupe Carrefour).

7. Avis 10-A-26 du 7 décembre 2010.



Avant sa transformation en Autorité, le Conseil de la concurrence avait consacré de
nombreuses ressources au secteur de la distribution. Il avait ainsi publié plusieurs
avis notables comme l'avis 97-A-04 du 21 janvier 1997 relatif 4 diverses ques-
tions portant sur la concentration de la distribution, I'avis 00-A-02 du 4 février
2000 relatif 4 une demande d’avis sur un projet de réforme de lordonnance du
1¢r décembre 1986, 'avis 04-A-18 du 18 octobre 2004 relatif aux conditions de
la concurrence dans le secteur de la grande distribution non spécialisée ou encore
l'avis 07-A-12 concernant la législation relative a I'équipement commercial.

Le secteur de la distribution figure également au premier rang des priorités de la
politique de concurrence de I'Autorité. En effet, cest compte tenu du caractére
prioritaire de ce secteur que I'Autorité a mis en ceuvre, dés le premier semestre
2010, son nouveau pouvoir d’intervenir de sa propre initiative en matiére consul-
tative. Ainsi, le 25 février 2010, elle a décidé de procéder  une enquéte sectorielle
concernant les contrats d’affiliation des magasins indépendants et les modali-
tés de gestion du foncier commercial. Le 19 mars 2010, elle a également lancé
une enquéte sectorielle concernant les contrats de « management par catégorie»
entre les opérateurs de la grande distribution a dominante alimentaire et cer-
tains de leurs fournisseurs. Ces deux enquétes ont débouché sur deux avis rendus
le 7 décembre 20108. Ces avis s'inscrivent dans la continuité des analyses anté-
rieures de linstitution.

Par son rdle consultatif, I’ Autorité peut sexprimer sur toute question de concur-
rence et, le cas échéant, faire des propositions dans ses avis. A la différence d’une
décision contentieuse, ces avis, visant a fournir des grilles d’analyse et nourrir la
réflexion, ne comportent pas de qualification juridique ni ne mettent en cause
des pratiques qui pourraient étre individuellement reprochées a tel ou tel acteur.
Ils s’appuient simplement sur des premiéres analyses, fouillées mais nécessaire-
ment moins individualisées que celles qui seraient effectuées dans le cadre d’af-
faires individuelles, pour en tirer des enseignements sur le fonctionnement d’un
secteur, sur les enjeux concurrentiels d’'un type de pratique donné, etc. Ces ensei-
gnements, non contraignants pour les intéressés, peuvent néanmoins les éclairer,
les guider et, dans certains cas, les faire réfléchir 4 l'opportunité de faire évoluer
leur comportement s’ils l'estiment approprié. Ils peuvent aussi, en particulier
lorsqu’ils sont assortis de recommandations, inspirer des réflexions, voire des
réformes, aux pouvoirs publics.

Au cours de la période récente, 'Autorité a ainsi pleinement utilisé ses fonctions
de recommandation aux pouvoirs publics et détude sectorielle. Son expérience
en la matiére rejoint les conclusions de la Commission européenne relatives a
I'urbanisme commercial et a I'interdiction de la revente a perte, et les compléte
sur d’autres questions, comme celle du commerce en ligne. L'avis quelle a rendu
sur les relations contractuelles entre groupes de distribution et magasins affiliés
devrait contribuer 2 affiner I'analyse de la concurrence au niveau local et de la
gestion du foncier commercial.

8. Avis 10-A-25 et 10-A-26 du 7 décembre 2010.
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La présente étude a pour objet de dresser un bilan concurrentiel du secteur a
travers les principales problématiques rencontrées par le Conseil puis par 'Au-
torité au cours des derniéres années.

Dans sa premiére partie, elle présente les facteurs, liés tant a lenvironnement qu'aux
pratiques des différents acteurs, qui peuvent entraver I'implantation de nouveaux
établissements. Dans sa deuxi¢me partie, elle s’intéresse a la fagon dont les opé-
rateurs du secteur structurent leurs organisations, tant du point de vue interne
que par le biais d’acquisitions, éventuellement susceptibles détre examinées sous
l'angle de l'outil spécifique du controle des concentrations. Dans une derniere
partie, elle aborde les principales problématiques verticales du secteur.

Les barrieres a I'implantation
de nouveaux établissements

En France, la croissance rapide de la grande distribution dés les années 1960 a
suscité des craintes relatives a l'affaiblissement du petit commerce. Le 1égislateur
a cherché, par le controle du développement des grandes surfaces alimentaires,
a concilier les objectifs de protection du petit commerce et de promotion d’'une
offre variée et de prix aussi concurrentiels que possible pour les consommateurs. I1
a ainsi introduit des dispositions visant a réguler les implantations commerciales.
Toutefois, cet environnement réglementaire, qui renforce la difficulté intrinséque
de trouver des emplacements adaptés 4 'implantation d’une grande surface, tend
parfois a freiner le libre jeu de la concurrence, au détriment des consommateurs.

A ces barriéres 4 lentrée de source réglementaire semblent sen ajouter d’autres,
qui sont dues a certaines pratiques de gestion du foncier commercial par les opé-
rateurs eux-mémes. Ainsi, sur l'ensemble du territoire frangais, de nombreuses
contraintes limitent les possibilités d’implantation de nouveaux établissements.

Les barrieres réglementaires

Les barrieéres réglementaires liées a la législation
sur Purbanisme commercial

Le foncier commercial destiné 2 accueillir un commerce alimentaire ou a2 domi-
nante alimentaire doit répondre 4 des critéres en termes de surface (par exemple,
en périphérie, le foncier nécessaire 4 'implantation d’une surface est quatre a six
fois plus important que la surface de vente), de localisation (de fagon 2 étre faci-
lement accessible, situé a proximité des principaux bassins de vie et des axes de
circulation), d’agencement (par exemple, pour le commerce de proximité, il est
préférable que les locaux soient de plain-pied), et enfin de conformité au regard
des plans locaux d’urbanisme, des schémas de cohérence territoriale et des plans
doccupation des sols.



Deés lors, les terrains ou immeubles permettant 'implantation d’une surface com-
merciale suffisamment étendue pour étre attractive sont rares.

Le 12 décembre 2006, la Commission européenne adressait 4 la France un avis
motivé dans lequel elle mettait en cause la législation relative a I'urbanisme com-
mercial. La Commission estimait que certains aspects de la 1égislation francaise
étaient contraires aux principes de liberté détablissement et de prestation de
services, ainsi qu’a la directive n° 2006/123/CE, du Parlement européen et du
Conseil, du 12 décembre 2006, relative aux services dans le marché intérieur, dite
«directive Services ».

Dans ce contexte, le gouvernement a mis en place une Commission de modernisa-
tion de [équipement commercial, chargée de proposer une réforme de la législation.
Cette commission a fait une liste de propositions, sur lesquelles le gouvernement
a souhaité obtenir I'avis du Conseil de la concurrence.

Ainsi, dans 'avis 07-A-12 du 11 octobre 2007 relatif a la législation sur I‘équi-
pement commercial, le Conseil a examiné 'impact sur la concurrence des dispo-
sitions qui étaient alors en vigueur. Au vu d’un bilan concurrentiel qui sest avéré
négatif, il a formulé au gouvernement plusieurs propositions ayant induit cer-
taines modifications législatives.

Le cadre législatif de 'urbanisme commercial

A la date de la saisine du Conseil, la législation sur I'équipement commercial
consistait en un régime d’autorisation préalable des ouvertures et extensions de
surfaces commerciales. Ce régime d’autorisation résultait de la loi n° 73-1193 du
27 décembre 1973 d'orientation du commerce et de l'artisanat, dite «loi Royer».

La loi Royer avait pour objectif dencadrer le développement de la grande dis-

tribution, en vue d’assurer un développement équilibré des différentes formes de

commerce et, en particulier, de préserver les petits commerces de proximité en
centre-ville. A cette fin, elle avait défini quatre orientations :

— laffirmation de la liberté d’entreprendre dans le cadre d’une concurrence saine
et loyale;

— la récapitulation des objectifs caractéristiques du commerce (animation de
la vie sociale, contribution 4 la compétitivité de [économie nationale et a la
qualité de vie);

— linterdiction de Iécrasement de la petite entreprise et du gaspillage des équi-
pements commerciaux;

— la préservation des activités commerciales en centre-ville et dans les zones rurales.

En vue d’atteindre ces objectifs, la loi avait transformé la procédure d'examen pré-
alable a la délivrance du permis de construire, instaurée par la loi n° 69-1263 du
31 décembre 1969 portant diverses dispositions dordre économique et financier,
pour les commerces de plus de 3000 m?, en procédure d’autorisation d'ordre éco-
nomique, distincte du droit de I'urbanisme.

Initialement, la loi Royer exigeait une autorisation pour toute création ou exten-
sion de plus de 200 m* de commerces de plus de 1000 m? dans les communes de
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moins de 40000 habitants et de plus de 1500 m? dans les communes de plus de
40000 habitants. Les autorisations étaient délivrées par des commissions dépar-
tementales d’'urbanisme commercial. Ces commissions statuaient essentiellement
au regard du principe d’interdiction de I'écrasement de la petite entreprise, la mise
en ceuvre des trois autres orientations étant, dans les faits, passée au second plan.

Par la suite, la loi Royer avait été modifiée par la loi n° 96-603 du 5 juillet 1996
relative au développement et a la promotion du commerce et de l'artisanat, dite
«loi Raffarin ». Cette derniére avait abaissé le seuil d’autorisation de 1000 a 300 m?
et avait transformé les commissions départementales d’urbanisme commercial en
commissions départementales déquipement commercial.

Laloi Royer avait également été amendée par la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993
relative & la prévention de la corruption et 4 la transparence de la vie économique et
des procédures publiques, dite «loi Sapin», et la loi n° 2000-1208 du 13 décembre
2000, relative a la solidarité et au renouvellement urbain, dite «loi SRU ». Ces lois
avaient élargi le champ d’application de la loi Royer aux hétels et équipements
cinématographiques, institué une instance d’appel au niveau national et introduit
de nouveaux critéres a prendre en considération, de nature économique, environ-
nementale, urbanistique ou encore tenant a la politique des transports.

Lapplication de la législation relative a I'équipement commercial pouvait ainsi
paraitre contestable en raison de son bilan concurrentiel négatif.

Un bilan concurrentiel négatif

Dans son avis 07-A-12,le Conseil a dressé le bilan de la législation relative a l'ur-
banisme commercial.

Il a d’abord relevé que le régime d’autorisation préalable des ouvertures et exten-
sions de surfaces commerciales n’avait qu'imparfaitement atteint son objectif
principal de maintien d’un équilibre entre les différentes formes de commerce.
Ce succes mitigé devait étre mis en balance avec les effets sur la concurrence du
régime d’autorisation préalable.

En effet, en instaurant une autorisation spécifique pour les surfaces de plus de
1000 m?, la loi Royer avait institué une barriére réglementaire a lentrée sur le
marché et en durcissant les conditions d'obtention de cette autorisation, la loi
Raffarin avait renforcé cette barriére.

A cet égard, la France était dans une situation extréme par rapport aux autres Etats
pour lesquels des données étaient disponibles, ainsi que I'avait constaté TOCDE?.
En effet, dans ensemble des Etats étudiés, le secteur de la distribution se caracté-
risait par ses nombreuses barriéres a l'entrée relatives, notamment, 4 la disponibi-
lité et au prix du foncier. Mais, en France, l'obligation d'obtenir une autorisation
administrative préalable, en fonction d’autres critéres que ceux relevant de Iéco-
nomie de I'installation envisagée, constituait un obstacle supplémentaire.

9. V. O. Boylaud et G. Nicoletti, «La réforme de la réglementation dans le commerce de détail», Revue Economique

de 'OCDE, n° 32, 2001, pp. 282-305.



De plus, cette barriére pesait sur les opérateurs de fagon inégale en raison, d’une
part, de lexistence d’un seuil et, d’autre part, d’un biais constaté dans l'attribu-
tion des autorisations en faveur des projets d'extension. Ainsi, le seuil exprimé
en metres carrés incitait les opérateurs a privilégier les petits formats, quand de
plus grands formats auraient pu étre plus efficaces. Tel a notamment été le cas
s'agissant des ouvertures de maxi-discomptes. De plus, les commissions dépar-
tementales déquipement commercial étaient davantage disposées & accorder des
autorisations d'extension que des autorisations d'ouverture, ce qui a favorisé les
opérateurs en place.

e régime d’autorisation préalable a donc engendré des distorsions de concur-
L d’autorisat lable a d dré des dist d

rence et modifié les incitations des opérateurs dans un sens qui nétait pas tou-
jours celui recherché ni méme anticipé par le législateur.

Cette barriere a l'entrée était plus importante encore pour les opérateurs étran-
gers car, pour ces derniers, la constitution du dossier de demande d’autorisation
était complexe et la probabilité de se voir accorder une autorisation plus faible.

In fine, le régime d’autorisation préalable a eu des effets distorsifs sur le nombre
dopérateurs et sur les choix de ces derniers en matiére d’investissement, de loca-
lisation, de mode de développement et, en définitive, sur la structure concurren-
tielle du marché. En particulier, il a limité les possibilités de croissance interne
et, ce faisant, incité les opérateurs a se développer par croissance externe, favori-
sant alors la concentration du secteur et contribuant a renforcer la position des
distributeurs en place dans leurs relations avec les fournisseurs.

Cette concentration du secteur et la consolidation de la puissance financiére des
principaux groupes de distribution qui en a résulté ont, en retour, pu contribuer
a renforcer les barriéres a4 l'entrée sur le marché pour les plus petits opérateurs et
pour les nouveaux entrants. En effet, certains groupes ont pu acquérir la maitrise
fonciére des zones éligibles a 'implantation déquipements commerciaux, ce qui
a abouti a faire obstacle 4 'implantation de concurrents potentiels.

Au niveau local, la concentration du secteur sest manifestée par l'existence de
zones dans lesquelles seules une ou deux enseignes d’hypermarchés étaient pré-
sentes. La prise en compte des conditions d'exercice de la concurrence parmi les
objectifs poursuivis par la législation sur Iéquipement commercial n’a donc pas
permis d’éviter 'apparition de zones dans lesquelles I'intensité de la concurrence
est insuffisante.

Cette pénurie de concurrence a pu avoir un effet négatif sur les prix et sur l'em-
oi, en engendrant des hausses tarifaires défavorables aux consommateurs et en
1 drant des h tarifaires défavorabl t t
pénalisant les créations d'emplois.

En définitive, le régime d’autorisation préalable avait créé et renforcé des barrieres
a lentrée sur le marché. Dés lors, le bilan en demi-teinte, s’agissant de Tobjectif
principal d¥équilibre entre les différentes formes de commerce, et négatif, s’agis-
sant de la concurrence, militait en faveur d’'une réforme en profondeur.



Etude thématique

Les propositions formulées par le Conseil

Le Conseil a estimé que le régime d’autorisation administrative préalable s¥était
avéré insuffisant pour freiner le déclin du petit commerce, la dévitalisation des
centres-villes et la désertification des zones rurales, lesquels avaient d’autres causes
que le développement incontrolé des grandes surfaces et pouvaient étre résolus
autrement, notamment grace a l'attribution d’aides directes, par exemple, dans le
cadre d’une politique d’aménagement du territoire.

En outre, lexemple des autres Etats européens montrait qu'il était possible de ne
soumettre 'implantation des surfaces commerciales qua une seule autorisation,
sur la base de documents d’urbanisme, sans pour autant renoncer aux objectifs
poursuivis par la législation francaise.

Aussi, 2 titre principal, le Conseil a recommandé, d’une part, de supprimer le dis-
positif de consultation des commissions départementales déquipement commer-
cial et, d’autre part, de réduire l'examen des projets d’installation et d'extension de
surfaces commerciales 4 la seule instruction du permis de construire au regard du
droit commun de 'urbanisme et des documents d'urbanisme de portée générale.

Néanmoins, une telle suppression présentait des risques, compte tenu du poids
du passé et des caractéristiques propres a la grande distribution. En particulier, la
présence d'opérateurs disposant d’une puissance financiére importante et lexis-
tence de positions dominantes locales pouvaient priver les consommateurs d’une
partie des bénéfices attendus d’une telle réforme.

Le Conseil a donc préconisé d’accompagner la suppression du régime d’autorisa-
tion préalable par des mesures de nature 4 assurer un meilleur controle des risques
liés a la constitution de positions dominantes. Il a ainsi recommandé d’abaisser les
seuils du contréle des concentrations pour tenir compte des intéréts des consom-
mateurs et des enjeux de concurrence sur les zones de chalandise, spécifiques au
secteur de la distribution. Il a également appelé de ses voeux la mise en place d’un
dispositif permettant d’imposer des remeédes structurels, pour remettre en cause,
en cas d’abus, les positions dominantes acquises, lorsque les seuls remedes com-
portementaux se révéleraient insuffisamment efficaces.

Toutefois, dans 'hypothése ou le législateur opterait plutdt pour un aménage-
ment de la législation, le Conseil a proposé des améliorations de nature a réduire
les atteintes a la concurrence. A tout le moins, il a donc préconisé de :

— rehausser les seuils d’autorisation, en rétablissant, a minima, le niveau antérieur
a celui de 1a loi Raffarin;

— supprimer les critéres de nature économique en ce que ces critéres tendaient
a se substituer au marché en formulant des anticipations sur Iévolution de
la demande et en portant un jugement sur la capacité d’un projet a satisfaire
cette demande;

— revoir la composition des commissions départementales déquipement commercial;

— abaisser le seuil dexamen des concentrations dans le commerce de détail, afin
de mieux prévenir la constitution ou le renforcement de positions dominantes
locales et de controler I'incidence des changements denseigne.



Ces recommandations ont été confortées par les propositions de la Commission
pour la libération de la croissance, présidée par M. Jacques Attali, qui a remis son
rapport au président de la République en janvier 2008. Dés le 1 février 2008, le
Premier ministre et le ministre de 'Economie, de I'Industrie et de I'Emploi ont
annoncé le dépot d’un projet de loi de modernisation de I'économie destiné a sti-
muler la croissance, le pouvoir d’achat et l'emploi, grice a un ensemble de mesures
concernant, notamment, l'équipement commercial. Ces annonces ont été concré-
tisées dans le projet de loi de modernisation de Iéconomie déposé aux assemblées
dans les semaines qui ont suivi.

Sagissant de la modification de la législation sur 'urbanisme commercial, la loi
n° 2008-776 du 4 aott 2008 de modernisation de I'économie, dite « LME », a fina-
lement repris la seconde série de préconisations du Conseil de la concurrence 1°.

Elle a ainsi :

— relevé le seuil d’autorisation de 300 2 1000 m?;

— supprimé les critéres de nature économique, les commissions départementales
devant se prononcer sur les effets du projet en matiére d’aménagement du ter-
ritoire, de développement durable et de protection des consommateurs;

— transformé les commissions départementales déquipement commercial et la
commission nationale déquipement commercial, respectivement, en commis-
sion départementale d’aménagement commercial et en commission nationale
d’aménagement commercial, et modifié leur composition.

Sagissant plus spécifiquement du droit de la concurrence, la LME a abaissé les
seuils de notification des opérations de concentration dans le secteur de la distri-
bution, offrant ainsi a ’Autorité la possibilité d’assurer un contréle plus vigilant 1.

Parallélement, elle a fourni a ’Autorité un outil lui permettant de traiter les abus
rendus possibles en raison de positions dominantes acquises par le passé, que ce
soit par le biais d’'une concentration ou d’une ouverture d'enseigne 2. Cet outil
autorise '’Autorité & imposer des injonctions structurelles quand les autres outils
disponibles ont échoué a assurer le rétablissement de l'ordre concurrentiel.

Toutefois, la LME ne devait étre qu'une étape de la réforme de la législation sur
léquipement commercial. En effet, le Premier ministre a confié 4 M. Jean-Paul
Charié, qui était rapporteur de la LME, la préparation d’une réforme de plus
grande ampleur. Dans son rapport présenté le 2 janvier 2009, M. Charié préco-
nisait I'abrogation des dispositions légales encadrant 'implantation des grandes
surfaces de vente 13.

A T'initiative de M. Chari¢, la commission des affaires économiques de I'Assemblée
nationale a, depuis lors, engagé une réflexion en vue d’une intégration du droit de

10. Art. 102 de la LME. Voir art. L. 750-1 et s. du Code de commerce.
11. Art. L. 430-2 II du Code de commerce. Voir partie « Le controle des concentrations» de cette étude.
12. Art. L. 752-26 du Code de commerce.

13. J.-P. Chari¢, député, Pas de cité réussie sans commerce, pas de vitalité sans intérét général — Avec le commerce, mieux
vivre ensemble, Paris, La Documentation frangaise, 2009.
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I'urbanisme commercial dans le droit commun et d’'une suppression du pouvoir
d’avis conforme des commissions départementales d’'aménagement commercial 14,

Ainsi, en juin 2010, une proposition de loi de MM. Ollier et Piron a été adoptée
en premiére lecture par ’Assemblée nationale et transmise au Sénat'®. Le prin-
cipe directeur de cette proposition de loi, qui se concentre essentiellement sur
certaines zones du centre-ville, est d’intégrer I'urbanisme commercial au droit
commun de 'urbanisme. Si cette proposition était adoptée, une seule autorisa-
tion serait nécessaire : le permis de construire.

Les barriéres réglementaires dans les de])artements doutre-mer

Le cas particulier des départements d'outre-mer (DOM) mérite une analyse spé-
cifique. En effet, I'isolement et l'exiguité de ces marchés ne suffisent pas a eux
seuls & expliquer les fortes différences de prix constatées par rapport a la métro-
pole et, 1a encore, le contexte réglementaire local joue un réle défavorable pour la
concurrence. Si des objectifs tels que 'aménagement du territoire ou le dévelop-
pement local peuvent appeler des réponses adaptées au moyen d'outils ad hoc, une
réglementation trop intrusive, aux effets mal anticipés, pourrait s’avérer parfois
contre-productive. La meilleure forme de régulation de la distribution, en métro-
pole comme outre-mer, est celle qui permet de fluidifier le jeu concurrentiel, afin
de stimuler la compétitivité des entreprises.

L’Autorité de la concurrence, dont la création a coincidé avec la crise de 2009
dans les départements doutre-mer (ci-aprés « DOM»), a fait de la question du
pouvoir d’achat dans les DOM une de ses priorités 1°.

En particulier, saisie pour avis par le secrétaire d’Etat a loutre-mer de la situation
de la concurrence dans les DOM, elle a rendu un avis 09-D-45 relatif aux méca-
nismes d’importation et de commercialisation des produits de grande consom-
mation dans les DOM. Cet avis constituait le second volet de son intervention
consultative dans les DOM, aprés I'avis 09-A-21 du 24 juin 2009 relatif a 1a situa-

tion de la concurrence sur les marchés des carburants dans les DOM.

Tout en prenant en compte la situation spécifique des DOM et les particularités
du contexte réglementaire local, ' Autorité a souligné, dans I'avis 09-A-45, qu'une
approche interventionniste par la régulation des prix était contre-productive, le
développement de la concurrence étant le meilleur moyen de promouvoir une
économie locale moins dépendante et plus compétitive, au bénéfice de la collec-
tivité tout entiere.

14. P. Ollier, J. Gaubert, députés, Rapport d’information n° 2312 sur la mise en application de la loi n° 2008-776 du
4 aoiit 2008 de modernisation de l'économie, 18 février 2010.

15. AN, proposition de loi relative a I'urbanisme commercial, n° 2490, 3 mai 2010. Voir M. Piron, député, Rapport
n° 2566 fait, au nom de la Commission des affaires économiques, sur la proposition de loi relative a 'urbanisme commercial,
1¢r juin 2010, ainsi que D. Braye, sénateur, Rapport n° 180, fait au nom de la Commission de [ économie, du développement
durable et de laménagement du territoire, sur la proposition de loi, adopte’e par [’Assemblée nationale, relative a I'urbanisme
commercial, 15 déc. 2010.

16. Voir Autorité de la concurrence, Outre-mer. Dynamiser la concurrence au service de fous, Paris, La Documentation
frangaise, coll. « Déclic», 2011, 157 p.



Dans les DOM, la petite taille des marchés et leur éloignement des principales
sources d’approvisionnement constituent des obstacles naturels a l'obtention de
prix. Aux surcolts qui en résultent, s'ajoute la taxe d’'octroi de mer qui accroit
mécaniquement les prix de vente aux consommateurs 7.

L’ Autorité a donc préconisé de réexaminer les dispositifs d’aides aux entreprises
implantées dans les DOM, qu’il s’agisse de loctroi de mer, des exonérations de
charges ou encore des subventions versées aux industriels locaux. De telles mesures
n’apparaissent justifiées que sileurs cotts a court terme, en termes de prélevement
ou de renchérissement des prix, sont compensés par le développement, & moyen
terme, d’une industrie locale compétitive.

A ce stade, les éléments recueillis ont enseigné que ces mesures d’aide étaient peu
incitatives a 'amélioration de la compétitivité des entreprises locales, voire encou-
rageaient des prix élevés. A titre d’illustration, les marges et les prix des yaourts,
du café ou de I'eau de source produits localement sont parfois plus élevés que ceux
des produits importés ou vendus en métropole, en dépit des aides et protections
dont bénéficiaient les producteurs locaux.

Ces exemples pourraient conduire 4 envisager une suppression progressive de loc-
troi de mer et 4 instaurer un mécanisme d’évaluation des différentes aides allouées,
notamment en termes de compétitivité des entreprises locales.

De maniere générale,’Autorité a recommandé de faciliter le jeu concurrentiel en
supprimant les barriéres réglementaires 4 lentrée et en améliorant 'information
des consommateurs. Plus précisément, elle a recommandé de lever les obstacles
réglementaires qui sopposent a l'arrivée de nouveaux acteurs, condition néces-
saire 4 la pleine mise en ceuvre du processus concurrentiel.

A cet égard, elle a considéré que, outre les réformes déja engagées dans le cadre de
la LME, la suppression du contréle exercé par les commissions départementales
d’aménagement commercial sur les projets d’implantation de plus de 1000 m? et
la diminution des seuils de notification pour les opérations de concentration impli-
quant des grandes surfaces implantées dans les DOM étaient de nature a pro-
mouvoir une structure du marché de la distribution de détail plus concurrentielle.

Le législateur, dont le diagnostic a rejoint ces recommandations, a d'ores et déja
abaissé le seuil de notification des opérations de concentration de 15 a 7,5 mil-
lions d'euros, pour les opérations relatives au commerce de détail outre-mer.

Par ailleurs, I'’Autorité a souligné que le controle des prix ne pouvait pas consti-
tuer une solution aux problémes de concurrence identifiés : en raison des risques
de définition erronée des prix de vente, de revente ou des marges quelle com-
porte et des difficultés de mise en ceuvre, la réglementation des prix doit demeurer
une mesure dexception portant sur des secteurs ou des étapes du circuit d’appro-
visionnement clairement identifiés sur lesquels le jeu de la concurrence est mis
en échec. A défaut, une telle mesure pourrait aggraver le déficit de concurrence

17. Depuis la loi n° 84-747 du 2 aott 1984, le régime de l'octroi de mer autorise les conseils régionaux a lever
des taxes sur les produits introduits ou produits dans les départements d'outre-mer. Les biens produits localement
peuvent bénéficier dexonération pour des motifs de développement économique local.
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déja constaté dans les DOM sans pour autant parvenir a faire diminuer les prix
de fagon durable.

En paralléle de son intervention en faveur de I'abaissement des barrieres régle-
mentaires a 'implantation de nouveaux établissements en métropole comme
dans les départements d’outre-mer, I'’Autorité a également identifié des barrieres
non réglementaires. Elle a ainsi pu constater que certains comportements mis en
ceuvre par les opérateurs en place et reposant, en partie, sur la rareté du foncier
commercial, pouvaient entraver les nouvelles implantations.

Des barriéres non réglementaires liées a certaines
pratiques de gestion du foncier commercial

ans son avis 10-A-26 relatif aux contrats d’affiliation de magasins indépen-
D 10-A-26 relatif trats d

ants et aux modalités d’acquisition de foncier commercial dans le secteur de la
dants et dalités d

istribution alimentaire, I’ Autorité a observé que le niveau de concentration de
distribut 1 taire, |
certaines zones de chalandise, s’agissant des hypermarchés et du commerce de
proximité, paraissait figé 4 un niveau élevé en raison de barriéres a lentrée, en
partie liées 4 certains comportements des opérateurs, a 'adresse desquels elle a
formulé des observations.

Le diagnostic généml

Le régime d’autorisation administrative préalable, qui forme en tant que tel un
premier obstacle a lentrée, peut se doubler d’une seconde barriére lorsque de nom-
breux recours sont exercés contre les autorisations d’implantation et les permis
de construire. En effet, les autorisations sont fréquemment contestées devant
)
les tribunaux administratifs et les permis de construire font également l'objet
]
de recours, formés tant par les concurrents que par des associations, notamment
) )

environnementales.

Ces recours ne sont pas a priori abusifs en eux-mémes. Néanmoins, ils accroissent
sensiblement le cott et la longueur des procédures d’autorisation et rendent incer-
taine I'issue des processus d’implantation.

Ces incertitudes conduisent les opérateurs a assortir les actes d’acquisition de
foncier commercial de conditions suspensives liées a lobtention des différents
permis et autorisations. La durée de ces clauses suspensives est en général de dix-
huit mois et nexcéde trente-six mois quexceptionnellement.

Globalement, la durée nécessaire a I'implantation d’un hypermarché, entre la
recherche du foncier commercial et la finalisation du projet, peut prendre entre
sept a dix ans. Certains projets peuvent méme étre abandonnés lorsque la durée
des différentes procédures administratives excéde les délais permis par les condi-
tions suspensives.

En plus de ces difficultés procédurales, 'Autorité a exprimé des préoccupations
a légard de certains types de comportements en matiére de foncier commercial.



Trois types de pratiques ont retenu l'attention dans la mesure ot elles sont sus-

ceptibles de constituer, par leur objet ou par leurs effets, une barriére a lentrée de

nouveaux opérateurs :

— la détention de foncier inexploité;

— la saturation de zones de chalandise par I'implantation de plusieurs magasins
sur une méme zone;

— l'insertion de clauses de non-concurrence dans les contrats de cession et d’ac-
quisition du foncier commercial.

La détention de foncier inexploité repose fréquemment sur des justifications
priori raisonnables, telles que le projet d’agrandissement d’'un magasin, l'attente
d’un permis de construire ou d’'une autorisation administrative, etc. Elle peut tou-
tefois traduire, dans certains cas, des stratégies anticoncurrentielles. Ainsi, pour
un opérateur souhaitant empécher I'entrée d’un concurrent, des stratégies consis-
tant, soit en la revente d’un site accompagnée d’une clause de non-concurrence
ou de préférence, soit en la location d’un site a des opérateurs non concurrents,
sont moins onéreuses quun gel du foncier commercial.

De méme, 'implantation, dans une méme zone de chalandise, de plusieurs maga-
b ) )

sins d'une méme enseigne ou denseignes différentes appartenant 4 un méme

groupe, pourrait étre qualifiée d’abus de position dominante , si elle s’'inscrivait

dans une stratégie dexclusion des entrants potentiels.

Pour leur part, les pratiques consistant a assortir la revente de terrains batis ou
non bitis de clauses de non-concurrence d’une durée pouvant aller jusqu’a cin-
quante ans, pour celles de ces clauses qui comportent une limitation de durée, et
transmises lors des opérations de revente ultérieures, contribuent a accroitre les
barriéres a l'entrée sur le marché de la distribution 2 dominante alimentaire et
pourraient constituer, dans certains cas, des pratiques anticoncurrentielles.

Il en est de méme de la présence, dans certains contrats de vente, de droits de
priorité pouvant durer jusqu’a cinquante ans et donnant un avantage concurren-
tiel important au bénéficiaire en lui permettant d’avoir connaissance des offres
faites par des acquéreurs potentiels et d’anticiper, voire dempécher arrivée d’'un
concurrent en faisant jouer son droit de priorité.

Les opérateurs avancent généralement trois justifications a ces clauses de

NOn-concurrence :

— les clauses de non-concurrence tendraient d’abord a préserver la diversité com-
merciale et l'attractivité d’'une zone commerciale, en empéchant qu'un second
magasin alimentaire ne vienne s'installer en lieu et place d'un magasin de véte-
ments, de bricolage, etc.;

— les clauses de non-concurrence viseraient ensuite 2 empécher 'implantation de
magasins susceptibles d’agir en passager clandestin. Souvent, lenseigne alimen-
taire, par ses opérations publicitaires, par le nombre de ses clients et par sa com-
pétitivité, engendre des flux de clientéle et donc des externalités positives pour
les autres magasins de la zone commerciale. Les clauses de non-concurrence
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auraient alors pour but de protéger cette enseigne en raison de son réle moteur
dans le dynamisme de la zone;

— enfin, les clauses de non-concurrence permettraient de préserver la rentabilité
d’un nouveau magasin en cas de transfert ou d’agrandissement. Un opérateur
peut, en effet, étre amené a fermer un magasin pour se réinstaller plus loin, soit
a la demande d’une collectivité territoriale ou d’'une administration, soit de sa
propre initiative. Une telle opération entrainant un cout significatif, les opé-
rateurs auraient donc recours aux clauses de non-concurrence pour garantir
la profitabilité du nouveau magasin. Cependant, dans ces situations, les opé-
rateurs eux-mémes indiquent que les clauses de non-concurrence ne sont pas
utiles car, le plus souvent, 'acheteur du terrain est une municipalité ou un pro-
moteur souhaitant y batir des logements.

Dans son avis, ' Autorité a estimé que ces justifications nétaient pas a priori toutes
également convaincantes, en particulier celles relatives 4 la protection des inves-
tissements. En effet, les investissements réalisés dans le secteur de la distribution
ne sont pas particulierement risqués, au dire méme des opérateurs. En outre, une
large proportion des investissements effectués ne sont pas des actifs spécifiques,
si bien que lentrée d’un concurrent ne cause pas de dommage irrémédiable aux
concurrents déja implantés, qui peuvent, s’ils le désirent, revendre leur foncier
bati et non bati.

De méme, les externalités positives engendrées par I'implantation d’un commerce
alimentaire sur une zone de chalandise peuvent étre monétisées (via une hausse
des loyers ou du prix de vente du foncier disponible sur la zone apres I'installa-
tion d’'une grande surface alimentaire, par exemple) par le propriétaire des ter-
rains voisins et rétrocédées au commerce alimentaire, qui paierait moins cher son
installation initiale, dés lors que le vendeur du terrain détient encore du foncier
commercial & proximité des terrains vendus.

Enfin, l'argument tiré de la protection de la diversité des commerces est a rela-
tiviser dans la mesure ou il s’agit d’un intérét déja protégé par le droit de I'urba-
nisme : d’une part, d’'importants obstacles, notamment administratifs, existent
déja a l'entrée de commerces alimentaires et, d’autre part, il revient aux consom-
mateurs par leurs actes d’achat, de déterminer le niveau souhaitable de diversité
commerciale (magasins alimentaires, de vétements, de bricolage, etc.). Du reste,
ces derniers pourraient préférer disposer de davantage de magasins alimentaires
dans la méme zone de chalandise, si cela accroit la concurrence et diminue les prix.

Dés lors, les clauses de non-concurrence ne semblent pas pouvoir étre justifiées
de maniére générale et abstraite, sur la base des analyses effectuées a ce stade par
I’Autorité, alors méme quelles présentent des risques notables pour la concurrence.

L’Autorité a donc formulé un certain nombre de recommandations a cet égard.



Les recommandations

Dans son avis 10-A-26, I'Autorité a formulé des propositions afin de faciliter
I'implantation de nouveaux magasins.

Sagissant en particulier du foncier commercial, elle a proposé de supprimer les
clauses de non-concurrence et de droits de priorité dans les contrats de vente et
d’acquisition de foncier commercial. Plusieurs options ont été examinées dans
lavis. Il pourrait, par exemple, étre envisagé de ne supprimer les clauses de non-
concurrence et les droits de priorité que dans les zones ou le degré de concen-
tration dépasse un certain seuil. Une autre possibilité consisterait a autoriser des
clauses de non-concurrence limitées dans le temps et relatives a des surfaces fon-
cieres peu susceptibles d’accueillir un nouvel opérateur.

L’Autorité a relevé que ces deux solutions présenteraient un certain nombre de
difficultés de mise en ceuvre. Dans ces conditions, elle a suggéré, en Iétat, que la
solution la plus adaptée serait de supprimer les clauses de non-concurrence tant
dans les contrats a venir que dans les contrats passés.

Lanalyse de I'Autorité rejoint celle de la Competition Commission britannique.
En effet, cette derniére a souligné la portée anticoncurrentielle des clauses res-
trictives d'exploitation par lesquelles un groupe de distribution vendant un terrain
interdit a 'acheteur d’exploiter ce terrain pour une activité de distribution ou de
revendre ce terrain 2 un autre groupe de distribution (restrictive covenant). Elle
a également considéré que la durée de certaines exclusivités territoriales par les-
quelles un distributeur se protége de I'implantation de distributeurs concurrents
était excessive 15,

La mise en ceuvre des recommandations de ' Autorité est entre les mains des opé-
rateurs économiques concernés, notamment des groupes de distribution, qui ont
le pouvoir de modifier leurs contrats dans le sens préconisé par I'avis. Une inter-
vention du législateur pourrait cependant s’avérer, par ailleurs, opportune pour
assurer durablement la fluidité du secteur.

Organisation des acteurs de la distribution
et pouvoir de marché

La liberté, pour un distributeur, de choisir son mode d’organisation interne, est
essentielle au fonctionnement concurrentiel des marchés. Ainsi, un distributeur
peut choisir un modéle intégré, dans lequel la téte de réseau est propriétaire des
magasins, ou bien préférer s’appuyer sur un réseau de commergants franchisés ou
affiliés auxquels il transmet son enseigne et son savoir-faire. Les différents modéles
dorganisation ont chacun leur justification en termes deflicacité économique, et
il n'appartient pas 4 une autorité de concurrence de marquer une préférence pour

18. Voir Competition Commission, «The supply of groceries in the UK market investigation », 2008 (disponible
sur le site Internet de la Competition Commission : http://www.competition-commission.org.uk).
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I'un ou pour l'autre, mais seulement de déterminer dans quelle mesure ces struc-
tures fonctionnent de fagon concurrentielle, a partir de leurs données propres.

Pour autant, compte tenu du contexte défavorable aux implantations nouvelles,
évoquées dans la premiére partie de cette étude, il est important de permettre une
mobilité interenseignes en faisant en sorte que la compétition entre les différents
groupes de distribution attire des magasins affiliés a des enseignes concurrentes
qui souhaitent pénétrer dans les zones de chalandise auxquelles ils nont pas acces.
La préservation de la concurrence passe donc par la capacité d’'une mobilité effec-
tive, et conforme 4 leur statut juridique, des magasins indépendants, qu’ils soient
franchisés de grands groupes intégrés ou adhérents d’'un groupement coopératif.

L’Autorité de la concurrence a donc porté une attention particuliére aux modali-
tés des relations contractuelles entre magasins indépendants et groupes de distri-
bution. Cette analyse de lorganisation interne des grands réseaux de distribution
est complémentaire de l'examen des opérations de croissance externe des opéra-
teurs, éventuellement susceptibles détre examinées sous I'angle de l'outil spéci-
fique du contréle des concentrations.

Analyse des relations au sein des réseaux de distribution

Dans son avis 10-A-26 précité, I'Autorité a regroupé sous les termes «maga-
sins indépendants» ou «magasins affiliés » l'ensemble des magasins exploités par
des commergants indépendants et affiliés soit 4 I'un des groupements coopéra-
tifs (tels que les groupes E. Leclerc, ITM Entreprises, Systeme U), soit 4 I'un des
groupes intégrés (tels que Casino, Carrefour, Auchan) par un contrat de franchise
ou autre contrat assimilé.

Alors que les magasins intégrés sont détenus et gérés directement par un groupe
de distribution, qui décide de la politique commerciale des magasins en s’appuyant
sur ses salariés pour la mettre en ceuvre, les magasins indépendants disposent
d’une certaine liberté commerciale, dans les limites de la politique commerciale
fixée par la téte de réseau et spécifiée dans les statuts et les régles de fonctionne-
ment. En France, les magasins indépendants sont majoritaires dans l'ensemble
des hypermarchés, supermarchés et commerces de proximité.

Cette situation peut sexpliquer par I'intérét que trouve un groupe de distribution
a déléguer a un opérateur indépendant la responsabilité de développer lactivité
d’un commerce plutdt que de la confier 4 un salarié. Le groupe peut ainsi limiter
sa prise de risque et s'appuyer sur des commergants ayant une connaissance détail-
lée des caractéristiques des marchés locaux. Lopérateur autonome, quant a lui, a
tout intérét a développer son activité commerciale, puisqu’il conserve les revenus
qui en résultent, aprés versement des paiements dus au groupe auquel il est affilié.
Comme le souligne I'avis 10-A-26, si, en théorie, les magasins indépendants affiliés
aun méme groupe de distribution sont 4 méme de se concurrencer les uns les autres
en exploitant leur autonomie en matiére de définition de leur politique commer-
ciale, plusieurs facteurs sont susceptibles de limiter I'intensité de cette concurrence.



Tout d’abord, la téte de réseau peut exercer une influence significative sur la stra-
tégie commerciale des magasins indépendants, par exemple, en termes d’assorti-
ment de produits. La téte de réseau peut en effet définir un assortiment minimum
commun 2 tous les magasins exploités sous la méme enseigne (en particulier en ce
qui concerne les «marques propres»), et ce afin de maintenir I'image et I'identité
de lenseigne. La capacité des linéaires étant limitée, les magasins indépendants
voient donc leur liberté d’approvisionnement considérablement réduite. La poli-
tique commerciale en mati¢ére de marques de distributeurs est particuliérement
contraignante, car elle impose non seulement un assortiment commun a tous les
magasins de lenseigne, mais aussi prévoit que ceux-ci ne puissent pas référencer
de produits sous marques de distributeurs concurrents.

Ensuite, la liberté tarifaire des magasins indépendants peut étre contrainte par au
moins deux facteurs. D’une part, les groupements coopératifs peuvent pratiquer
des prix communs toute 'année, en vertu de la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001
relative aux nouvelles régulations économiques, dite «loi NRE », qui permet «/a
réalisation d opérations commerciales publicitaires ou non pouvant comporter des prix
communs». D’autre part, dés lors que les magasins indépendants s’approvisionnent
principalement aupres de la centrale d’achat du groupe dont ils dépendent, le
groupe de distribution peut maitriser les prix d’achat d’une importante proportion
des produits vendus par les magasins indépendants, et limiter ainsi leur aptitude a
concurrencer les autres magasins détenus par ou affiliés 4 la méme téte de réseau.

Pour ces différentes raisons, I’ Autorité peut, comme elle I'a fait dans son avis 10-A-
26, appréhender la concentration des marchés de détail au niveau du groupe de
distribution, dans la mesure ol les magasins indépendants affiliés & un méme
groupe nexercent pas les uns sur les autres la méme pression concurrentielle que
des magasins indépendants ou des magasins intégrés de groupes de distribution
concurrents. A cet égard, I'avis a conclu qu'une proportion significative des zones
de chalandise francaises était caractérisée par un degré de concentration élevé,
notamment dans le cas des hypermarchés et du commerce de proximité.

Le degré de concentration élevé de certaines zones de chalandise découle pour
partie de la moindre demande qui peut, fréquemment, y étre constatée, mais pro-
vient également du fait que, dans une proportion trés significative de zones de cha-
landise, les groupes de distribution détiennent ou affilient plus d’'un magasin. 11
sexplique notamment par I'absence ou la trés faible présence de certains groupes
de distribution dans certaines zones ou sur certains formats. Ainsi, le commerce
de proximité demeure majoritairement concentré autour des opérateurs Casino
et Carrefour. Sur le format des hypermarchés et, & un degré moindre, des super-
marchés, il demeure trés fréquent qu'un groupe de distribution ne soit confronté
qu’a la concurrence de deux ou trois opérateurs.

Plusieurs barriéres a lentrée et au développement de magasins, quel que soit le format
retenu pour s'implanter dans une zone de chalandise donnée, ont été relevées par
I'Autorité. Celles-ci résultent principalement de la réglementation entourant lexer-
cice de lactivité de commerce alimentaire et des difficultés liées a acquisition de
foncier commercial, ainsi que de Iétanchéité des différents réseaux de distribution.
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Gestion du foncier commercial

Les contraintes administratives liées 4 I'implantation de magasins de surface
supérieure 2 1000 m? ont été exposées dans la premiére partie de cette étude, et
expliquent en partie les niveaux de concentration élevés de certaines zones de
chalandise.

En centre-ville, d’autres contraintes opérationnelles et économiques s’ajoutent aux
obligations réglementaires pour rendre également délicates de nouvelles implan-
tations, notamment celles supérieures 4 400 m2. D’une part, les immeubles per-
mettant I'implantation d’une surface commerciale suffisamment étendue pour
étre attractive demeurent relativement rares. D’autre part, pour l'obtention de ces
locaux, les opérateurs de la distribution alimentaire sont en concurrence avec des
sociétés d’autres secteurs dont les marges supérieures leur permettent fréquem-
ment de surenchérir sur les oftres des groupes de distribution alimentaire.

L’Autorité sest intéressée dans son avis 10-A-26 a certaines stratégies pouvant
étre mises en ceuvre par des groupes de la grande distribution, relatives au foncier
commercial, telles que le gel de foncier commercial et les clauses de non-concur-
rence introduites dans les contrats de cession et d’acquisition de terrains ou déqui-
pements commerciaux conclus avec des partenaires extérieurs au groupe. De telles
clauses de non-concurrence ou de priorité peuvent en effet contribuer & accroitre
les barriéres a I'installation de nouveaux magasins.

Sagissant des contrats de vente de foncier entre une téte de réseau et un magasin
affili¢ qulelle a pu analyser,’Autorité a constaté que certains incluaient des clauses
similaires de priorité au profit du groupe en cas de revente du terrain ou des équi-
pements commerciaux.

Les deux types de droit de priorité observés sont, d’une part, le droit de préfé-
rence, qui donne au réseau d'origine le privilege de la premiére offre de rachat, et,
d’autre part, le droit de préemption qui permet au réseau dorigine de s’aligner sur
loftre de rachat formulée par un groupe concurrent. Dans la plupart des contrats
analysés par I'’Autorité pour son avis 10-A-26, le droit de priorité survit méme
apres le terme du contrat, pour des durées allant d’un 4 quinze ans. Il est en outre
souvent assorti d’un droit d’agrément prévoyant que si le groupe renonce a son
droit de priorité, il conserve un droit de regard en exigeant la possibilité d’agréer
ou non le repreneur.

Les opérateurs justifient 'insertion de tels droits par la nécessité de préserver
leurs réseaux de magasins affiliés et d'en pérenniser le parc. Mais comme I'Auto-
rité I'a souligné, ces droits viennent alors s’ajouter aux durées dengagement déja
longues et aux clauses de non-réaffiliation, qui répondent aux mémes justifica-
tions de protection des réseaux, de savoir-faire et d’image.

L’Autorité a considéré que les droits de préemption pouvaient par ailleurs donner
un avantage concurrentiel important au groupe bénéficiaire en I'informant des
offres faites par des acquéreurs potentiels, lui permettant d’anticiper, voire d'empé-
cher, 'implantation d’'un concurrent. Elle a estimé que ce type de clauses pouvait
dans cette mesure contribuer a dissuader les groupes de distribution concurrents



dentrer en négociation avec le propriétaire souhaitant vendre son magasin. En
effet, leurs offres de rachat ont peu de chance d’aboutir, compte tenu des droits de
priorité pouvant les suppléer a conditions et termes équivalents dans la conclu-
sion du contrat de vente. En outre, 'absence d’incitation des groupes concurrents
a formuler des offres de rachat diminue le pouvoir de négociation du propriétaire
du magasin relativement 4 celui de la téte de réseau, qui peut alors, & moindre
colt, assurer la pérennité de son réseau.

L’ Autorité a également souligné les préoccupations de concurrence que faisaient
naitre les droits de préférence qui obligent I'affilié a4 proposer en priorité la vente
de son magasin 4 sa téte de réseau. De telles obligations imposent au propriétaire
de proposer son bien 4 la vente a sa téte de réseau, préalablement 4 toute mise
en concurrence avec d’autres acheteurs potentiels. Le magasin mis en vente nest
donc pas soumis aux régles du marché, sa valorisation étant prévue soit dans le
contrat initial, soit a dire d’expert. L’Autorité a conclu que cette méthode était
de nature a minorer la valeur du magasin et a favoriser la téte de réseau bénéfi-
ciaire du magasin, en lui permettant de maintenir des magasins dans son réseau
4 moindre cofit.

Finalement, la rareté du foncier, conjuguée aux différentes clauses introduites dans
les contrats de vente du foncier visant a limiter la cession des terrains ou des équi-
pements commerciaux, constituent autant de barriéres a 'implantation de nou-
veaux magasins et au développement de groupes de distribution concurrents des
opérateurs déja bien implantés.

Si des obstacles empéchent 'implantation de magasins par un nouvel opérateur,
celui-ci dispose néanmoins de la possibilité d’attirer a lui des magasins déja afhi-
liés aupres d’autres groupes de distribution. Ce raisonnement, qui est valable aussi
bien au niveau national qu’a celui de la zone de chalandise, contraste toutefois
avec le constat d’une tres faible mobilité des magasins.

Etanchéité des réseaux de distribution

L’Autorité a remarqué dans son avis 10-A-26 que Iétanchéité entre les différents
réseaux de distribution alimentaire résultait, d’'une part, de la relation de quasi-
exclusivité entre les groupes de distribution et leurs affiliés, et, d’autre part, de la
faible mobilité des magasins indépendants entre enseignes concurrentes.

En effet, il apparait que depuis 2005, les taux de rotation des magasins indé-
pendants, entendus comme les magasins gérés par des sociétés indépendantes
des groupes de distribution ou associées a ces derniers, sont relativement faibles.
Selon les enseignes, les taux de départ (nombre de magasins indépendants ayant
quitté le réseau entre 2005 et 2009 rapporté au nombre de magasins indépendants
en 2005) sont compris entre 0 et 1 % pour les hypermarchés, 4 et 15 % pour les
supermarchés, 2 et 4 % pour la proximité et 4 et 5 % pour les maxi-discompteurs.
A titre de comparaison, une durée indicative des relations contractuelles entre le
magasin et sa téte de réseau de cing ans permet, potentiellement, un renouvelle-
ment complet du parc de magasins affiliés tous les cinq ans, soit un taux de départ
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potentiel de 100 % trés largement supérieur aux taux effectivement constatés sur
les différents formats de distribution.

L’Autorité a souligné que I'absence de mobilité des magasins indépendants entre
réseaux concurrents ne résultait pas particulierement d’une réticence des groupes
de distribution a accueillir des magasins indépendants, mais plutot de 'absence
de volonté ou des difficultés que rencontrent les magasins indépendants 4 changer
de réseau. La stabilité des opérateurs indépendants peut étre liée a 'attachement
qu’ils portent a leur enseigne mais aussi au risque commercial que représente un
changement denseigne. En effet, le gérant d'un magasin ne peut avoir la certi-
tude que sa clientele restera fidéle 4 son magasin plutét qu’a son enseigne. En
outre, tout changement denseigne implique une modification du mode de gestion
(modalités d’approvisionnement, systéme informatique, etc.), et de 'agencement
du magasin, ainsi que de I'assortiment et des prix, tant 4 I'achat qu’a la revente,
des marchandises.

Sur la base des travaux menés a ce stade, ’Autorité a exprimé 'avis que 'absence
de mobilité des magasins indépendants semblait notamment trouver son expli-
cation dans les relations contractuelles quentretiennent les groupes de distribu-
tion alimentaires avec leurs magasins afhliés.

L’approvisionnement quasi exclusif des magasins
aupres de leur téte de réseau

La plupart des opérateurs indépendants sur la situation desquels I’Autorité a pu
se pencher sont tenus par une obligation de non-concurrence pendant toute la
durée de la relation avec le groupe de distribution auquel ils sont affiliés, leur inter-
disant d’exercer une activité de commerce alimentaire autre que dans le magasin
en cause et de s’affilier 4 une enseigne concurrente.

En outre, si relativement peu de réseaux exigent de leurs magasins affiliés une exclu-
sivité d’approvisionnement aupres de leur centrale, le taux de fidélité des maga-
sins (cest-a-dire la proportion des achats effectuée par un magasin indépendant
affilié a un groupe auprés de la centrale d’achat de ce groupe) parait particuliére-
ment élevé, le plus souvent égal ou supérieur a 80 %, les autres achats concernant
principalement des produits d’origine locale, les produits de boucherie et les pro-
duits frais (légumes, fruits).

Plusieurs caractéristiques des modalités d’approvisionnement des magasins
peuvent expliquer 'importance de ces taux de fidélité. Premiérement, la quasi-
totalité des opérateurs exigent de leurs magasins indépendants une exclusivité
d’approvisionnement pour ce qui concerne les produits vendus sous marque du
distributeur. Ceux-ci tendant a représenter 30 2 40 % de I'assortiment défini par
les groupes de distribution, les magasins sont donc dans l'obligation de s’ap-
provisionner auprés de leur centrale pour une part importante de leurs achats.
Deuxiémement, certains contrats comprennent également des clauses d’appro-
visionnement minimum ou prioritaire qui accroissent encore le taux d’appro-
visionnement des magasins indépendants aupres de la centrale de leur groupe.



Troisi¢émement, les colts logistiques associés a un approvisionnement diversifié,
le droit de regard de certains franchiseurs sur les achats libres de leurs franchisés,
les remises de quantité incluses dans certains contrats d’approvisionnement et
les réticences de la plupart des centrales 4 livrer des magasins affiliés a un réseau
concurrent conduisent les magasins indépendants a privilégier pour leur appro-
visionnement la centrale d’achat de leur réseau.

Cette quasi-exclusivité d’approvisionnement des magasins indépendants aupres
des centrales d’achat de leurs tétes de réseau constitue un obstacle a lentrée de
tout nouvel opérateur de distribution, contraint douvrir ses propres magasins
pour commercialiser ses produits.

Les relations contractuelles entre magasins indépendants
et téte de réseau

Les relations entre un magasin indépendant et la téte de réseau sont formalisées
par de multiples documents contractuels : contrat de franchise, contrat denseigne,
contrat d’approvisionnement, contrat de licence de marque, contrat de location-
gérance, statuts, réglement intérieur, etc. Du fait de la complexité et de l'enche-
vétrement des différents engagements auxquels il doit souscrire, le candidat a
laffiliation, ou 'afhlié arrivé a échéance de son contrat, pourrait hésiter 4 mettre
en concurrence les différentes enseignes, ce qui contribuerait a freiner la mobi-
lité des magasins affiliés entre les différents réseaux.

Dans son avis, ’Autorité sest donc penchée sur économie des contrats liant les
magasins indépendants aux groupes auxquels ils sont affiliés et leurs conséquences
sur la mobilité des opérateurs présents sur les marchés aval de la distribution. Elle
a relevé plusieurs dispositifs contractuels qui pouvaient avoir pour conséquence de
restreindre la mobilité des commergants indépendants entre les différents groupes
de la distribution, en dissuadant les affiliés de sortir d'un réseau. Ces dispositifs
concernent les durées relativement longues des engagements, les décalages des
échéances des différents contrats liant un méme commercant au groupe auquel
il est afhilié, des droits dentrée a paiement différé qui s’'apparentent finalement a
des cotits de sortie pouvant étre rédhibitoires, des clauses de non-réafhiliation et
de non-concurrence postcontractuelles qui pésent sur le commercant affilié, et les
droits de priorité au profit des tétes de réseau.

Sagissant des liens contractuels entre magasins affiliés et groupe de distribu-
tion, IAutorité a constaté que leurs durées relativement longues, supérieures a
cing ans dans de nombreux cas, ne paraissaient pas toujours justifiées et soule-
vaient des préoccupations de concurrence. Elle a constaté en particulier que cer-
tains contrats présentaient une durée trés longue pouvant atteindre trente années.
D’autres contrats peuvent étre de durées plus courtes mais sont souvent tacite-
ment reconductibles pour une durée équivalente a la durée initiale. La résiliation
de ces contrats reste possible mais est rendue cotteuse par l'existence de clauses
d’indemnisation en cas de rupture anticipée de lengagement.
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En outre, les différents contrats entre les groupes de distribution et leurs affiliés
peuvent étre de durées différentes, la résiliation de 'un d'eux nentrainant pas auto-
matiquement la rupture des autres. Dans cette configuration, la durée de l'engage-
ment contractuel entre les parties peut étre artificiellement prolongge, et dissuader
le magasin de rompre les relations avec le groupe auquel il est affilié.

D’autres caractéristiques des contrats observées par I'’Autorité conduisent a aug-
menter significativement les colits que supporterait un opérateur s’il décidait de
quitter le réseau auquel il est affilié. Ces cofits peuvent étre directs, tels que le paie-
ment diftéré de droits d'entrée, mais aussi indirects, tels que les droits de priorité
conférés a la téte de réseau sur la vente du magasin affilié ou les clauses de non-
réaffiliation et de non-concurrence postcontractuelles.

Des droits dentrée sont prévus par certains réseaux de distribution, correspon-
dant 4 un pourcentage du chiffre d’affaires prévisionnel du magasin afhlié. Lorsque
les contrats prévoient le paiement diftéré de ces droits, le magasin affilié ne doit
les verser que lorsqu’il décide de quitter le réseau. En définitive, ces droits repré-
sentent un «droit de sortie», qui s’'ajoute aux autres clauses contractuelles pour
dissuader l'affilié de rompre sa relation avec le réseau, alors que des versements
échelonnés pendant la durée dengagement seraient plus soutenables pour l'afhilié.

Clauses de non-concurrence et de non-réaffiliation
postcontractuelles

L’Autorité a relevé dans son avis 10-A-26 la présence, dans la plupart des contrats
d’affiliation examinés, de clauses de non-réafhliation ou de non-concurrence post-
contractuelles. Une clause de non-réaffiliation fait interdiction a I'affilié, une fois
rompu le contrat avec le groupe de distribution, de poursuivre une activité com-
merciale en s'affiliant & un groupe concurrent. En principe, lopérateur indépendant
est seulement restreint dans sa liberté d’affiliation a un autre réseau. Une clause
de non-concurrence est plus restrictive, dans la mesure ou elle interdit l'exercice
par l'affilié d’une activité similaire a celle du réseau qu’il quitte.

Ces clauses postcontractuelles sont le plus souvent d’'une durée d’un an. Leurs
conditions d’application varient, certaines ne s’appliquant quen cas de rupture
anticipée du contrat, d’autres indifféremment suivant que le contrat arrive a
échéance ou est rompu avant son terme, et portent sur des périmeétres différents
selon les enseignes et selon la densité de population dans les zones concernées.
Ainsi, ces clauses peuvent concerner un territoire étendu d’un rayon de 30 km en
zone rurale, ou d’un rayon de 5 a 20 km en zone urbaine.

Les opérateurs justifient ces restrictions postcontractuelles par la nécessité de
protéger le savoir-faire transmis aux magasins affiliés qui décident de quitter le
réseau, en limitant la possibilité qu'auraient les affiliés de détourner le savoir-
faire spécifique acquis auprés de lenseigne qu’ils quittent & leur seul profit ou au
profit d’un autre réseau.

Lavis 10-A-26 de I'Autorité présente la grille d’analyse de ces clauses au regard des
régles de concurrence, qui prévoient leur exemption dans la mesure ot elles sont



véritablement nécessaires 4 la protection du savoir-faire, 4 I'identité commune et
a la réputation du réseau, et ot elles sont proportionnées aux objectifs poursuivis.
En I¥état, le savoir-faire qui pourrait étre l'objet d’'une protection par des clauses
de non-concurrence ou de non-réaffiliation semble finalement limité, ces clauses
ne paraissant pas remplir, par ailleurs, les conditions de nécessité et de propor-
tionnalité prévues par le droit de la concurrence.

Ces analyses sont a rapprocher de I'approche établie de I’Autorité, et avant elle
du Conseil de la concurrence, sur les préoccupations que peuvent faire naitre des
contrats de durées longues ou de portées particuliérement restrictives entre par-
tenaires commerciaux. Létude thématique sur lexclusivité et les contrats de long
terme !%, ainsi que I'avis 10-A-26, synthétisent 'analyse économique de ces clauses
contractuelles et I'approche juridique des autorités de concurrence a leur égard.
Si ces engagements peuvent étre nécessaires pour stimuler les investissements
spécifiques a l'activité concernée, pour les prémunir contre certaines formes de
parasitisme et pour préserver I'image et la stabilité d’'un réseau de distribution, ils
peuvent aussi avoir des effets restrictifs de concurrence lorsqu’ils ne sont pas pro-
portionnés aux objectifs poursuivis.

Les propositions formulées par 'Autorité

L'Autorité, ayant constaté qu'une proportion substantielle de lensemble des maga-
sins indépendants était affiliée 4 des groupes de distribution desquels il parais-
sait artificiellement colteux de se séparer, a suggéré plusieurs mesures permettant
d’améliorer la fluidité des réseaux de distribution.

Des conditions d’affiliation plus transparentes

La multiplicité des documents contractuels nécessaires 4 la formalisation des rela-
tions entre un magasin indépendant et le groupe de distribution auquel il s’affilie
peut étre une source dopacité et d’insécurité juridique. La mise en concurrence
des conditions proposées par différents groupes de distribution peut sen trouver
génée, et peut conduire les opérateurs indépendants a sengager contractuelle-
ment auprés d'un groupe sans parfaitement réaliser les conséquences que ces
contrats impliquent.

Pour prévenir ces risques, 'Autorité a recommandé dans son avis 10-A-26 que
les opérateurs formalisent, au sein d’'un accord-cadre unique, les termes de la rela-
tion entre 'affilié et sa téte de réseau, en le complétant le cas échéant de contrats
d’application. Cet accord-cadre unique pourrait notamment regrouper les dis-
positions communes aux différents volets de la relation telles la clause de durée,
les conditions de résiliation, les conditions de résolution des litiges ou encore les
clauses attributives de juridiction. Il aurait ainsi 'avantage de rendre les termes
de la relation plus transparents et limiterait la présence de clauses contradictoires
et I'insécurité juridique afférente.

19. Cons. conc., Rapport annuel 2007, Paris, La Documentation frangaise.
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L’Autorité a aussi recommandé que cet accord-cadre unique soit communiqué le
plus en amont possible des négociations. En effet, le processus d’affiliation a une
enseigne peut s’avérer tres long et implique souvent des investissements importants,
tant humains que financiers, de la part du candidat a l'affiliation. Lorsqu’arrivent
la derniére phase de négociation et celle de la signature du contrat, le candidat est
donc peu disposé a contester ou tenter de négocier les conditions d’affiliation qui
lui sont alors transmises. En outre, en 1état, la comparaison des conditions d’affi-
liation avec celles des groupes concurrents est trop tardive car le candidat ne peut
que difficilement renoncer & son projet d’affiliation, sauf 4 renoncer aux inves-
tissements d'ores et déja fournis et a entamer un nouveau processus d’affiliation
auprés d’un autre groupe de distribution. Dans ces conditions, il apparait donc
important que le candidat 4 I'affiliation ait communication, le plus en amont pos-
sible, du projet d’accord cadre unique et de ses éventuels contrats d’application.

L’Autorité a également recommandé que soit renforcée 'information précontrac-
tuelle 4 I'attention des candidats a I'affiliation. Elle préconise que les opérateurs
fournissent les informations concernant la durée des engagements, les condi-
tions de renouvellement, de résiliation et de cession, pour l'intégralité de la rela-
tion contractuelle qui, comme on I'a vu, peut étre formalisée par divers documents
(contrat de franchise, contrat d’approvisionnement, contrat de bail, contrat de loca-
tion-gérance, statuts de la société d'exploitation, pacte d’associés, etc.). De plus,
il serait utile que les opérateurs fassent figurer parmi les informations données a
ce stade, la présence de clauses restreignant la liberté de l'affilié lors de la rupture
ou 2 I'échéance de la relation contractuelle, clauses concernant entre autres, les
éventuels droits de priorité au profit de la téte de réseau, les clauses de non-réaf-
filiation ou de non-concurrence postcontractuelles.

Des engagements moins longs et une harmonisation des conditions
de résiliation

L’Autorité a relevé dans l'avis 10-A-26 les durées relativement longues des
contrats d’affiliation, ayant constaté que ces derniers pouvaient aller de trois a
trente ans. Elle a aussi souligné que ces durées d'engagement étaient a priori bien
plus longues que celles qui paraissaient nécessaires, compte tenu des explications
fournies, a 'amortissement des investissements spécifiques engagés par les parties.
Ces investissements paraissant en outre peu risqués et peu susceptibles détre la
proie de parasitisme, elle a suggéré aux opérateurs de limiter la durée des engage-
ments contractuels prévus entre les tétes de réseau et leurs magasins affiliés. Elle
a recommandé que ces contrats ne soient pas de durées supérieures a cing ans et
qu’ils ne soient pas tacitement reconductibles, de maniére a inciter les parties a
entrer en négociations sur les termes d’'un éventuel renouvellement.

En outre, 'Autorité a recommandé que les opérateurs unifient la durée et le mode
de résiliation des diftérents contrats constitutifs de la relation entre un groupe de
distribution et un magasin affilié, ceci étant facilité par le regroupement des dif-
férents contrats dans un accord-cadre unique. Cette harmonisation permettrait



d’éviter que les relations contractuelles ne soient artificiellement prolongées et faci-
literait la mobilité des opérateurs indépendants entre les groupes de distribution.

Concernant les clauses de non-réaffiliation et de non-concurrence postcontrac-
tuelles, et au regard du réglement n° 330/2010 sur les restrictions verticales,’Au-
torité a suggéré que leur durée pourrait étre limitée 4 un an et au seul magasin
faisant lobjet du contrat.

Enfin, et conformément aux préconisations émises par le ministére de I'Economie,
de I'Industrie et de 'Emploi pour venir en aide aux PME, I’Autorité a recommandé
que les clauses prévoyant le paiement différé des droits d'entrée soient supprimées,
y compris dans les contrats en cours dexécution, et que leur soit substituée la pos-
sibilité d’étaler sur une durée suffisamment courte le paiement du droit dentrée.

Tout en soulignant la liberté, pour les groupes du secteur de la distribution, de
choisir le mode dorganisation interne le plus efficace et de structurer leurs contrats
de fagon & promouvoir 'investissement et la stabilité de leur réseau, I’ Autorité sest
donc attachée, par son travail de veille et de conseil, 4 donner aux opérateurs les
moyens de s’assurer que dans tous les cas ou cest possible et opportun, les enga-
gements souscrits restent proportionnés aux objectifs et nemportent pas d'objet
ou deffets restrictifs de concurrence. Cette approche équilibrée est également
celle qu'adopte I'Autorité face aux stratégies de croissance externe des opérateurs,
lorsqu’il s’agit d'examiner des opérations de concentration.

Le contréle des concentrations

La LME a transtéré la responsabilité du contrdle des concentrations du ministre
de 'Economie a 'Autorité, laquelle sest donné trois objectifs : accélérer les délais
de traitement des dossiers pour correspondre au rythme de la vie économique,
faciliter le dialogue et la résolution des affaires par des engagements, et accroitre
la transparence. Sur ce dernier point, I’Autorité a publié, le 16 décembre 2009, des
lignes directrices relatives au contréle des concentrations, au terme d’une consul-
tation publique 2.

Le role de I’Autorité dans I'examen des concentrations sest renforcé dans le secteur
du commerce de détail, notamment grace a I'abaissement des seuils de notifica-
tion obligatoire. Autorité a également récemment affiné son approche de la prise
en compte des franchisés dans le cadre de ce controle. Enfin, sur le plan structu-
rel, I'analyse du secteur de la distribution est dorénavant bien établie, tant sous
l'angle de la délimitation des marchés pertinents que de 'appréciation concur-
rentielle proprement dite.

D’une maniére générale, le controle des concentrations permet dempécher des
rapprochements qui limiteraient substantiellement la concurrence, par exemple par
la création ou le renforcement de positions dominantes au niveau local. 'Autorité
peut ainsi étre amenée a accepter des engagements de la part des parties afin de

20. Autorité de la concurrence, Lignes directrices relatives au controle des concentrations, publiées le 16 décembre 2009.
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limiter les niveaux de concentration locale par le biais de cessions de magasins.
Depuis la création de 'Autorité, deux opérations, dans le commerce de détail,
ont fait l'objet dengagements de cession : lopération Mr. Bricolage/Passerelle?!
et la prise de controle exclusif d’actifs du groupe Louis Delhaize par la société
H Distribution?2. Par ailleurs, le contrdle des concentrations, dans le secteur de
la distribution, permet souvent de jouer un role de dissuasion pour des opérations
susceptibles de réduire la concurrence, les entreprises pouvant renoncer d'elles-
mémes a ces derniéres. Enfin, le controle des concentrations permet a I’ Autorité
de renforcer sa connaissance générale des marchés, notamment a I‘échelle locale.

Le controle s’applique aussi bien aux effets horizontaux que certaines opérations
sont susceptibles de produire, tels qu'une augmentation des prix au détriment des
consommateurs (qui peuvent aussi pitir d’'une diminution dans la diversité des
produits proposés), qu'aux risques de renforcement de la puissance d’achat, qui
font l'objet d’un développement spécifique dans la troisieme partie de la présente
étude. Est aussi pris en compte le role de contre-pouvoir que peut jouer la grande
distribution dans le cas de concentrations de producteurs de biens de grande
consommation. En France, la grande distribution peut en effet représenter, dans
certains cas, un pouvoir de négociation trés significatif vis-a-vis des fabricants,
notamment du fait de I'essor continu des marques de distributeurs.

La question des seuils de controlabilité

La nécessité de seuils spécifiques dans le commerce de détail

Le constat d’'une concentration préoccupante de la grande distribution alimen-
taire est réguliérement fait depuis quelques années, mais jusquen mars 2009 de
nombreuses opérations, comme la reprise sur le plan local d’'un ou de quelques
magasins, ne faisaient pas lobjet d’'un examen préalable par les autorités de concur-
rence, parce que de dimension inférieure aux seuils de contrdlabilité en vigueur.
Cette situation était peu satisfaisante dans la mesure ol I‘évolution de la structure
concurrentielle de ces marchés passe précisément, le plus souvent, par des opé-
rations de prise de contrdle de magasins isolés, opérations qui sont peu percep-
tibles a I'échelle nationale, mais susceptibles de conduire a de trés forts niveaux
de concentration locale et d’affaiblir la concurrence au détriment des consomma-
teurs des zones concernées. Seules les opérations les plus importantes, telles que,
par exemple, la prise de controle de Promodés par Carrefour en 2000, la prise de
controle de Monoprix par Casino cette méme année, ou le rachat d’acteurs de
taille moyenne par les principaux acteurs du secteur, ont ainsi pu étre controlées 23.

21. Décision 10-DCC-01 du 12 janvier 2010.
22. Décision 10-DCC-025 du 19 mars 2010.

23. Sile contréle des opérations notifiées a accompagné le mouvement de concentration, il ne I'a néanmoins guére
ralenti. En 1996, Auchan a acquis Docks de France (75 hypermarchés anciennement a lenseigne « Mammouth »)
ainsi que les supermarchés ATAC. De méme, la fusion de la société Carrefour et de la société Promodes a ajouté
119 hypermarchés a l'enseigne « Continent» ou « Champion» aux 156 hypermarchés a l'enseigne « Carrefour»
(l'opération a de plus donné au groupe Carrefour, qui détenait déja 961 supermarchés et maxi-discompteurs des
enseignes Stoc, Comod, Marché Plus et Ed, le controle de 976 supermarchés des enseignes Champion, Shopi,
Codec, 8 a Huit, Provencia et Score).



Déja, dans un avis du 14 mars 1985 relatif aux centrales d’achat et a leurs regrou-
pements, la Commission de la concurrence soulignait le caractére trop élevé des
seuils d’applicabilité du contréle des concentrations, qui rendait celui-ci ineffi-
cace pour faire face 4 la concentration des distributeurs.

Au cours des dernieres années, plusieurs rapports ont appelé 'attention des pou-
voirs publics sur cette question. Le rapport Canivet déplorait ainsi que le releve-
ment des seuils de notification apres 2004 rendait non controlable la plupart des
petites opérations de prise de contréle de supermarchés et pouvait conduire a la
constitution de positions dominantes locales. Dans le rapport de la Commission
pour la libération de la croissance francaise, rédigé sous la présidence de M. Jacques
Attali, il était ainsi préconisé « d’abaisser les seuils de notification ex ante des opéra-
tions de concentration touchant le secteur de la distribution et du commerce de détail»
(décision 206). Ce rapport faisait le constat que ces seuils de controlabilité étaient
a Iépoque tres élevés par rapport au chiftre d’affaires moyen d’un magasin indé-
pendant et que le rachat d’un tel magasin, y compris par un groupe de distribu-
tion important, pouvait donc échapper au controle des concentrations. Enfin, le
rapport sur la négociabilité des tarifs et des conditions générales de vente remis
par Mm¢ Marie-Dominique Hagelsteen a souligné que le renforcement des méca-
nismes de contrdle des concentrations au niveau local était nécessaire au transfert
vers les consommateurs des gains attendus de la négociabilité des tarifs.

Ces constats étaient d’autant plus prégnants dans le contexte de 'application
des lois Royer et Raffarin qui avaient instauré de tres fortes barrieres a lentrée
sur les marchés. Le Conseil de la concurrence avait alerté sur ce point les pou-
voirs publics, notamment dans son avis 07-A-12 sur la réforme de la réglemen-
tation sur équipement commercial. Dans cet avis, le Conseil avait notamment
indiqué que : «[...] La loi Royer et la loi Raffarin ont plutét encouragé quempéché la
constitution de ces groupes et renforcé les positions dominantes locales. Parallelement,
le contréle des concentrations, dont le véle est justement d éviter notamment la création
ou le renforcement de positions dominantes, sest révélé en partie inadapté compte tenu
des spécificités du secteur de la distribution, en dépit des réformes mises en place avec la
loi sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001. Ainsi, les changements
d enseignes de magasins indépendants ne sont pas contrélables. De méme, l'acquisition,
par un grand groupe intégré, d’un magasin indépendant nest pas soumise au contréle
prévu aux articles L. 430-1 et suivants du Code de commerce si la cible acquise a un
chiffre d’affaires inférieur i 50 millions d'euros. Or le chiffre d affaires moyen des maga-
sins de 400 m? et Pplus était en 2004 de 5,9 millions deuros et si les 100 plus grands
hypermarchés réalisent chacun plus de 140 millions d euros de chiffre d’affaires, les plus
petits hypermarchés peuvent se situer en dessous de ce seuil. Pourtant, sur une zone de
chalandise donnée, ces opérations peuvent étre de nature & conférer i une enseigne une
position dominante. »

Le passage d’un seuil de 300 2 1000 m? pour le controle de louverture de nou-
velles surfaces a fait craindre que la concentration locale ne s’accentue encore.
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Dans I'avis sur I'équipement commercial ci-dessus mentionné, le Conseil préco-
nisait ainsi I'abaissement des seuils de notification de concentration?4.

Au surplus, il faut relever que les simples changements d’enseigne ne sont géné-
ralement pas controlables : les magasins indépendants liés par un contrat de fran-
chise ou un contrat d’adhésion a une coopérative de commergants indépendants
ne font de facto pas l'objet d’un contréle au titre des concentrations lorsqu’ils
changent par exemple de téte de réseau.

Prenant acte de ces difficultés, la LME a ainsi procédé a une réduction tres signi-
ficative des seuils du contréle des concentrations.

Le II de larticle L. 430-2 du Code de commerce précise les nouveaux seuils

applicables :

«IL.-Lorsque deux au moins des parties i la concentration exploitent un ou plusieurs

magasins de commerce de détail, est soumise aux dispositions des articles L. 430-3 et

suivants du présent titre toute opération de concentration, au sens de l'article L. 430-1,

lorsque sont réunies les trois conditions suivantes :

— le chiffre d’affaires total mondial hors taxes de l'ensemble des entreprises ou groupes
de personnes physiques ou morales parties a la concentration est supérieur a 75 mil-
lions deuros;

— le chiffre d’affaires total hors taxes réalisé en France dans le secteur du commerce de
détail par deux au moins des entreprises ou groupes de personnes physiques ou morales
concernés est supérieur a 15 millions deuros;

— lopération nentre pas dans le champ d application du réglement (CE) n° 139/2004
du Conseil, du 20 janvier 2004, précité.»

Cette nouvelle disposition vise ainsi 2 mieux prévenir les opérations qui pourraient
affaiblir substantiellement la concurrence dans certaines zones de chalandise, en
permettant dexaminer des opérations qui ne sont pas soumises au controle des
concentrations en vertu des seuils du I de I'article L. 430-2 du Code de commerce .

Labaissement des seuils a ainsi conduit ’Autorité a contréler de trés nombreuses
opérations dans le secteur de la distribution. Entre sa création le 2 mars 2009,
et le 31 décembre 2010, 101 décisions ont été rendues dans le secteur du com-
merce de détail (code INSEE 52), sans compter les 28 décisions rendues dans le
secteur du commerce et de la réparation automobile (code INSEE 50). Sur les

24. Au § 114 de 'avis, le Conseil relevait ainsi : « Les seuils actuels de controle des concentrations sont peu adaptés
aux enjeux de concurrence sur les zones de chalandise et pourraient étre abaissés pour tenir compte de cette spécificité de la
distribution et des intéréts des consommateurs. »

25. Les lignes directrices de I'’Autorité de la concurrence relatives au controle des concentrations précisent que
pour vérifier quune opération excéde le premier seuil de 75 ME, il convient de tenir compte de I'ensemble des
activités des entreprises concernées, et non seulement de celles de commerce de détail. En revanche, le second seuil
de 15 M€ ne s'applique qu'aux activités de commerce de détail elles-mémes. Par ailleurs, la notion de commerce
de détail doit étre définie par référence aux régles applicables en matiére d’équipement commercial. Un magasin de
commerce de détail sentend comme un magasin qui effectue essentiellement, cest-a-dire pour plus de la moiti¢ de
son chiffre d’affaires, de la vente de marchandises a des consommateurs pour un usage domestique. Les seuils prévus
al'article L. 430-2-IT du Code de commerce ne s'appliquent qu'aux entreprises exploitant au moins un magasin de
commerce de détail en France. Une entreprise qui exploite des magasins de commerce de détail a Iétranger, mais
aucun en France, ne sera pas soumise aux seuils de l'article L. 430-2-II. Elle reste, en revanche, soumise aux seuils
prévus a larticle L. 430-2-1.



292 décisions de I’Autorité en matiére de concentrations, prés de 35 % ont ainsi
concerné le secteur du commerce (44 % en incluant le commerce et la répara-
tion automobile).

Si, depuis la création de I'Autorité, seules deux opérations ont donné lieu a des
engagements de cessions de magasins, il ne faut pas négliger le réle dissuasif
et pédagogique d’un controle plus étroit, du fait de la baisse des seuils, certains
acteurs préférant renoncer a engager des frais pour des opérations susceptibles
d’étre interdites.

Des seuils spécifiques pour les DOM

Compte tenu de la spécificité des marchés dans les collectivités territoriales doutre-
mer, ’Autorité a plaidé, dans son avis 09-A-45 du 8 septembre 2009 relatif aux
mécanismes d’'importation et de distribution des produits de grande consom-
mation dans les DOM, en faveur de l'institution d’un seuil encore plus bas sur
ces territoires, en établissant, comme en métropole, un seuil dérogatoire pour le
commerce de détail.

Avant lentrée en vigueur de la LME, l'article L. 430-2 du Code de commerce
avait déja introduit une notification facultative limitée au secteur du commerce
de détail 4 dominante alimentaire, notamment lorsque la part de marché de la
nouvelle entité dépassait 25 %. Le contrdle des concentrations dans les DOM ne
constituait qu'une faculté pour le ministre qui pouvait l'exercer dans un délai de
trois mois apres lopération et la notification nétait obligatoire que sur décision
de ce dernier. Par ailleurs, ces opérations emportaient une dérogation au prin-
cipe de suspension de lopération visé a l'article L. 430-4 du Code de commerce.

Devant I'accroissement du nombre des concentrations outre-mer, hors du com-
merce de détail alimentaire, la LME a aligné les seuils dans les DOM et col-
lectivités doutre-mer de Mayotte, Saint-Pierre-et-Miquelon, Saint-Martin et
Saint-Barthélemy2° sur les nouveaux seuils prévus pour les entreprises de distri-
bution, en ajoutant un III a larticle L. 430-2 du Code de commerce et en Iéten-
dant a tous les secteurs économiques.

Larticle 41 de laloi n° 2010-853 du 23 juillet 2010 relative aux réseaux consulaires,
au commerce, 4 l'artisanat et aux services a abaissé le second seuil de contrdle a

7,5 millions d’euros de chiffre d’affaires s’agissant du commerce de détail. Le 111
de l'article L. 430-2 précise :

«III.-Lorsque au moins une des parties a la concentration exerce tout ou partie de son
activité dans un ou plusieurs départements doutre-mer ou dans les collectivités d outre-
mer de Mayotte, Saint-Pierre-et-Miquelon, Saint-Martin et Saint-Barthélemy, est
soumise aux dispositions des articles L. 430-3 et suivants du présent titre toute opéra-
tion de concentration, au sens de l'article L. 4301, lorsque sont réunies les trois condi-
tions suivantes :

26. La Polynésie frangaise et Wallis-et-Futuna, également collectivités d'outre-mer, ne sont pas visées par le texte.

88



Etude thématique

— le chiffre d’affaires total mondial hors taxes de l'ensemble des entreprises ou groupes
de personnes physiques ou morales parties a la concentration est supérieur a 75 mil-
lions deuros;

— le chiffre d’affaires total hors taxes réalisé individuellement dans au moins un des
départements ou collectivités territoriales concernés par deux au moins des entreprises
ou groupes de personnes physiques ou morales concernés est supérieur a 15 millions
deuros, ou a 7,5 millions deuros dans le secteur du commerce de détail;

— [opération nentre pas dans le champ d’application du réglement (CE) n° 139/2004
du Conseil, du 20 janvier 2004, précité.»

Pour apprécier si le second seuil est franchi, il convient de prendre en compte le
chiftre d’affaires total réalisé par l'entreprise concernée dans chacun des départe-
ments doutre-mer et des collectivités doutre-mer pris isolément.

Deux illustrations dopérations domiennes ayant fait lobjet d’un controle de 'Au-
torité ou, précédemment, du Conseil, méritent ici détre évoquées.

Tout d’abord, I’ Autorité a récemment examiné I'acquisition par le groupe Hoio de
certaines sociétés du groupe Louis Delhaize?”. Ces deux groupes étaient notam-
ment présents dans le secteur de la distribution de détail 4 dominante alimen-
taire en Guyane, a la Martinique et a la Guadeloupe. Le groupe Hoio souhaitait
acquérir auprés du groupe Delhaize 'hypermarché Cora de Cayenne, une cin-
quantaine de magasins de proximité a lenseigne Ecomax situés en Guyane, 4 la
Martinique et en Guadeloupe, ainsi que la société Propadis, grossiste alimentaire
situé en Guyane. Le groupe Hoio n¥était pas présent, antérieurement a lopéra-
tion, sur les marchés de la distribution de détail 2 dominante alimentaire de la
Guyane et de la Guadeloupe. En revanche, il exploitait 4 la Martinique des supé-
rettes sous sa propre enseigne, Super H, ainsi que des supermarchés sous enseigne
Casino et des hypermarchés sous enseigne Géant. L’Autorité a donc examiné les
effets de l'opération sur les différentes zones de chalandise de I'ile : plaine foya-
laise, zones du Marin, du Francois, de Ducos, du Robert, de Sainte-Marie, et du
Lorrain. Sur cette derniére zone, I'’Autorité a considéré que I'acquisition d’un
magasin Ecomax renforcerait la position dominante que le groupe Hoio détenait
déja avec lexploitation d'un Casino et d'un Super H. Sur les autres zones, ’Au-
torité a constaté que la présence de plusieurs autres groupes de distribution per-
mettait le maintien d’une concurrence suffisante. Elle a ainsi finalement autorisé
lopération, sous réserve de lengagement pris par le groupe Hoio de céder a un
tiers le magasin acquis sur la zone du Lorrain.

En 2007,le Conseil de la concurrence avait également analysé en détail un dossier
concernant le secteur de la vente déquipements de la maison 28. Compte tenu des
parts de marché des parties a lopération et de leurs concurrents, le Conseil a estimé
que des problémes sérieux quant au maintien d’une concurrence suffisante étaient
posés en Guadeloupe, sur le marché de la distribution de produits d’ameublement;
en Guyane, sur le marché de la distribution de produits d’ameublement, ainsi que

27. Décision 10-DCC-025 du 19 mars 2010.
28. Avis 07-A-06 du 16 juillet 2007.



sur chacun des trois marchés de la distribution de produits électrodomestiques ; en
Martinique, sur le marché de la distribution de produits d’ameublement. Le calcul
d’indices de concentration Herfindahl-Hirschman (HHI) conduisait également
a des valeurs, en niveau postconcentration et en variation, largement supérieures
aux seuils signalant la présence de risques concurrentiels. De plus, les magasins
But et Conforama exploités par les parties étaient, parmi les acteurs dont la pré-
sence avait été constatée sur les marchés concernés, les plus proches substituts
(taille, produits, services et gammes de prix similaires). Sur tous ces marchés, le
reste de la concurrence était particuliérement atomisé, la part du premier concur-
rent ne dépassant pas dans le meilleur des cas le cinquieme de celles de But et
Conforama réunis. analyse des effets unilatéraux de cette opération laissait donc
craindre une réduction substantielle de la concurrence, la nouvelle entité pouvant
notamment étre incitée 4 augmenter sensiblement les prix de 'une des enseignes
aprés lopération, puisque les risques de baisse des ventes de la nouvelle structure
étaient relativement limités, les consommateurs perdus suite a la hausse de prix se
reportant prioritairement vers la seconde enseigne du nouveau groupe. De plus,
le Conseil a relevé que la nouvelle entité disposerait d’une avance considérable
sur ses concurrents en termes d’assortiments des produits proposés, de notoriété,
de publicité et de puissance d’achat. Enfin, le Conseil a relevé quen raison de la
taille restreinte des marchés et de leur insularité, les barriéres a I'entrée étaient
élevées. Il a aussi estimé que les gains d’efficacité liés a lopération mis en avant par
les parties notifiantes nétaient pas suffisamment justifiés et certains pour contre-
balancer ces atteintes 4 la concurrence, notamment parce que la transmission, au
bénéfice du consommateur, des économies de cofits projetées était peu probable.
En conséquence, le Conseil a considéré que seuls des engagements structurels
pourraient permettre de remédier aux atteintes a la concurrence identifiées. Le
ministre de I'Economie, dans sa décision finale, a en partie suivi les préconisa-
tions du Conseil en ce qui concerne les magasins qui devaient étre cédés au titre
des engagements pris par 'acquéreur.

Ces deux exemples illustrent notamment la maniére dont le contréle des concen-
trations peut protéger le consommateur final, dont la voix, face aux regroupements
d’entreprises, est trop souvent peu perceptible.

La controlabilité de la création des centrales d’achat

Au-dela de la problématique des seuils, il convient également d’évoquer la ques-
tion de la controlabilité, en droit des concentrations, des centrales d’achat. Cet
examen nécessite en effet une analyse trés détaillée de la structure créée, qui ne
reléve du contréle des concentrations que si elle fonctionne de maniere durable.
Par exemple, dans sa décision relative a l'opération Opéra, le Conseil d’Etat? a
considéré que la centrale d’achat Opéra, filiale commune de Casino, Perrachon
et Cora, navait pas les caractéristiques d’'une entreprise économique autonome :
«8i la société Opéra a pour role essentiel deffectuer le “référencement” des fournisseurs de

29. CE, 31 mai 2000, n° 213161, Société Cora.
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ses maisons meres pour une gamme importante de produits et de négocier les conditions
d’achat avec les producteurs ainsi “référencés’, les décisions d’achat continueront i étre
prises par les maisons méres et leurs filiales, qui restent présentes en tant qu'acheteurs
sur le marché de I'approvisionnement en produits de grande distribution; que la société
Opéra doit négocier les délais de réglement par référence aux pratiques antérieures de ses
maisons méres et ne peut accorder d escomptes de paiement qu'avec leur accord; que si la
société Opéra est chargée d’acheter en propre certains produits afin de les revendre i ses
mandants, il ne ressort pas des piéces du dossier que cette activité, qui ne porte que sur
une part trés faible des achats des maisons méres et de leurs filiales, suffise a lui confé-
rer le caractére d’une entité économique autonome; qu’il suit de lir quen estimant que
la société Opéra n'avait pas, dans son_fonctionnement quotidien, un caractére dauto-
nomie suﬁ%ﬂnz‘ pour que sa création puisse étre regarde’e comme une concentration, le
ministre wa pas entaché sa décision d’une inexacte qualification des faits de l'espece.»

La création de cette centrale d’achat nétait donc pas contrélable.

Toutefois, une éventuelle absence de contrélabilité de la création de centrales
d’achat ne préjuge en rien de son examen sous I'angle des pratiques anticoncur-
rentielles. Ainsi, dans sa décision 05-D-62 du 10 novembre 2005 relative a des
pratiques mises en ceuvre par la centrale Lucie, le Conseil, sur saisine du ministre
de I'Economie, a analysé, au regard de larticle L. 420-1 du Code de commerce,
le rapprochement des puissances d’achat de Leclerc et Systeme U, en concluant
toutefois au non-établissement des pratiques *°.

La question du niveau d ’indépendance des magasins
dans le cadre du controle

Lintroduction par la LME de seuils de controlabilité spécifiques au commerce de
détail entraine une augmentation du nombre des opérations notifiées. Ces affaires
concernent souvent des contrats de franchise, d’adhésion a une coopérative de
commergants indépendants ou encore des contrats de concession automobile. En
effet, plusieurs grands réseaux de distribution & dominante alimentaire ou spécia-
lisée ont opté pour un mode d’organisation liant contractuellement des affiliés ou
adhérents, franchisés notamment, 4 une téte de réseau. Se pose ainsi la question
de l'application du droit des concentrations aux relations existant au sein de tels
réseaux, en termes de nature du controdle, de calcul du chiffre d’affaires ou encore
d’évaluation du pouvoir de marché.

Dans ses lignes directrices,’Autorité a indiqué que la seule conclusion d’un contrat
de distribution nétait susceptible de conférer une influence déterminante, au sens
de l'article L. 430-1 du Code de commerce, que dans des cas tres particuliers®?.

30. Voir not. décisions 93-D-21 du 8 juin 1993, 95-D-34 du 9 mai 1995 ou 03-D-11 du 21 février 2003.

31. Dans sa communication consolidée du 21 février 2009 en vertu du réglement (CE) n° 139/2004 du Conseil
relatif au contrdle des opérations de concentration entre entreprises, la Commission rappelle également que «afin
de conférer un controle, le contrat doit conduire a un contrile de la gestion et des ressources de l'autre entreprise équivalant a
celui obtenu par / ’acqui.vition d’actions ou déléments d’actifs. Outre le tmnvyfert du contrile de la direction et des ressources, ces
contrats doivent se caractériser par une durée extrémement longue (habituellement sans possibilité de dénonciation anticipée
par la partie octroyant les droits contractuels) ».



Ainsi, s'agissant de magasins indépendants exploités dans le cadre d’'un contrat
denseigne, la conclusion initiale de ces contrats, a elle seule, ne constitue géné-
ralement pas une opération de concentration. Il en est de méme a priori lorsque
ces magasins s'affilient a un autre réseau et changent denseigne 2.

La Commission européenne a également réaffirmé ce principe s’agissant des
contrats de franchise : «[...] Les accords de franchise ne permettent pas, en principe,
au franchiseur de contréler les activités du franchisé. Le franchisé exploite généralement
les ressources de | ’entreprise pour son compte propre, méme lorsque [ essentiel des éléments
d'actifs appartiennent au franchiseur.»33

Les contrats de distribution sont cependant susceptibles, pris conjointement avec
d’autres éléments de droit ou de fait, de conférer a la téte de réseau une influence
déterminante sur ses adhérents. ’Autorité examine ainsi toutes les clauses qui
permettent a la téte de réseau de limiter 'autonomie de 'adhérent, tant dans la
conduite de sa politique commerciale, par exemple, a travers des mécanismes
contractuels qui transférent tout ou partie du risque commercial de 'adhérent vers
la téte de réseau, que dans les possibilités de changer de réseau. Elle détermine
alors si ces clauses sont suffisantes pour conférer a la téte de réseau une influence
déterminante sur l'entreprise de son adhérent.

En particulier, il est possible qu'un accord de franchise ou d’adhésion a un réseau
de commergants indépendants s’accompagne d’une acquisition d’actifs (fonds de
commerce, stocks, locaux) susceptible de donner 2 la téte de réseau le contrdle
des actifs du franchisé ou de 'adhérent. Lopération par laquelle ces actifs sont
acquis est alors susceptible de relever du droit des concentrations s’il est possible
d’attribuer a ces actifs un chiffre d’affaires déterminé et si les seuils en chiffre
d’affaires sont atteints3*. De la méme maniére, si la téte du réseau de distribu-
tion prend au capital de 'adhérent une participation qui lui permet d’exercer un

32. Dans sa décision 09-DCC-23 du 23 juillet 2009, I'Autorité relevait : «Au cas d espice, les contrats de commission
affiliation prévoient que les sociétés d exploitation concernées seront libres de définir leur stratégie commerciale et notamment
de fixer leurs tarifs, AFFIPART ayant cependant la possibilité d’indiquer a ces dernieres un prix maximum conseillé. Par
ailleurs, les sociétés dexploitation assumeront les risques financiers et commerciaux liés a leur activité et devront ainsi
supporter, notamment, le coit des invendus. KIABI, via AFFIPART, nexercera donc pas d’influence déterminante sur les
sociétés dexploitation concernées. »

33. Communication consolidée du 21 février 2009 précitée. Dans sa décision M. 940 du 9 juillet 1997,1a Commission
avait également estimé que les dispositions « typiques» (obligation pour le franchisé de respecter les normes de
commercialisation du franchiseur, préservation des droits de propriété intellectuelle du franchiseur, etc.) d’un accord
de franchise nétaient pas de nature a conférer une influence déterminante du franchiseur sur son franchis¢, dans la
mesure ou ce dernier continuait de supporter les risques commerciaux inhérents a son activité (gestion du stock et
de 'approvisionnement, fixation des prix).

34. Dans sa décision M. 890 du 26 juin 1997, la Commission a de méme souligné que « /e simple fait que l'accord
de franchise fasse partie de [opération ne saurait exempter lensemble de I'opération de I'application du réglement sur les
concentrations».



Etude thématique

controle unique ou conjoint sur ce dernier, lopération peut sans difficulté étre
qualifiée de concentration .

Le cas ou seule une participation minoritaire est acquise est plus délicat : une telle
prise de participation peut principalement avoir pour objectif de protéger les inté-
réts financiers des actionnaires minoritaires en tant qu'investisseurs et ne suffit a
priori pas, 4 elle seule, 4 conférer au franchiseur une influence déterminante sur
le franchisé. Néanmoins, ce type dopération peut s’accompagner d’'une modifi-
cation des statuts de lentreprise concernée et ’Autorité apprécie au cas par cas
dans quelle mesure certaines clauses de ces statuts sont susceptibles de conférer a
l'actionnaire minoritaire une influence déterminante sur 'adhérent3°.

En fonction des autres prérogatives sur la gestion de l'entreprise éventuellement
conférées par les statuts a I'actionnaire minoritaire et des stipulations du contrat
denseigne, le controle exercé par la téte de réseau sur I'adhérent peut également
étre conjoint, les deux devant nécessairement sentendre sur la politique com-
merciale du ou des points de vente, ou exclusif, la téte de réseau détenant seule
la possibilité de déterminer cette politique. Lorsque la téte de réseau exerce déja
un contréle conjoint sur 'adhérent, constitue également une concentration l'opé-
ration par laquelle la téte de réseau acquiert un controle exclusif de I'adhérent.

11 faut souligner que les notions d’influence déterminante, au titre de la contrd-
labilité, et de pouvoir de marché, qui forme le cceur de 'analyse concurrentielle
proprement dite, ne se recouvrent pas. De ce fait, méme si la téte de réseau ne
controle pas le magasin d’un adhérent (franchisés, concessionnaires, adhérents
coopérateurs, etc.), les ventes de ce dernier pourront étre agrégées avec celles des
magasins exploités en propre pour les besoins de 'analyse concurrentielle, en fonc-
tion du degré d’autonomie de la politique commerciale menée par les adhérents
indépendants du réseau. L’Autorité examine ainsi au cas par cas s’il convient de
considérer que, sur une méme zone de chalandise, les magasins contr6lés par la
téte de réseau, d’'une part, et ceux exploités sous la méme enseigne, mais que la
téte de réseau ne controle pas, d’autre part, sont susceptibles dexercer une pres-
sion concurrentielle les uns sur les autres.

35. Cependant, dans son récent avis 10-A-26 du 7 décembre 2010, 'Autorité relevait que «ces prises de participations
constituent le p/ux souvent des opérations de concentration mais, deés lors qu’e//ex ne franchissent pas les seuils de notification
applicables au commerce de deétail (L. 430-2-I1 du Code de commerce) ou qulelles ont été effectuées avant 'entrée en vigueur de
la loi de modernisation de ['économie et 'abaissement des seuils de noz‘ﬁmtion appliqués au commerce de détail, elles nont pas
wocation & étre controlées par le droit de la concurrence». 1 Autorité, constatant que ces pratiques pouvaient produire un
effet de verrouillage des magasins, nécessitaient d'étre encadrées : « Cet encadrement des prises de participations pourrait
notamment consister a interdire les clauses d ’emeigne dans les statuts et pactes d ‘associés des sociétés d ’exploitation. En eﬁt,
ces clauses qui confeérent un droit de veto au groupe de distribution sur toute décision relative au changement denseigne du
magasin en cause, empéchent le cas échéant l'affilié de changer de réseau & l'arrivée a terme du contrat.»

36. Les lignes directrices précisent par exemple que «[...] si ces statuts précisent l'enseigne sous laquelle I'adbérent doit
mener son activité, et ne peuvent étre madg'ﬁéf qu'awc [accord de l'actionnaire minoritaire, ils permettent a la téte du réseau
de distribution d ’empécber/ ‘adhérent de sortir du réseau. L'Autorité considere alors que cette participation minoritaire, jointe
au contrat de distribution, confére a la téte de réseau une influence déterminante. 11 en est de méme lorsque des stipulations
des statuts fixent une durée trés longue pendant laquelle I'adhérent ne peut sortir du réseau, ou empéchent de facto I'adhérent
de sortir du réseau pendant une durée trés longue. De tels statuts dispositions peuvent étre la contrepartie de participations
égales a une simple minorité de blocage (34 % dans une SA, 26 % dans une SARL), voir méme de la détention d’une seule
action de préférence».



La récente opération Mr. Bricolage/Passerelle 7 a permis de faire un point détaillé
sur la prise en compte des franchisés dans I'analyse de la concentration. Cette
affaire est d’autant plus intéressante qu'elle a fait l'objet d’une procédure conten-
tieuse devant le Conseil d’Etat.

Dans cette affaire, I'’Autorité a procédé a lexamen de l'acquisition par le groupe
Mr. Bricolage du groupe Passerelle, tous deux actifs dans le secteur de la dis-
tribution d’articles de bricolage, de décoration et de jardinage. Si 'opération
ne soulevait aucun probléme de concurrence sur le marché amont de I'approvi-
sionnement, 'Autorité a en revanche constaté queelle renforcait de fagon signi-
ficative la présence du groupe Mr. Bricolage sur certaines zones de chalandise.
L’Autorité a finalement autorisé lopération sous réserve dengagements sur huit
zones %8, permettant de remédier aux problémes concurrentiels identifiés dans cer-
taines zones de chalandise, dans lesquelles le nombre de magasins controlés par
le groupe devra étre réduit.

Les réseaux de Mr. Bricolage et du groupe Passerelle comportent des magasins
détenus en propre, mais également exploités par des adhérents. Dans sa déci-
sion, 'Autorité a appliqué de maniére rigoureuse les critéres développés dans ses
lignes directrices :

«[...] Le pouvoir de marché d’un groupe de distribution doit sapprécier en tenant
compte des magasins détenus en propre et de ceux exploités en franchise, quel que soit
leur statut juridique, des lors que leur politique commerciale nest pas suffisamment
autonome par rapport au franchiseur.

En lespece, différents types de magasins franchisés doivent étre distingués, a
savoir : les membres acheteurs du réseau Le Club, les magasins Mr. Bricolage et
Catena, les magasins Le Club sous enseigne “Les Briconautes” et les magasins Le
Club sans enseigne.

Sagissant des membres acheteurs du réseau Le Club, ceux~ci sont totalement auto-
nomes en matiére de politique commerciale vis-a-vis de la téte de réseau. En effet,
ces magasins ont uniquement donné a la centrale Le Club un mandat a l'achat leur
permettant, s’ils le soubaitent, de bénéficier des conditions d'approvisionnement de la
centrale en produits de bricolage et jardinage et ce, sans aucune obligation de volume
d'approvisionnement. Ces magasins ne sont tenus a aucune autre obligation vis-
a~vis de la centrale que le paiement des commandes. Par conséquent, ils ne doivent
pas étre pris en compte pour apprécier le pouvoir de marché de la nouvelle entité.

Sagissant des magasins Mr. Bricolage et Catena/Super Catena, les contrats intitulés
“Charte de 'adhérent o I'enseigne Mr. Bricolage”, d’une durée de .. ], imposent aux
affiliés le respect de la politique commerciale élaborée par Mr. Bricolage en matiére
de communication publicitaire, une exclusivité d'approvisionnement a hauteur

de [> 50 %] de leurs achats ([>80 %] pour les produits développés en marque de

37. Décision 10-DCC-01 du 12 janvier 2010.

38. Afin d%éviter que lopération ne porte atteinte & la concurrence, Mr. Bricolage a pris deux types d'engagements
de nature a réduire ou supprimer le cumul de parts de marché. Il sest engagé d’'une part, sur sept zones de chalandise
(La Bresse, Lannion, Paimpol, Coulommiers, Auch, Saint-Girons, Oléron) a ne pas renouveler les contrats conclus
avec certains de ses adhérents et, d’autre part, sur une zone de chalandise, 2 céder 'un de ses magasins (Mende).
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distributeur) et leur interdit de modifier leur point de vente sans l'accord de la téte
de réseau. Les contrats contiennent également des clauses de préemption, de substi-
tution et de préférence au profit de Mr. Bricolage en cas de cession de leur magasin.

Les magasins Le Club sous enseigne “Les Briconautes” sont exploités par des adhé-
rents, dans le cadre de contrats d’adhésion d’un an renouvelables tacitement. Ces
adhérents se sont engagés a utiliser l'enseigne conformément aux directives de la téte
de réseau, participer a [...] opérations promotionnelles par an, durant lesquelles ils
doivent mettre en vente les produits au prix indiqué sur les documents publicitaires,
et & référencer [>50 %] des lignes de produits Le Club. De plus, Le Club se réserve
la possibilité de fixer des prix maximums et une partie des adhérents est tenue de
respecter des clauses de préemption, de substitution et de préférence au profit du Club
en cas de cession de leur magasin en debors du périmétre familial.

1] convient donc de prendre en compte tant les magasins Mr. Bricolage et Catena/
Super Catena que ceux sous enseigne Les Briconautes pour appreécier le pouvoir de
marché de la nouvelle entite.

Concernant les magasins le Club sans enseigne, on peut relever que ceux—ci sont
relativement indépendants : ces magasins, exploités dans le cadre de contrat d ‘adhé-
sion [confidentiel], ne sont pas soumis & une politique d'enseigne, [confidentiel] ;
en revanche, ils recourent a des campagnes de pub[icitg’ opérées par le groupe, mais
sans aucune obligation d’y participer. De plus, le contrat donne la possibilité au
Club d’instituer des prix maximums.»

Les sociétés Mr. Bricolage et Bric’'Oléron ont demandé 'annulation de la décision
de I’Autorité pour exceés de pouvoir. Dans un arrét du 23 décembre 2010, 1le Conseil
d’Etat a rejeté ces requétes, confirmant en tous points la décision de I'Autorité*.

Lapproche de I'’Autorité est donc dorénavant bien assise s'agissant de la prise en
compte des franchisés, que ce soit dans I'analyse de la contrdlabilité ou dans I'ana-
lyse concurrentielle. Il en va de méme des approches en termes de délimitation
des marchés pertinents, qui, 4 I'issue de plusieurs années d'exercice du controle,
sont relativement stabilisées.

39. CE, 23 décembre 2010, n° 337533, Mr. Bricolage. Le Conseil d’Etat a relevé notamment : «[...] Lappréciation
du pouvoir de marché d’un groupe de distribution, aux fins de procéder a I'analyse des effets concurrentiels d’une opération
de concentration réalisée entre deux réseaux de distribution, qui est distincte de l'appréciation de l'existence d’une influence
déterminante [...] exige la prise en compte de tous les magasins adhérents des réseaux, dés lors que leur politique commerciale
nest pas suffisamment autonome [ ...); quen procédant i une analyse concréte des contrats propres aux deusx réseaux en cause
en lespéce et en retenant, pour apprécier 'autonomie commerciale des différentes catégories d’adhérents, des éléments tels
que le respect de la politique du franchiseur en matiére, de communication publicitaire, la participation & des campagnes
promotionnelles, lexclusivité d’approvisionnement aupres de fournisseurs référencés par le franchiseur pour une partie des
achats, linterdiction de modg'ﬁer un point de vente sans lautorisation du fmm/]i:eu‘r, la pa:sibi/ite’, pour le franclyi:eur, de
Jfixer un prix maximum, [ obligation de référencement d’une partie des lignes de produits du franchiseur ou encore l'existence
de clauses de préemption, de substitution et de préférence au profit du franchiseur en cas de cession d’un magasin franchisé
[...] LAutorité de la concurrence n'a pas non plus commis d'erreur de droit.»



Les délimitations des marchés pertinents et l'importance
des parts de marché dans | ’analyse concurrentielle

La pratique tant nationale *° que communautaire ! distingue deux catégories de
marchés : ceux qui mettent en présence les entreprises du commerce de détail et les
consommateurs pour la vente des biens de consommation (les marchés en aval) et
ceux de 'approvisionnement en ces mémes biens (les marchés en amont). Ces deux
marchés sont évidemment liés, le comportement des intervenants sur le marché de
l'approvisionnement étant dépendant de la demande finale des consommateurs.

Les marchés en aval

En matiére de contrdle des concentrations, le type de produit vendu est 'un des
criteres les plus importants pour délimiter les marchés dans le domaine du com-
merce de détail. Ainsi, classiquement, lorsque plus d’un tiers du chiffre d’affaires
d’un magasin provient de produits alimentaires, le commerce est réputé a domi-
nante alimentaire. Cette distinction sur la base d’un seuil de chiftre d’affaires a déja
été retenue par le Conseil de la concurrence, notamment dans son avis 97-A-04
du 21 janvier 1997 relatif a diverses questions portant sur la concentration de la
distribution. De méme, au sein du commerce de détail non alimentaire, une dis-
tinction est généralement opérée entre le commerce non spécialisé et le commerce
spécialisé, cest-a-dire, selon la classification de 'INSEE, les commerces qui réa-
lisent plus de la moitié de leur chiffre d’affaires sur une seule gamme de produits.

Le format et la taille du magasin constituent également des critéres importants de
délimitation des marchés en ce que, notamment, il en découle I'aptitude du point
de vente considéré a commercialiser un plus ou moins grand nombre de produits
ou 2 offrir certains services (parkings, galeries marchandes, etc.). Dans plusieurs
secteurs, tels que le bricolage ou la jardinerie, des marchés spécifiques ont ainsi
été identifiés pour les grandes surfaces spécialisées (GSS), distincts de ceux des
grandes surfaces alimentaires (GSA) et du commerce de proximité. Pour délimi-
ter les marchés dans ce type d’affaires, ' Autorité proceéde généralement en suivant
la pratique décisionnelle « Blokker/Toyst’Us»“? qui, dans le domaine de la dis-
tribution de jouets, a retenu un marché pertinent de la distribution de produits
opérée via des points de vente proposant au consommateur final un assortiment
complet de produits tout au long de 'année *3. Il est apparu en effet que de telles
grandes surfaces spécialisées proposaient des gammes de produits et assortiments
plus étendus, ainsi que des services d’accueil et de conseils aux consommateurs.
De plus, le petit commerce ne représente généralement qu’une part marginale des

40. Voir not. avis 97-A-14 du 1¢ juillet 1997, 98-A-06 du 5 mai 1998 et 00-A-06 du 3 mai 2000. Voir également
avis 97-A-04 du 21 janvier 1997.

41. Voir not. décisions de la Commission dans les affaires M. 1221 du 3 février 1999, M. 1684 du 25 janvier 2000
et M. 2115 du 28 septembre 2000.

42. Décision n° M. 890 (CE) de la Commission, 26 juin 1997.
43. Dans l'affaire Cafom/Fincar précitée, cette approche a notamment amené le Conseil a ne pas inclure dans le
marché du meuble les grandes surfaces alimentaires qui ne commercialisent que de maniére ponctuelle quelques

meubles en kit ou des meubles de jardin.
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achats, remplissant essentiellement une fonction de dépannage ou ne s’adressant
qu'a une fraction de clientele (personnes non motorisées, etc.).

En se référant a ces deux critéres, a savoir le type de produit vendu et la taille
des magasins, les autorités de concurrence ont ainsi pu délimiter avec précision
les marchés de produits pertinents dans les secteurs du bricolage, des jardineries,
de I'habillement, de Iéquipement de la maison, des articles de sports, des jouets,
des articles de culture et loisirs, de 'automobile ou encore des stations-service.

Par ailleurs, s’agissant plus spécifiquement du commerce de détail 4 dominante
alimentaire, ont été distingués six marchés en utilisant plusieurs critéres, notam-
ment la taille des magasins, leurs techniques de ventes, leur accessibilité, la nature
du service rendu et 'ampleur des gammes de produits proposés : les hypermar-
chés, les supermarchés, le commerce spécialisé, le petit commerce de détail, les
maxi-discompteurs, la vente par correspondance.

Toutefois, il est tenu compte du fait que, dans certaines configurations géogra-
phiques et pour certains produits de consommation courante, la demande des
consommateurs peut étre partiellement satisfaite par les hypermarchés, les super-
marchés, les supérettes, les maxi-discompteurs et les rayons alimentaires des grands
magasins dits « populaires ». De méme, la demande pour produits non alimentaires
peut étre, dans certaines situations, satisfaite indifféremment par les hypermar-
chés et les grandes surfaces spécialisées dans le sport, [électroménager, 1€électroa-
coustique, le mobilier, le bricolage, les vétements ou les chaussures.

De plus, si le service rendu globalement par les hypermarchés (diversité des pro-
duits, profondeur des gammes, accessibilité, prix bas) est spécifique et nest rendu
par aucune autre forme de commerce, le critére de taille qui détermine, entre les
supermarchés et les hypermarchés, [étendue de I'assortiment des gammes, doit étre
utilisé dans chaque cas avec précaution, des magasins dont la surface est située a
proximité du seuil qui sert a les distinguer (2 500 m?), soit en dessous, soit au-des-
sus, pouvant se trouver, dans les faits, en concurrence directe. Sont donc prises en
considération les conditions dans lesquelles le marché fonctionne effectivement,
notamment le fait que, dans un certain nombre de configurations géographiques,
un hypermarché peut étre habituellement utilisé par certains consommateurs
comme un magasin de proximité, en substitution d’un supermarché. En revanche,
la réciproque nlest presque jamais vérifiée et lest d’autant moins que la taille de
I'hypermarché en question est importante.

Sagissant des marchés aval de la distribution, I'analyse de la dimension géogra-
phique est fondée sur les temps de déplacement des clients des magasins géné-
ralement constatés. Selon la taille des magasins, ils sont compris entre 10 et 15
minutes en voiture pour les supermarchés et 15 a 30 minutes pour les hypermar-
chés mais l'attractivité de magasins de méme format peut varier selon la densité
de Iéquipement commercial d’une zone. En particulier, lorsqu’ils sont situés dans
des zones ou Iéquipement en hypermarchés reste limité, par exemple dans les
zones rurales, les hypermarchés peuvent exercer une attractivité tres forte sur les
populations résidant dans des communes éloignées.



Dans ses décisions récentes * relatives a des opérations de concentration concer-

nant des hypermarchés ou des supermarchés, ’Autorité a rappelé que, selon le

type de magasins concernés, les conditions de la concurrence devaient s’appré-
cier sur deux zones différentes :

— une premiére zone ou se rencontrent la demande des consommateurs d’une
zone et loffre des hypermarchés auxquels ils ont accés en moins de 30 minutes
de déplacement en voiture;

— une seconde zone ou se rencontrent la demande des consommateurs et l'offre
des supermarchés et des autres formes de commerce équivalentes, situés a4 moins
de 15 minutes de temps de déplacement en voiture, ces derniéres formes de
commerce pouvant comprendre, outre les supermarchés, les hypermarchés et
les magasins discompteurs.

Enfin, dans sa décision 10-D-08 relative a4 des pratiques mises en ceuvre par
Carrefour dans le secteur du commerce d’alimentation générale de proximité,
I'Autorité a délimité un marché pertinent du commerce d’alimentation générale
de proximité incluant l'ensemble des magasins d’une surface inférieure 2 1000 m?
et les magasins de maxi-discompte ®.

Les marchés en amont

L’analyse de I'impact d’'une concentration entre distributeurs sur les marchés
de T'approvisionnement est une des spécificités du secteur de la distribution en
controle des concentrations. Cette originalité tient au caractére particuliérement
important de la prise en compte de la puissance d’achat de certains groupes du
commerce de détail.

La délimitation des marchés de 'approvisionnement s'opére généralement du
point de vue du fournisseur. A ce titre, le degré de flexibilité dans la modifica-
tion de loffre des fournisseurs est un des éléments importants de 'analyse. D’une
maniére générale, les producteurs fabriquent des produits ou groupes de produits
particuliers et ne sont pas en mesure de se reconvertir facilement dans la fabrica-
tion d’autres produits. Un fabricant de produits dépicerie séche, par exemple, ne
peut pas commencer a fabriquer des boissons alcoolisées sans des investissements
considérables et 'acquisition d’un savoir-faire supplémentaire.

L’Autorité a constaté a plusieurs reprises qu’au niveau de 'approvisionnement, il
existait autant de marchés que de familles de produits sur lesquels porte la négo-
ciation, chaque distributeur mettant en concurrence les divers fournisseurs sur
chacun de ces marchés*. Cette analyse a été suivie par la Commission euro-
péenne, notamment dans l'affaire « Carrefour/Promodeés»#7.

44. Voir not. décision 10-DCC-124 du 6 octobre 2010, § 11.

45. D’autres critéres peuvent néanmoins étre pris en compte pour évaluer I'impact d’'une concentration sur la situation
de la concurrence sur les marchés de la distribution de détail, ce qui peut conduire a affiner les délimitations usuelles
présentées supra. En particulier, la distinction entre les trois formats, a savoir hypermarché, supermarché et magasin
de proximité, n'est donc pas toujours aisément appréhendable a partir des seules indications de surfaces commerciales.
46. Voir not. avis 97-A-04 du 21 janvier 1997.

47. Décision n° M. 1684 (CE) de la Commission, 25 janvier 2000.
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Les marchés de I'approvisionnement comprennent la vente de biens de consomma-
tion courante par les producteurs a des clients tels que les grossistes, les détaillants
ou d’autres entreprises (par exemple les cafés/hotels/restaurants).

Dans I'affaire Carrefour/Promodes citée ci-dessus, vingt-trois groupes de produits
ont ainsi été retenus *8. Ces délimitations en termes de groupes de produits peuvent
étre affinées au cas par cas, notamment dans le cadre de l'examen de concentra-
tions dans le commerce spécialisé. Par exemple, alors que la décision Carrefour ne
retenait quun groupe «bricolage », la décision 10-DCC-01 du 12 janvier 2010,
relative & I'acquisition par le groupe Mr. Bricolage du groupe Passerelle, repre-
nant la pratique tant nationale que communautaire en matiére de fusion d’acteur
de distribution de produits de ce secteur, en listait onze®.

Enfin, méme si elle a jusqu’a présent été laissée ouverte par les autorités de concur-
rence, la question d’une délimitation plus fine encore en fonction des canaux de
distribution peut se poser (commerce de détail 2 dominante alimentaire, magasins
spécialisés, libres services de gros, secteur de la restauration, etc.). En effet, pour
certains producteurs, les différents débouchés ne sont pas facilement interchan-
geables. Des différences dans la taille des contenants, la présentation et le condi-
tionnement (qui nécessitent parfois des machines spéciales ou d’autres moyens
de production), des stratégies de ventes différentes (par exemple, pour le com-
merce de détail 2 dominante alimentaire et la restauration), la nécessité d’avoir
des connaissances et des contacts différents pour les divers canaux de distribu-
tion, et de disposer d’une logistique différente, rendent plus difficile tout passage
a un autre débouché.

Le critére de la part de marché

La part de marché détenue par les principaux intervenants est la mesure la plus
courante du degré de concentration sur un marché. Ainsi, lorsque les marchés aval
sont analysés, il est considéré qu'une zone est fortement concentrée si un petit
nombre d’entreprises détient une part importante du marché. Mais un degré élevé
de concentration peut correspondre a des situations trés contrastées; ainsi, une
forte concentration peut résulter de la présence d’un faible nombre d’intervenants
sur le marché ou de la coexistence de quelques entreprises de grande taille et d’'un
nombre élevé dentreprises de taille réduite. Quant aux marchés amont, les auto-
rités de concurrence ont également dégagé au fil des instructions successives des
criteres en termes de seuils de sensibilité des parts de marché.

48. Produits de Grande Consommation (PGC): (1) Liquides; (2) Droguerie; (3) Parfumerie/hygiene ; (4) Epicerie
séche; (5) Parapharmacie; (6) Produits périssables en libre-service. Frais traditionnel : (7) Charcuterie; (8) Poissonnerie;
(9) Fruits et légumes; (10) Pain et patisserie fraiche; (11) Boucherie. Bazar : (12) Bricolage; (13) Maison;
(14) Culture; (15) Jouets/loisir/détente; (16) Jardin; (17) Automobile. Electroménager/Photo/Cinéma/Son :
(18) Gros Electroménager; (19) Petit Electroménager; (20) Photo/Ciné; (21) Hi-fi/Son; (22) TV/Vidéo. Textile :
(23) Textile, chaussures.

49. Décoration, revétements de murs, sols, carrelage, outillage, quincaillerie et rangement, électricité et luminaires,
équipements sanitaires, matériaux de construction, menuiserie, jardinage.



Sagissant des marchés aval

Si le chiffre d’affaires est généralement le critére retenu pour évaluer la part de
marché, il est néanmoins fréquent, compte tenu de la difficulté dobtenir ces élé-
ments lors du test de marché réalisé dans les délais contraints du contrdle des
concentrations, qu'a défaut, ou en complément, la surface de vente soit utilisée
comme un indicateur significatif, dans la mesure ot il existe une corrélation entre
la surface de vente et le chiffre d’affaires. Lorsquelle utilise cet indicateur seul, il
est tenu compte du fait que le chiffre d’affaires au métre carré croit avec la taille
des magasins. En effet, les hypermarchés ont une productivité plus élevée au meétre
carré que les magasins de taille plus modeste en raison de conditions d’approvi-
sionnement favorables, de taux de rotation élevés des produits alimentaires et de
I'importance croissante de la part des produits non alimentaires, généralement
nettement plus chers que ces derniers.

Le constat d’'une concentration excessive dans la grande distribution est large-
ment partagé. Néanmoins, s’'agissant d'opérations de grande ampleur, comme
Carrefour/Promodes, 'analyse concurrentielle peut-étre délicate compte tenu
des délais contraints de la procédure, lorsque de trés nombreuses zones de cha-
landise sont potentiellement affectées. L'application, en premiére analyse, d'un
seuil d’alerte de 50 % des parts de marché de la nouvelle entité peut ainsi servir de
critére « décrémage ». Clest d’ailleurs souvent en utilisant dans son analyse un tel
seuil de parts de marché que la Commission européenne procede, d'une maniére
générale, lorsquelle décide de renvoyer une affaire a un Etat membre au titre de
larticle 9 du réglement «concentrations » 0. Au-dela de ce seuil, la position des
parties sur la zone concernée doit étre ainsi appréciée plus avant (parts des autres
concurrents, entrées potentielles, etc.).

Sagissant des marchés amont

11 existe une interdépendance étroite entre le marché de la distribution et le marché
de l'approvisionnement. Ce sont les volumes vendus par les sociétés de distribution
sur les marchés aval — et donc leurs parts de marché — qui déterminent le volume
de leurs achats, qui sera d’autant plus grand que la part détenue par le détaillant
sur le marché de la vente est élevée. Or, plus le volume des achats est important,
plus les conditions d’achat accordées a la société de distribution par ses fournis-
seurs sont, en régle générale, favorables.

Deés 1985, dans son avis relatif aux « super-centrales »,la Commission de la concur-
rence avait esquissé une réflexion a partir des seuils que connaissait la 1égislation
relative aux concentrations. Cet avis mentionne que si une concentration dans un
secteur de la distribution atteint 20 % d’un marché, «fout producteus, lors méme qu'il
a pris soin, en bon gestionnaire, de diversifier ses débouchés et les risques correspondants,
est dans une situation de dépendance économique qui justifie non pas l'interdiction de

50. Regl. (CE) n° 139/2004 du Conseil, 20 janvier 2004, relatif au contréle des concentrations entre entreprises.
Larticle 9 de ce réglement est relatif a la procédure de renvoi vers les Etats membres d'un dossier de dimension
communautaire.
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toute nouvelle concentration de la demande par la distribution, mais la possibilité de la
controler, de l'assortir de certaines conditions, voire d’y faire obstacle si un bilan écono-
mique prévisionnel apparait alors négatif>».

Dans sa décision « Carrefour/Promodés », la Commission européenne a estimé
) P
que ce «taux de menace» pourrait étre atteint lorsqu'un fournisseur réalise plus
de 22 % de son chiffre d’affaires avec un méme distributeur. Ce pourcentage pro-
p gep
vient d’une moyenne des réponses obtenues lors du test de marché, les services
de la Commission ayant demandé a plusieurs centaines de fournisseurs d’indi-
y p
quer a partir de quel pourcentage de leur chiffre d’affaires ils considéraient que la
perte d’un client représenterait une menace pour lexistence méme de leur entre-
prise. Il englobe néanmoins tous les groupes de produits, les réponses recueillies
faisant apparaitre des différences selon les catégories considérées. Mais il est inté-
pPp g
ressant de souligner qu'au terme de son instruction, un tel résultat d’un seuil de
22 % avait également été obtenu lors du test de marché dans 'affaire Rewe/Meinl.
g

Cependant, ce seuil de part de marché 4 partir duquel une présomption de domi-
nation/dépendance pourrait apparaitre ne saurait constituer un chiffre «coupe-
ret». Ce premier constat doit étre affiné.

Lanalyse de la puissance d’achat eftectuée dans le cadre du contrdle des concen-
trations repose sur des principes qui sont développés dans la troisieme partie de
cette étude, consacrée aux relations entre fournisseurs et distributeurs.

Relations fournisseurs — distributeurs

La puissance d’achat de la grande distribution souléve parfois des craintes relatives,
notamment, a la fragilisation des fournisseurs, méme si le bilan tiré par I'’Auto-
rité est nuancé a ce stade. Les relations verticales entre fournisseurs et distribu-
teurs peuvent également soulever des préoccupations de concurrence liées aux
restrictions apportées a la concurrence intramarque ou intermarque au moyen de
clauses d’exclusivité ou d’accords de distribution sélective. Enfin, dans un contexte
d’évolution rapide des techniques de distribution et des outils marketing, I’ Auto-
rité est vigilante face 4 'apparition de nouvelles pratiques dont 'impact concur-
rentiel est encore mal connu, comme cest le cas pour le management catégoriel.

La puissance d’achat des distributeurs

Comme on I'a vu dans la deuxiéme partie de cette étude, la tendance 4 la concen-
tration dans le secteur de la distribution peut soulever des préoccupations relatives
a la réduction de la concurrence sur les marchés aval, et a une possible dégrada-
tion de la situation des consommateurs dans les zones de chalandise concernées.
Cette concentration suscite également un deuxiéme type de craintes, concernant
un déséquilibre accru dans les relations commerciales entre fournisseurs et dis-
tributeurs, le renforcement de la grande distribution lui permettant d’exiger des



petits fournisseurs des concessions qui pourraient affaiblir considérablement ces
derniers, voire les faire disparaitre. Le Parlement européen a ainsi adopté en 2008
une déclaration «sur la nécessité denquéter sur les abus de pouvoir des grands super-
marchés établis au sein de I’'Union européenne et de remédier a la situation» 51 affir-
mant «que les grands supermarchés abusent de leur pouvoir d’achat pour contraindre
les fournisseurs [...] & baisser leurs Pprix jusqu'a des niveaux intenables, et pour leur
imposer des conditions déloyales», et invitant la Commission européenne 4 enqué-
ter sur les conséquences de la concentration du secteur européen de la grande
distribution et en particulier a évaluer tout abus de puissance d’achat résultant
de cette concentration.

La pratique du Conseil puis de I'’Autorité de la concurrence révéle un tableau plus
nuancé. La puissance d’achat acquise par les grands distributeurs ne parait pas
constituer, dans de nombreux cas, une menace pour le fonctionnement concurren-
tiel des marchés 2. Une vigilance reste cependant de mise face a certaines confi-
gurations (voir infra).

D’un point de vue théorique, les effets de la puissance d’achat peuvent souvent
étre proconcurrentiels : le transfert de profits entre fournisseurs et distributeurs
nlest pas en soi un probléme pour les consommateurs (méme §'il peut Iétre pour
les acteurs concernés), et la puissance d’achat peut étre bénéfique si la concur-
rence en aval permet de répercuter les baisses de prix aux consommateurs. Par
ailleurs, les constats de pratiques anticoncurrentielles s'appuyant sur la puissance
d’achat sont restés relativement rares a ce stade. Ainsi, les cas d’abus de dépen-
dance économique ayant donné lieu 4 une condamnation sont exceptionnels et
il s’agit essentiellement d’abus commis par des fournisseurs vis-a-vis d’acheteurs
en situation de dépendance, mais jamais par des opérateurs de la grande distri-
bution. Cela ne veut pas dire que des déséquilibres entre producteurs et distribu-
teurs ne sont pas problématiques, mais que la solution 4 ces problémes consiste
moins & appliquer les régles relatives aux pratiques anticoncurrentielles qu’a mobi-
liser d’autres outils comme ceux relatifs aux pratiques restrictives de concurrence
du titre IV du livre IV du Code de commerce.

La liberté, pour un producteur, de choisir son mode de distribution, et par la suite,
la liberté, pour des partenaires commerciaux, de négocier les termes de leur rela-
tion contractuelle, sont des ressorts essentiels du fonctionnement concurrentiel
des marchés. Il peut apparaitre opportun d’intervenir directement, par le biais de
la régulation, sur le partage des profits dans la chaine de valeur lorsque ce partage
parait trop déséquilibré, notamment, en faveur de la grande distribution. Toutefois,
lorsque le législateur choisit cette option, il existe un risque de contournement
des dispositions adoptées, par les stratégies des acteurs, finalement au détriment
des consommateurs. Cela a été le cas pour la loi Galland, destinée a protéger les
fournisseurs et les petits concurrents de la grande distribution en précisant les

51. Parlement européen, 19 février 2008, Déclaration sur la nécessité denquéter sur les abus de pouvoir des grands
supermarchés établis au sein de I'Union européenne et de remédier a la situation (précitée), publiée au JOUE le
6 aott 2008.

52. Avis 00-A-02 du 4 février 2000.
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modalités de 'interdiction de la revente & perte. D’une part, comme I'a expliqué le
Conseil de la concurrence dans son avis 04-A-1833, cette loi a favorisé le déplace-
ment des négociations commerciales vers les marges arriére. Les avantages com-
merciaux obtenus en amont ne pouvant étre répercutés en aval, les conséquences
de cette loi ont été défavorables aux consommateurs. D’autre part, la définition
du seuil de revente a perte résultant de la loi Galland a servi de mécanisme facili-
tateur a des pratiques anticoncurrentielles de fixation des prix de revente >4, sanc-
tionnées par le Conseil dans plusieurs décisions>>.

Globalement, si une régulation de la puissance d’achat s’avérait nécessaire, elle
devrait surtout s'attacher a renforcer la concurrence sur le marché aval, par un
controle structurel sur le degré de concentration du marché, afin de garantir que
la puissance d’achat s'exercera dans un sens favorable aux consommateurs : « Sur
le marché aval, la puissance d’achat des entreprises de la grande distribution est en
général considérée comme favorable aux consommateurs dés lors que la concurrence qui
sexerce en aval conduit les distributeurs a répercuter dans les prix de détail les conces-

sions qu'ils obtiendront de leurs fournisseurs. » 56

Les sources de la puissance dachat

Lors des négociations entre un fournisseur et un client (par exemple un distribu-
teur), chaque partie peut obtenir des conditions d’autant plus avantageuses quelle
dispose d’une alternative crédible en cas déchec des négociations. La puissance
d’achat résulte de I'asymétrie entre les « points de menace» du fournisseur et du
distributeur. En effet, il est généralement moins difficile pour un opérateur de la
grande distribution de se passer d’'un de ses fournisseurs que I'inverse. Certes, il
peut étre difficile pour un distributeur de remplacer 4 bréve échéance un fournis-
seur qui représentait des volumes importants, mais les distributeurs ont souvent
la possibilité de s'intégrer verticalement ou de favoriser 'apparition d’'un nouvel
entrant en lui garantissant un volume d’achats suffisant. Ces alternatives sont
crédibles, comme en témoigne lessor important des marques de distributeurs.
Réciproquement, il peut étre tout aussi difficile pour un fournisseur de réorienter
des volumes de ventes importants vers des débouchés alternatifs. Ainsi, un four-
nisseur menacé de déréférencement risque de perdre une partie significative de
ses profits. Les consommateurs étant souvent plus fideles 4 leur magasin qu’a une
marque en particulier, le déréférencement risque d’entrainer une perte de profits
plus importante pour le fournisseur que pour le distributeur, dont les clients se

53. Avis 04-A-18 du 18 octobre 2004.

54. Le fournisseur pouvait en effet fixer, dans ses conditions générales de vente, le prix facturé déterminant le seuil
de revente a perte, tarif public qui devait étre identique pour tous ses distributeurs en raison du principe de non-
discrimination, et ensuite, négocier avec chaque distributeur le montant des marges arri¢re. La déconnexion entre
le prix facturé et le prix unitaire effectif (net des marges arriére) permettait ainsi au producteur de fixer un prix
plancher uniforme a ses distributeurs.

55. Décisions 05-D-70 du 19 décembre 2005 et 07-D-50 du 20 décembre 2007.

56. Avis 00-A-02 du 4 février 2000.



reporteront probablement vers les produits de fournisseurs concurrents®’ : les
marchés des produits de grande consommation nétant généralement pas carac-
térisés par une forte concentration, il existe des solutions d’approvisionnement
alternatives (marques de producteurs concurrentes ou marques de distributeurs).
Le fournisseur risque donc détre dans I'impossibilité, a court terme, de mainte-
nir son niveau de production. Dans le cas de petites entreprises qui ne peuvent
pas rapidement ajuster leur outil de production pour réduire leurs cofits fixes, la
perte d’'un gros contrat peut entrainer de graves difficultés financiéres.

Pour évaluer la puissance d’achat d’un acheteur vis-a-vis d’'un ou plusieurs four-
nisseurs, le principal critére 4 prendre en compte est la proportion des ventes du
(ou des) fournisseur(s) que cet acheteur représente, que lon pourra comparer a
la proportion des ventes de 'acheteur que représente le fournisseur. Un acheteur
disposera d’une puissance d’achat significative s’il représente une part suffisante
du marché de I'approvisionnement en un certain type de produits pour menacer
d’infliger des pertes significatives a ses fournisseurs, parce que ceux-ci ne dis-
posent pas & bréve échéance de réelles alternatives, et quen retour, ces fournis-
seurs ne représentent pas une part prépondérante de son chiffre d’aftaires ou que
le distributeur peut aisément leur substituer d’autres partenaires, de sorte que la
menace de déréférencement est crédible. Ainsi, lorsque les achats d’un distributeur
atteignent un certain seuil de chiffre d’affaires d’'un fournisseur, ce dernier peut
étre dans I'impossibilité de trouver rapidement des débouchés alternatifs pour des
volumes aussi importants, et le distributeur est donc un partenaire indispensable.

Comme indiqué précédemment, la Commission européenne a identifié a plu-
sieurs reprises, sur la base de déclarations des fournisseurs, un seuil correspon-
dant en moyenne a 22 % de leur chiffre d’affaires®.

Notons que l'existence d’une puissance d’achat significative w'implique pas néces-
sairement la détention d’une position dominante. Un fournisseur peut ainsi étre
en situation de dépendance économique vis-a-vis d’un de ses distributeurs sans
que celui-ci soit en position dominante sur le marché de I'approvisionnement.
Clest notamment pour cette raison que l'article L. 420-2 du Code de commerce
relatif aux abus de position dominante a été complété dés 1986 par une dispo-
sition relative aux abus de dépendance économique, permettant de controler le
comportement d'opérateurs qui, sans nécessairement étre en position dominante,
sont en raison de leur poids sur le marché des partenaires obligés, soit de leurs
fournisseurs, soit de leurs clients.

Les critéres retenus par la jurisprudence pour caractériser de fagon générale une
situation de dépendance économique peuvent étre utilisés comme indicateurs de
la puissance d’achat d’'un opérateur de la grande distribution : forte notoriété de

57. Pour la France, les données recueillies en avril 1998 dans une étude de 'INSEE montrent que les clients des
grandes surfaces ont tendance a limiter le nombre denseignes qu'ils fréquentent : 35 % nlen visitent régulierement
qu'une seule, 40 % deux, et 25 % trois ou plus. En raison de leur préférence pour des approvisionnements peu fréquents
dans un seul lieu, les consommateurs ne vont pas nécessairement changer d'enseigne parce que leur magasin aura
retiré de la vente une de leurs marques préférées ou un petit nombre d'entre elles.

58. Commission européenne, décisions M. 1221 du 3 février 1999, Rewe/Meinl; M. 1684 du 25 janvier 2000
Carrefour/Promodeés; M. 5047 du 23 juin 2008 Rewe/Adeg.
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lopérateur vis-a-vis duquel le plaignant est en situation de dépendance; part de
marché importante de cet opérateur; part importante dans le chiffre d’affaires du
dépendant; enfin et surtout, impossibilité, pour le dépendant, de trouver un par-
tenaire alternatif en cas de rupture de la relation contractuelle. Dans le cas de la
grande distribution, il convient donc d’évaluer la capacité des fournisseurs a subs-
tituer & ce distributeur d’autres enseignes ou canaux de distribution, et les cotts
de report qu'une telle substitution entrainerait®’.

Les effets de la puissance d’achat sont souvent positifs
pour les consommateurs

Des économies de cotits qui peuvent proﬁter aux consommateurs

Indépendamment de la structure concurrentielle, la puissance d’achat d’un dis-
tributeur est généralement d’autant plus grande que les volumes qu’il achéte sont
importants. Il peut ainsi bénéficier déconomies d’échelle ou de gamme engendrées
par ses volumes de commandes. Il peut aussi réduire ses cotits d’approvisionnement
— notamment en obtenant des rabais supplémentaires — si, de par sa taille et son
expérience du secteur, il est capable de s'intégrer vers 'amont, de faciliter l'entrée
de nouveaux producteurs ou de faire appel 4 des producteurs concurrents existants,
de mettre en place des procédures d’achat compétitives (mécanismes d’encheres
par exemple), ou détre mieux informé des évolutions des cotts et de la demande.

Lorsquelle sexerce par le biais de négociations bilatérales et qu'elle conduit des
fabricants disposant d’un certain pouvoir de marché a diminuer leurs prix, la
puissance d’achat joue dans le sens de leflicience économique. Elle devient un
«contre-pouvoir de marché» qui incite les producteurs a réduire, 4 court terme,
leurs marges et, a plus long terme, leurs cotts de production. Si les marchés amont
sont peu concurrentiels, la puissance d’achat a des effets positifs puisquen empé-
chant le producteur de fixer un prix de vente élevé, elle atténue le phénomene de
double marginalisation et profite au consommateur, et ce méme lorsque I'inten-
sité de la concurrence en aval est limitée. Enfin, la puissance d’achat est suscep-
tible de déjouer des pratiques anticoncurrentielles, par exemple en permettant a un
acheteur de déstabiliser une entente entre producteurs par des achats importants.

Ces effets de la puissance d’achat sur les prix peuvent ensuite sétendre sur le
marché aval, au bénéfice des consommateurs finaux. Lintensité de la concurrence
sur ce marché aval influence fortement 'ampleur des gains que tirent les consom-
mateurs de lexercice de la puissance d’achat. D’abord, plus la concurrence sur le
marché aval est forte, plus le taux de répercussion des rabais est élevé. Ainsi, si la
puissance d’achat résulte d'une opération de concentration entre des acheteurs, la

59. Dans un arrét du 15 octobre 2008, SCEA Vergers de la Motte, la cour d’appel de Paris a précisé que «/¢tat de
dépendance économique se définit comme la situation d’une entreprise qui ne dispose pas de la possibilité de substituer a son
ou ses fournisseurs un ou plusieurs autres fournisseurs répondant a sa demande d’approvisionnement dans des conditions
techniques et économiques comparables; qu'il sensuit que la seule circonstance quun distributeur réalise une part importante
voire exclusive de son approvisionnement aupreés d’un seul fournisseur ne suffit pas a caractériser son étar de dépendance
économique au sens de article L. 420-2 du Code de commerce».



diminution des prix d’achat qui pourrait en résulter doit étre mise en balance avec
l'accroissement du pouvoir de marché des acheteurs sur le marché aval. Ensuite,
une concurrence importante entre les acheteurs sur le marché aval évite que la
puissance d’achat et les gains quelle génére ne permettent aux acheteurs qui en
bénéficient de diminuer leur productivité sur d’autres aspects de leur chaine de
valeur. Uampleur de la répercussion des rabais aux consommateurs finaux joue un
role important dans le bilan concurrentiel de lexercice de la puissance d’achat. En
effet, comme on le verra plus en détail, les effets de la puissance d’achat sur I'in-
vestissement des producteurs ou sur la concurrence entre les acheteurs sont théo-
riquement ambigus. Il est donc préférable que le détenteur de la puissance d’achat
soit incité & répercuter au consommateur les rabais obtenus, afin de compenser
d’éventuels effets négatifs sur d’autres aspects du fonctionnement des marchés.

Puissance d’achat et controle des concentrations

Cette approche se retrouve dans le controle des opérations de concentration,
comme il a déja été évoqué dans la deuxiéme partie de la présente étude, qu’il
s'agisse de concentrations entre opérateurs du marché amont ou entre acteurs de
la distribution.

Dans le cas d’'une concentration entre producteurs, le contre-pouvoir des acheteurs
peut atténuer les risques liés au renforcement du pouvoir de marché en amont. A
plusieurs reprises, I’Autorité — ou avant elle le Conseil de la concurrence — a en
effet estimé qu'une opération était peu susceptible de produire des effets défavo-
rables 4 la concurrence lorsque les entreprises clientes disposaient d’'une puissance
d’achat compensatoire 4 méme de contrer une augmentation unilatérale des prix
ou des comportements d’éviction °. Les grandes enseignes de vente au détail sont
réputées disposer d’une puissance d’achat potentiellement importante en raison
de leur poids dans le chiffre d’affaires de leurs fournisseurs et de la concentration
de ce secteur. Pour évaluer ensuite si cette puissance d’achat peut effectivement
étre exercée envers les fabricants d’une catégorie de produits donnée, I’ Autorité
tient notamment compte du poids de la grande distribution dans le chiffre d’af-
faires de lentité fusionnée et, inversement, du poids de l'entité fusionnée dans le
chiftre d’affaires de ces enseignes, de I'attachement du consommateur final aux
marques de lentité fusionnée, de la variété des référencements sur les linéaires
pour la catégorie de produits étudiés, et de la concurrence a laquelle sont soumises
ces enseignes, qui les inciterait 4 changer de fournisseur en cas de hausse des prix.

Lorsqu’il s’agit d’'une opération de concentration concernant des distributeurs,
les gains d'efficience éventuellement induits par le renforcement de la puissance
d’achat doivent étre mis en regard de la possible réduction de la concurrence sur
le marché aval. Tout d’abord, le pouvoir de marché accru de la nouvelle entité
sur le marché aval réduit les gains que les consommateurs peuvent espérer tirer
de l'accroissement de la puissance d’achat. En outre, les modalités d'exercice de
la puissance d’achat, qui peuvent prendre d’autres formes qu'une réduction des

60. Voir avis 98-A-09 du 29 juillet 1998, 04-A-20 du 22 octobre 2004 et 04-A-16 du 28 juillet 2004.
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prix (octroi de «marges arriéres» ou d'exclusivités par exemple), et 'ampleur des
rabais éventuellement obtenus sont inconnues au moment de l'opération. A titre
dexemple, lors de lexamen de lopération Cafom/Fincar®,le Conseil a évalué la
possibilité dobtention d’avantages tarifaires (compte tenu notamment du pouvoir
de négociation des offreurs), la forme que peuvent prendre ces avantages (les
baisses de prix unitaires ayant plus de chances détre rétrocédées aux consomma-
teurs qu’un abaissement des cotts fixes du distributeur par le biais de droits de
référencement accrus), le maintien d’une concurrence suffisante entre les entre-
prises clientes (pour que le consommateur final bénéficie effectivement de ces
rabais), et la nécessité de lopération pour la réalisation des gains allégués (la créa-
b ). ) . ) A . .
tion d’une centrale d’achat commune, qui nentraine pas de restriction de concur-
rence sur le marché aval, étant également a méme d’accroitre la puissance d’achat
des distributeurs). Sur ces différents critéres, les circonstances ne permettaient pas,
en lespeéce, de démontrer de maniére définitive un accroissement de la puissance
d’achat susceptible de bénéficier au consommateur et les gains deflicience allé-
gués nont été pris en compte ni dans 'avis final, ni dans la définition des remeédes.

Le cas particulier des centrales d’achat et de référencement

Dans le secteur de la grande distribution, les centrales d’achat ne sont pas le propre
des groupes intégrés : les regroupements d’indépendants disposent généralement
eux aussi de centrales d’achat au niveau national ou régional, qui leur permettent
de se fédérer dans le but de négocier plus efficacement avec les fournisseurs et
faire baisser les prix. Une tendance récente est le regroupement de grandes chaines
de supermarchés au sein de «supercentrales européennes », complémentaires aux
alliances nationales, dont les adhérents peuvent étre actifs sur des marchés géo-
graphiques nationaux distincts.

Le regroupement dentreprises indépendantes, éventuellement concurrentes les
unes des autres, en vue d’achats en commun fait lobjet d’une section spécifique
des lignes directrices sur I'applicabilité de I'article 101 du traité aux accords de
coopération horizontale ®2. Selon la Commission, «fes accords d’achat groupé visent
généralement i créer une puissance d’achat susceptible de conduire i une baisse des prix
ou a une amélioration de la qualité des produits ou des services pour les consommateurs.
Toutefois, l puissance d ‘achat peut aussi, dans certains cas, poser des problemes de concur-
rence». Plusieurs problémes potentiels sont ainsi identifiés. Sur le marché aval,
la concurrence pourrait étre réduite si, du fait d’'un approvisionnement commun
pour une grande partie des produits, les entreprises sont moins incitées a se faire
concurrence en prix. Par ailleurs, une puissance d’achat accrue pourrait avoir des
effets négatifs sur les incitations des fournisseurs a développer la qualité de leurs
produits et 'innovation. Enfin, la puissance d’achat des parties 4 I'accord d’achat
groupé pourrait étre utilisée pour fermer le marché aux acheteurs concurrents

61. Avis 07-A-06 du 16 juillet 2007.
62. Commission européenne, Lignes directrices sur I'applicabilité de I'article 101 du traité sur le fonctionnement
de I'Union européenne aux accords de coopération horizontale, JOUE n° C11, 14 janvier 2011.



en limitant leur accés aux fournisseurs efficients, surtout si les fournisseurs sont
en nombre limité et qu'il existe des barriéres a l'entrée sur le marché en amont.

La Commission préconise donc dans un premier temps d'examiner un tel regroupe-
ment en tant quaccord de coopération horizontale. L'accord pourra généralement
étre exempté au titre de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionne-
ment de 'Union européenne (TFUE), a condition que la part de marché cumulée
des parties nexceéde pas 15 % tant sur les marchés d’achat que sur les marchés de
vente. Dans le cadre de la révision de ces lignes directrices en 2010, 1’ Autorité sest
montrée favorable au maintien de ce seuil, plutét qu'a son assouplissement un temps
envisagé par la Commission et par d’autres autorités de la concurrence en Europe,
afin de pouvoir continuer a contréler finement, par le biais d’'une analyse détail-
lée des effets pro et anticoncurrentiels, un renforcement de la puissance d’achat
par le biais d’accords, comme elle le fait dans le cadre du contréle des concentra-
tions. En France, compte tenu du poids des centrales d’achat, le maintien d’un
seuil a 15 % était nécessaire pour préserver la possibilité de contrdler I'impact sur
la concurrence d’un éventuel renforcement de leur puissance d’achat. Cette posi-
tion de 'Autorité, qui rejoint les préoccupations des parlementaires, a été enten-
due par la Commission, le seuil restant finalement inchangg.

Par ailleurs, s’il y a coopération entre des acheteurs concurrents nopérant pas sur
b
le méme marché aval (par exemple des détaillants opérant sur des marchés géo-
graphiques différents et qui ne peuvent étre considérés comme des concurrents
potentiels), les lignes directrices précisent qu’il est peu probable que I'accord
d’achat groupé ait des effets restrictifs sur la concurrence, 2 moins que les parties
b

ne bénéficient, sur les marchés d’achat, d’'une position qui pourrait étre utilisée
pour éroder la position concurrentielle d’autres opérateurs sur leurs marchés de
vente respectifs.

Lorsque cette premiére évaluation ne fait pas apparaitre de probléme de concur-
rence, il convient d’apprécier les accords verticaux pertinents entre I'alliance et ses
membres ou entre l'alliance et des fournisseurs (par exemple, exclusivités d’ap-
provisionnement, primes de référencement, rabais rétroactifs). Ces accords, s'ils
ne contiennent pas de restrictions caractérisées, sont couverts par le réeglement
dexemption par catégorie n° 330/2010 relatif aux restrictions verticales, a condi-
tion que les parts de marché du fournisseur et du distributeur soient toutes deux
inférieures 2 30 % 3. Alors que ce seuil ne concernait auparavant que le fournisseur
(sauf dans le cas d’accord de fourniture exclusive), depuis 'adoption du nouveau
réglement sur les accords verticaux, il concerne a la fois le fournisseur et le distri-
buteur, parties a 'accord. Si la part de marché du fournisseur doit bien étre cal-
culée sur le marché sur lequel il vend les produits considérés, celle du distributeur

63. Le reglement dexemption ne présume nullement de I'illégalité des accords conclus entre des entreprises dont
une au moins posséde une part de marché supérieure a 30 %. Au-dela de ce seuil, il convient seulement, en 'absence
de toute présomption de légalité ou d’illégalité, de mener une analyse économique individualisée, en fonction de
paramétres tels que la nécessité d’amortissement des investissements, le partage du risque, les modes de reconduction
et de résiliation des contrats ou encore la dispersion de la demande.
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doit étre calculée sur le marché sur lequel il se fournit et non sur celui ou ceux ot
il revend les produits considérés.

En ce qui concerne les centrales d’achat ou de référencement, le Conseil de la
concurrence a rappelé dans son avis 97-A-04% les grands principes dégagés dans
sa pratique antérieure : « Les centrales d’achat et de référencement ont une mission qui
ne se limite pas i la seule négociation de rabais et de remise mais contribuent a rationa-
liser Lapprovisionnement des magasins dans I'intérét des producteurs comme des distri-
buteurs. D’une maniére générale, les restrictions de concurrence inhérentes i l'existence
méme d’une centrale comme celles qui peuvent résulter de l'effet cumulatif de ces cen-
trales sur un marché doivent étre appreéciées au regard de I'amélioration de lefficacité
de la distribution et des services rendus aux fournisseurs, qui peuvent avoir pour effet
d’aviver la concurrence ou d'accroitre lefficience économique des producteurs.»

Dans cet avis, le Conseil avait notamment souligné que la mise a la disposition
)

collective de services commerciaux peut contribuer 4 améliorer la compétitivité
des petites et moyennes entreprises de la distribution et étre favorable a l'exercice
de la concurrence. Il avait ainsi évoqué 'adhésion  la centrale Paridoc de groupes
d’influence régionale aux c6tés d’un distributeur important au plan national, ce
qui avait permis aux premiers de subsister en bénéficiant de conditions tarifaires
et de la logistique du second. Plus généralement, les associations de coopératives
d’achat ou les regroupements dentreprises individuelles peuvent constituer un
contrepoids a la puissance contractuelle des producteurs les plus importants et
des grands distributeurs et contribuer au bon fonctionnement de la concurrence
sur le marché aval.

Une particularité du secteur de la grande distribution en France, par rapport aux
autres pays européens, est le poids des groupements coopératifs réunissant des dis-
tributeurs indépendants les uns des autres, qui développent des centrales d’achat
ou de référencement communes® dont l'usage est réservé a leurs adhérents. Si
le magasin indépendant bénéficie des conditions commerciales négociées par sa
centrale d’achat auprés des fournisseurs, il garde sa liberté de décision en matiere
de politique commerciale (prix, assortiment, opérations promotionnelles), dans
les limites de la politique commerciale décidée par le groupement. Les centrales
d’achat constituées par des groupements de magasins indépendants semblent
priori avoir un bilan concurrentiel positif puisqu'elles combinent une puissance
d’achat accrue sur le marché amont avec le maintien d’une concurrence entre leurs
adhérents sur le marché aval.

L’Autorité a cependant nuancé cette analyse dans son avis 10-A-26 précité .
Si, théoriquement, les magasins indépendants opérant sous une méme enseigne
sont 2 méme de se concurrencer les uns les autres, leur politique commerciale est
cependant, pour les raisons qui ont été évoquées précédemment, en grande partie

64. Avis 97-A-04 du 21 janvier 1997.

65. Contrairement 2 la centrale d’achat, la centrale de référencement n'acheéte pas les produits, mais sélectionne
seulement des produits ou des fournisseurs aupres desquels les membres du réseau peuvent acheter a des prix convenus.
66. Avis 10-A-26 du 7 décembre 2010.



déterminée par la téte de réseau. De ce fait, I'intensité de la concurrence qu’ils
exercent les uns sur les autres est en pratique relativement limitée.

Les constats de pratiques anticoncurrentielles fonde’es
surla puissance d’achat demeurent relativement rares

Si diverses formes d'exercice de la puissance d’achat telles que les déréférence-
ments ou menaces de déréférencement peuvent éventuellement étre sanction-
nées en tant quabus de position dominante ou de dépendance économique, ou
encore en tant que pratiques concertées, de tels cas sont relativement rares dans
la pratique décisionnelle du Conseil et de '’Autorité de la concurrence. En effet,
ne peuvent étre sanctionnées au regard du droit de la concurrence que les pra-
tiques de déréférencement ou de renégociation ayant pour objet ou pour effet réel
ou potentiel de restreindre la concurrence de fagon sensible. De tels cas nont que
rarement été portés a la connaissance de I’Autorité au cours des derniéres années.

Abus de position dominante et de dépendance économique

Selon les termes de I'article L. 420-2 du Code de commerce, «/a rupture de relations
commerciales établies, au seul motif que le partenaire refuse de se soumettre i des condi-
tions commerciales injustifiées », caractérisées notamment par I'absence de contre-
parties offertes a la renégociation de conditions commerciales, peut constituer
un abus de position dominante. Toutefois, le distributeur le plus important d’'un
marché dispose rarement d’une part de marché, telle qu'il puisse étre qualifié de
dominant, sauf lorsque ce marché est étroitement cloisonné, sur une base géo-
graphique par exemple. Quant aux abus de dépendance économique, selon lar-
ticle L. 420-2 du Code de commerce, ils requiérent trois conditions cumulatives :
lexistence d’une situation de dépendance économique, une exploitation abusive
de cette situation et une affectation, réelle ou potentielle, du fonctionnement ou
de la structure de la concurrence sur le marché. Ces abus peuvent notamment
consister en refus de vente, en ventes liées ou en accords de gamme, en pratiques
abusives ou déloyales (en matiére de prix, de délais de paiement ou de modalités
de vente ou d’achat) telles que celles visées a l'article L. 442-6 du Code de com-
merce, mais les pratiques les plus fréquemment relevées dans la pratique déci-
sionnelle du Conseil puis de 'Autorité ont consisté en une rupture brutale des
relations commerciales, par le biais notamment d’une forte hausse ou baisse des
prix d’achat ou de vente.

A titre d'illustration, dans l'affaire 07-D-18, un producteur de pommes & cidre
saisissait le Conseil des pratiques de renégociation des accords d’approvision-
nement d’un important cidrier. Le Conseil a relevé toutefois quen dépit du fort
pouvoir de négociation dont disposaient les cidriers a la suite de multiples opé-
rations de concentration, le producteur de pommes a cidre disposait de solutions
alternatives équivalentes, telles que les coopératives de collecte ou les exporta-
tions via des négociateurs indépendants. En outre, aucun abus, sous la forme
d’une rupture brutale et unilatérale des relations contractuelles, n’avait pu étre
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constaté, les contrats signés entre le groupe cidrier et le plaignant ayant été exé-
cutés jusqu’a leur échéance.

Plus généralement, une certaine prudence sest imposée dans le recours a la qua-
lification d’abus de dépendance économique qui, sur un total d’'une quarantaine
de saisines, n'a finalement été retenue qu'a moins de dix reprises®’. En effet, au
regard de la jurisprudence, cette disposition tend 4 accorder a une entreprise en
situation de dépendance un droit particulier 4 une plus grande stabilité dans ses
relations commerciales, et ce alors méme que les renégociations des accords com-
merciaux participent du fonctionnement efficace et concurrentiel d’'un marché et
d’une économie. Par conséquent, lorsquelle est saisie d'un abus de dépendance
économique, ’Autorité veille a vérifier, d’une part, qu'il existe bien une atteinte a
la concurrence, par exemple lorsque la pratique en cause est susceptible de porter
atteinte a la survie économique du dépendant ou de générer des désavantages
significatifs dans la concurrence, et, d’autre part, que le plaignant ne dispose d’au-
cune autre solution alternative que celle proposée par lentreprise dont il allegue
étre dépendant — situations qui, en pratique, demeurent rares. De fait, les abus de
dépendance allégués mettent plus fréquemment en cause les fournisseurs que les
distributeurs — et nont méme jamais concerné un opérateur de la grande distri-
bution — dans la mesure ol un distributeur particulier est rarement un débouché
indispensable 4 un fournisseur.

Pratiques concertées

Les distributeurs peuvent choisir de combiner leur puissance d’achat aux fins d'ob-
tenir des conditions de vente plus avantageuses de la part de leurs fournisseurs.
De tels regroupements, par exemple au sein d'une centrale de référencement ou
d’achat, ne sont pas en eux-mémes prohibés. En revanche, les négociations qui
sont alors conduites ne doivent pas sappuyer sur des pratiques ayant pour objet
ou pour effet potentiel de restreindre le jeu de la concurrence. En particulier, les
«boycotts» constituent des actions concertées limitant artificiellement 'acces des
fournisseurs visés au marché final et la fixation des prix par le libre jeu du marché.
Ainsi, dans deux affaires de boycott organisés par des centrales d’achat ou de réfé-
rencement de distributeurs indépendants 8, le Conseil de la concurrence a da rap-
peler que les distributeurs indépendants membres d’une centrale doivent demeurer
libres de s’approvisionner en produits auprés de fournisseurs non référencés.

Le Conseil de la concurrence a en revanche conclu a des non-lieux dans deux
autres affaires invoquant également une entente entre des distributeurs visant a

67. Voir les décisions 96-D-44 du 18 juin 1996, 96-D-51 du 3 septembre 1996, 04-D-26 du 30 juin 2004 et
04-D-44 du 15 septembre 2004.

68. Décisions 99-D-01 du 5 janvier 1999 et 94-D-60 du 13 décembre 1994.



opérer un transfert de marges de 'amont vers l'aval de la filiere®. Les pratiques
alléguées revétaient la forme dexigences de renégociations de contrats de com-
mercialisation et de ristournes supplémentaires suite 4 la création d’'une union de
coopératives ou d’une centrale de référencement commune a deux grands distri-
buteurs. Sans se prononcer sur la licéité de ces pratiques au regard de certaines
dispositions du titre IV du livre IV du Code de commerce pour I'application
desquelles il nest pas compétent, le Conseil a estimé qu'en I'absence de tentative
de boycott et d’alignement des conditions commerciales des membres des grou-
pements de cette union, ces pratiques de renégociation participaient d’un fonc-
tionnement concurrentiel du marché, compte tenu notamment des informations
progressivement obtenues par chacun des opérateurs sur les conditions accor-
dées aux fournisseurs et aux distributeurs concurrents. En outre, au vu des parts
de marché des distributeurs concernés”, de la notoriété des marques des four-
nisseurs concernés par ces négociations, de la fréquente obtention de contrepar-
ties par les fournisseurs en échange des ristournes accordées et du caractére limité
des déréférencements observés, le Conseil a estimé que les distributeurs concer-
nés n'avaient pas restreint 'accés de leurs fournisseurs concernés au marché aval.

Les eﬁbts ambigus de la puissance d’achat sur les producteurs
et sur lamont

Les risques liés au déséquilibre des pouvoirs de négociation :
fragilisation des producteurs et réduction des investissements

Comme la Commission de la concurrence I'indiquait déja dans un avis du 14 mars
1985, «le libre choix de I'acheteur est un des ressorts majeurs de la concurrence et le prin-
cipal moyen par lequel le commerce stimule, chez les producteurs, la productivité, 'amé-
lioration de la qualité des produits et des services ainsi que l'abaissement des prix.» 11
en résulte que la négociation des accords de référencement et des conditions com-
merciales dont ils sont assortis ou au contraire le refus de référencer, comme le
déréférencement, ne constituent pas, en eux-mémes, des pratiques anticoncurren-
tielles. Le Conseil de la concurrence précisait dans son avis 97-A-04 précité que
«[L]es accords de référencement sont fréquemment l'objet de renégociations conduisant &
une modification des accords initiaux. En effet pour un distributeur I'intérét économique

69. Décisions 03-D-11 du 21 février 2003 et 05-D-62 du 10 novembre 2005. Dans la décision 95-D-34, le Conseil
a été saisi de pratiques similaires (renégociation des conditions de vente et demandes de participation publicitaires
faites a loccasion de cette opération de concentration) sous le grief d'ententes entre le distributeur et ses fournisseurs.
Toutefois, ce grief n'a pas été retenu par le Conseil, la premiere pratique n'ayant pas revétu un caractére général
suffisant et la seconde ayant été assortie de contreparties réelles. Cette décision a été réformée par la cour d’appel
de Paris, qui dans son arrét, considere «gu'a la différence d’une négociation bilatérale qui, sauf hypothéses d'abus de
position dominante ou de dépendance économique non visées en ’espéce, doit étre considérée comme ['exercice normal d’une
négociation commerciale entre un vendeur et un acheteur, la généralisation a tous les fournisseurs ou & une partie substantielle
dentre eux, d’une offre indifférenciée de conditions de renégociation, a pour objet ou pour effet dentrainer leur adhésion a
une harmonisation des pratiques et a une uny’ormimz‘ion des conditions de vente, partant, de neutraliser ou d ’Wiblir le
risque concurrentiel». Cet arrét a cependant été cassé par la Cour de cassation dans un arrét du 7 avril 1998, au motif
qu'il n¥était pas établi que les parties avaient librement consenti a l'entente en vue de limiter 'acces au marché ou a
la libre concurrence (pourvoi n® 96-13.735).

70. 15 % du marché de 'approvisionnement pour Lucie et 11 % a 14 %, selon les catégories, dans le cas d’Opera.
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d’un accord avec un _fournisseur dépend pour partie des conditions que ce méme four-
nisseur aura accordées a d’autres distributeurs, conditions qui ne sont pas connues avec
précision lors de la négociation de l'accord mais qui peuvent apparaitre en cours d ap-
plication de celui-ci». Le Conseil concluait que «/e référencement comme le déréfé-
rencement ne sont pas a priori illicites et les difficultés certaines qu’ils peuvent faire subir
au producteur en cause ne sauraient en elles-mémes étre qualifiées d’abus».

De fait, le partage des profits entre les opérateurs amont et aval ne reléve pas a
priori des régles de concurrence : lorsque lexercice de la puissance d’achat au travers
de négociations bilatérales a pour seule conséquence un transfert de profit des
fournisseurs vers les distributeurs, le surplus collectif et le bien-étre des consom-
mateurs en particulier ne sont pas affectés, et il n’y a pas d’impact sur I'inten-
sité de la concurrence. Si, du fait de Iévolution des techniques, des produits et
des gotts des consommateurs, certains fournisseurs font preuve d’une moindre
capacité d’innovation et d’adaptation et peuvent étre amenés a connaitre des
difficultés financiéres et méme a disparaitre, 2 mesure que les distributeurs leur
substituent des concurrents plus performants, ce processus reléve du fonctionne-
ment concurrentiel des marchés et ne nuit pas, en principe, aux consommateurs.
D’un point de vue théorique, il nest en effet pas certain qu’il existe des motiva-
tions rationnelles qui conduiraient un distributeur a exiger des conditions com-
merciales incompatibles avec la survie d'un nombre significatif de fournisseurs
de fagon a ce que la concurrence diminue sur le marché amont concerné, puisque
ceci se ferait finalement a son détriment. De plus, cest lorsque le marché d’appro-
visionnement réunit de nombreux offreurs de petite taille que le risque de situa-
tion de dépendance est le plus élevé; or, la probabilité est alors tres faible de voir
Iintensité concurrentielle de ce marché diminuer du fait que, par un comporte-
ment d’achat trop sévere, les distributeurs auraient fait disparaitre certains pro-
ducteurs. Enfin, pour de nombreux marchés d’approvisionnement, la faiblesse des
barriéres 4 l'entrée ou la facilité des importations diminuent encore la probabilité
d’une disparition de la concurrence.

Toutefois, dans son avis 08-A-07 relatif a lorganisation économique de la filiere
fruits et légumes”!, le Conseil de la concurrence a estimé que si la politique de
concurrence n'a pas pour vocation d’intervenir dans la répartition des surplus entre
les opérateurs, «/a fragilisation du secteur amont via le pouvoir de marché proche de
l'oligopsone de I'aval est susceptible, a moyen terme, dentrainer une réduction de l'offre
ou de sa diversité, nuisible au bien-étre collectif- De plus, en soctroyant une trés forte
part du profit de la chaine économique, les distributeurs pourraient réduire la part de
leurs fournisseurs jusqu’a limiter les investissements amont en dega du niveau nécessaire
au bon fonctionnement de la filiére». Cette analyse rejoint le constat plus général
formulé dans l'avis 00-A-02 relatif & un projet de réforme de la régulation des
relations commerciales : « Le sens actuel de I'évolution des rapports entre producteurs
et distributeurs et le déséquilibre croissant des forces en présence pourraient conduire a
des abus de nature a compromettre la rentabilité dentreprises qui en seraient victimes,

71. Avis 08-A-07 du 7 mai 2008.



a les contraindre & réduire leurs dépenses d’investissement, de recherche et de dévelop-
pement, & réduire leur capacité d’innovation ef, par conséquent, de nature a restreindre
a terme la concurrence.»

Les effets de la puissance d’achat des entreprises clientes sur 'investissement
des producteurs, et donc sur la qualité et la variété de leurs produits ou sur leurs
cotts de production, sont ambigus. D’un point de vue empirique, ces effets sont
mal connus, et selon la théorie économique, ils peuvent jouer en sens contraires.
Leur impact net dépend notamment de l'intensité de la concurrence en amont et
en aval. Si le marché amont est peu concurrentiel, on peut présumer que la puis-
sance d’achat des distributeurs, qui mettent leurs fournisseurs en concurrence, peut
inciter ces derniers a investir afin de regagner un certain pouvoir de négociation
vis-a-vis des distributeurs. Sur un marché amont concurrentiel, en revanche, les
effets de la puissance d’achat peuvent s’avérer plus ambigus. La diminution des
marges et de la capacité de financement des producteurs peut rendre des dépenses
d’investissement importantes difficilement envisageables. Tel pourrait notamment
étre le cas si la volatilité des prix ou la concurrence entre les producteurs atténue
déja les marges de ces derniers, comme dans certaines filiéres agricoles. Le degré
de concurrence en aval joue lui aussi un role déterminant sur les incitations des
distributeurs a promouvoir l'investissement de leurs fournisseurs. En effet, si la
concurrence en aval est sufisamment forte, 'investissement réalisé par les four-
nisseurs d’'une enseigne peut constituer un élément important de sa compétiti-
vité (2 condition que cet investissement bénéficie effectivement a ce distributeur
plutdt qu'a ses concurrents). Les grands distributeurs auraient d’autant plus d’in-
térét 4 promouvoir l'investissement des producteurs que leur puissance d’achat
leur permet de s’attribuer une part importante du surplus généré par ces inves-
tissements. Cependant, un risque de hold-up peut exister dans le cas d’investis-
sements spécifiques — cest-a-dire qui nont pas de valeur en dehors de la relation
avec un distributeur particulier : si les distributeurs disposent d’un fort pouvoir
de négociation et peuvent renégocier les contrats a leur avantage, la rémunéra-
tion de ces investissements nest pas assurée, ce qui pourrait décourager les pro-
ducteurs de les entreprendre. Ceci peut étre problématique pour les petites et
moyennes entreprises, notamment celles qui commercialisent leurs produits sous
marques de distributeurs.

L’Autorité suit donc avec une particuliére attention les rapports producteurs/dis-
tributeurs. Ainsi qu’il sera développé plus loin, elle a déja rendu plusieurs avis sur
des filieres agricoles comme les fruits et 1égumes, le lait ou les ovins. Elle pourra
utiliser 4 'avenir son pouvoir d’intervenir de sa propre initiative en matiére consul-
tative afin d’établir un diagnostic du fonctionnement concurrentiel dans tel ou
tel secteur et de procéder a un certain nombre de recommandations 4 destina-
tion des acteurs économiques, du gouvernement ou de la représentation nationale.
Comme déja mentionné, elle sest saisie a deux reprises de la question de la grande
distribution. Par ailleurs, la loi de modernisation de I'économie I'a aussi dotée de
nouveaux outils permettant de prévenir une concentration excessive des entre-
prises et de dissuader ou de sanctionner des pratiques anticoncurrentielles, visant
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par exemple & Iéviction de fournisseurs. Enfin, il faut souligner que les solutions
que I'Autorité peut apporter sont sans préjudice des autres outils pouvant étre
mobilisés en faveur des producteurs. D’une part, le ministre de I'Economie peut,
comme il I'a fait récemment, faire un usage plus fréquent des dispositions sur la
loyauté des relations commerciales. D’autre part, si des manques étaient consta-
tés dans le dispositif existant, il pourrait y avoir lieu, pour le 1égislateur, d’adap-
ter la législation en conséquence.

Le role des marques de distributeurs

La commercialisation de produits sous marques de distributeurs est une ten-
dance croissante dans le secteur de la grande distribution. Dans certains formats
de distribution, comme les magasins maxi-discompte, ces produits représentent
méme la majorité des références proposées. La loi NRE définit précisément les
marques de distributeur dans son article 62 : « Esz considéré comme produit vendu
sous marque de distributeur le produit dont les caractéristiques ont été définies par l'en-
treprise ou le groupe d entreprises qui en assure la vente au détail et qui est le propriétaire
de la marque sous laquelle il est vendu.» Ces produits sont généralement fabriqués
par des fournisseurs indépendants du distributeur, qui acceptent de se soumettre
a un cahier des charges plus ou moins détaillé et qui renoncent & apposer leur
marque propre sur ces produits.

A premiére vue, les marques de distributeurs accroissent la variété des produits
proposés aux consommateurs et leur développement est donc positif pour la
concurrence. Toutefois, les effets du développement des marques de distributeurs
sur la structure concurrentielle des marchés amont sont ambigus. La détention de
marques de distributeurs est pour les acheteurs un moyen privilégié d’améliorer
leur position vis-a-vis de leurs fournisseurs lors des négociations commerciales,
et ceci, d’autant plus que ces marques de distributeurs sont proches des marques
nationales et représentent donc une réelle alternative a celles-ci. Lintégration
verticale des acheteurs et des offreurs pourrait donc accroitre les problemes de
débouchés pour les offreurs amont indépendants, et 4 l'extréme, entrainer des
risques d’éviction. Toutefois, le Conseil de la concurrence a rencontré, dans cer-
taines affaires qui lui ont été soumises, des cas ou la concentration dans la grande
distribution a facilité le développement de petites et moyennes entreprises qui,
jusqu’alors, ne disposaient pas des moyens commerciaux d’accroitre leurs débou-
chés. Il en avait notamment fait la remarque dans ses avis 97-A-04 et 98-A-06.
Le développement des marques de distributeurs a ainsi permis a de nombreuses
petites et moyennes entreprises de s’adresser 4 une clientéle qu'elles n'auraient pu
autrement atteindre.

En ce qui concerne I'incitation des producteurs a innover, 'impact des marques de
distributeurs est ambivalent. La collaboration entre les fournisseurs de marques
de distributeurs et les chaines de grande distribution peut permettre aux premiers
d’améliorer leur offre et de mieux I'adapter aux attentes des consommateurs. Mais
ces producteurs doivent souvent entreprendre des investissements spécifiques
pour répondre au cahier des charges défini par le distributeur, ce qui les soumet



au risque de voir les bénéfices résultant de ces investissements captés par le dis-
tributeur. Quant aux autres producteurs, ils peuvent étre découragés d’investir si
leurs innovations sont imitées rapidement par les marques de distributeurs, la
grande distribution ayant accés 4 des informations privilégiées aussi bien sur les
nouveaux produits disponibles que sur leur succés auprés des consommateurs.

Le cas spécifique des filieres agroalimentaires

La chaine d’approvisionnement alimentaire relie trois secteurs importants pour
léconomie : le secteur agricole, 'industrie agroalimentaire et le secteur de la dis-
tribution. Ces secteurs représentent 6 % de la valeur ajoutée de 'UE et 12 % de
lemploi dans I'UE. Or les spécificités du secteur agricole engendrent une forte
instabilité qui est 4 lorigine de crises récurrentes. Cette situation particuliére est
reconnue explicitement par le traité sur le fonctionnement de 'Union européenne,
qui permet des dérogations a 'application du droit de la concurrence dans le
domaine agricole”2. Le Conseil a ainsi adopté un réglement”® qui fait de l'appli-
cation des régles de concurrence au secteur agricole le principe général. Toutefois,
il en exempte les accords mis en ceuvre par des organisations de producteurs (OP)
ou associations les regroupant (AOP) «dans la mesure o1, sans comporter ['obliga-
tion de pratiquer un prix déterminé, ils concernent la production ou la vente de pro-
duits agricoles ou l'utilisation d’installations communes de stockage, de traitement ou de
transformation de produits agricoles », a condition de ne pas éliminer la concurrence.

Les organisations de producteurs, dont la vocation est de renforcer la position des
producteurs sur le marché en regroupant davantage loffre, ont pour réle d’assurer
la programmation de la production et son adaptation a la demande notamment
en quantité et en qualité, de promouvoir la concentration de loftre et la mise en
marché de la production des membres, de réduire les colts de production et de
régulariser les prix a la production. Cependant, elles ne sont pas autorisées a fixer
des prix de vente, ce qui constituerait une entente anticoncurrentielle. Comme le
soulignait déja le rapport Canivet, une approche trop globalisante, et par les prix,
des relations entre acteurs de la filiere, parfois résumées a un simple affrontement
entre production et distribution, est réductrice. D’autres solutions moins restric-
tives de concurrence, comme la contractualisation, semblent plus appropriées pour
assurer une meilleure stabilité des revenus des producteurs.

Dans une communication du 28 octobre 2009 intitulée « Une chaine d’approvi-
sionnement alimentaire plus performante en Europe »,1a Commission européenne
souligne que «/e manque de transparence sur le marché, les inégalités des rapports de
forces et les pratiques anticoncurrentielles ont conduit & des distorsions sur le marche,
avec des effets négatifs sur la compétitivité de l'ensemble de la chaine alimentaire».
Elle s’'appuyait sur les conclusions du Groupe de haut niveau sur la compétitivité

72. Larticle 42 du TFUE précise que «/es dispositions du chapitre relatif aux régles de concurrence ne sont applicables i
la production et au commerce des produits agricoles que dans la mesure déterminée par le Parlement européen et le Conseil
dans le cadre des di:po;itiam et conformément i la prwédure prévue a Larticle 43, pamgmpbe 2, compte tenu des objectifs
énoncés a larticle 39».

73. Initialement le réglement (CEE) n° 26/62, aujourd’hui codifié dans le réglement (CE) n° 1184/2006 du Conseil
du 24 juillet 2006.
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de l'industrie agroalimentaire, créé en 2008 sous Iégide de la Commission, réu-
nissant des Etats membres ainsi que des responsables de I'industrie agroalimen-
taire, de la société civile et des associations professionnelles, qui étaient chargés de
dresser I'inventaire des principaux défis a relever par I'industrie alimentaire euro-
péenne. Ses travaux ont notamment abouti, en 2009, 4 la formulation de trente
recommandations, portant entre autres sur 'amélioration du pouvoir de négo-
ciation des producteurs grace a leur regroupement en coopératives, la création
d’un forum de haut niveau pour promouvoir les meilleures pratiques contrac-
tuelles entre producteurs, transformateurs et distributeurs, et Iétude de I'impact
des marques de distributeurs sur la compétitivité des petites et moyennes entre-
prises agroalimentaires 74,

La spécificité du secteur agricole est que les biens produits sont trés souvent péris-
sables, ce qui a une double conséquence. D’une part, 4 court terme l'offre est plus
inélastique que dans d’autres secteurs puisquelle ne peut étre lissée par la gestion
des stocks. La volatilité des cours que cette inélasticité engendre peut alors créer
pour les agriculteurs des problémes de trésorerie importants. Du fait de la difficulté
dobtenir des financements adéquats, certains agriculteurs peuvent étre acculés a
la faillite ou tout au moins empéchés d’entreprendre les investissements néces-
saires 4 la pérennité de leurs exploitations. D’autre part, un probleme de Aold-up
se pose en des termes particuliérement aigus, par exemple parce qu'un producteur
n'a que trés peu de temps pour trouver un acheteur alternatif lorsque la grande
surface avec laquelle il avait un accord refuse la livraison.

Dans l'avis 08-A-07 relatif a l'organisation économique de la filiere fruits et
légumes”, le Conseil a souligné que face 2 une demande trés concentrée et aléa-
toire, le caractére atomisé de l'offre, son caractére aléatoire et sa faible élasti-
cité a court terme entrainaient un rapport de force déséquilibré entre 'amont et
l'aval et une forte volatilité des prix 4 méme de réduire le bon fonctionnement
de la filiere. Tout en rappelant que cette situation appelle un renforcement de la
concurrence entre les enseignes, le Conseil a également estimé qu’« i/ peut s'ave-
rer bénéfique dencourager les producteurs a se regrouper afin de peser davantage dans
les relations commerciales, ce que permettent les AOP (associations dlorganisations de
producteurs) de commercialisation». Ce regroupement doit cependant se faire dans
le respect du droit de la concurrence, afin de sopérer dans des conditions qui, tout
en étant bénéfiques aux producteurs et facteurs de renforcement du secteur et de
son efficacité économique, ne finissent pas par porter atteinte au pouvoir d’achat
des ménages. Le Conseil a notamment rappelé quune AOP ne peut étre recon-
nue par un Etat membre que «si lassociation ne détient pas une position dominante
sur un marché déterminé, a moins que cela ne soit nécessaire a la poursuite des objectifs
visés a l'article 33 du traité» %, en précisant que cette derniére possibilité ne doit
étre utilisée que de maniére exceptionnelle.

74. Recommandations 14 a 16.
75. Avis 08-A-07 du 7 mai 2008.

76. Reglement (CE) n° 1182/2007 du Conseil du 26 septembre 2007, établissant des régles spécifiques pour le
secteur des fruits et légumes, art. 5.



De méme, tout en considérant que ces AOP de commercialisation restent la solu-
tion la plus simple au déséquilibre des pouvoirs de négociation, le Conseil a estimé
que des échanges d’informations au sein d’« AOP de gouvernance» ayant pour
objet de limiter le caractére aléatoire de loffre contribueraient également a rééqui-
librer le pouvoir de négociation avec I'aval. Compte tenu du caractére atomisé de
loffre, des difficultés que rencontrerait une AOP de gouvernance 4 étre reconnue
si elle était en position dominante, de 'absence de barriére a l'entrée, et de lexis-
tence d’un service de diffusion d’informations précises en acces libre, le Conseil a
en effet estimé que de tels échanges d’informations entre entreprises ne seraient
pas générateurs deffets anticoncurrentiels, dés lors qu'ils ne visent pas a diffuser
des prix recommandés ou obligatoires.

Par ailleurs, dans un contexte de crise de la filiére laitiére a Iéchelle européenne
et de chute brutale des prix a la production, '’ Autorité a été sollicitée par la com-
mission des affaires économiques du Sénat pour rendre un avis sur le fonctionne-
ment de ce secteur 7. L’Autorité a souligné dans son avis 09-A-48 que, dans une
industrie marquée par une forte volatilité des prix, le déséquilibre des relations
producteurs-collecteurs 78 pese sur les investissements et sur la viabilité méme des
entreprises productrices de lait. Ce déséquilibre du pouvoir de négociation pour-
rait étre sans conséquence si, comme dans certains pays, la collecte était essentiel-
lement assurée par des coopératives puissantes dont le statut implique en principe
quelles prennent en compte les intéréts de producteurs puisque ces derniers en
sont actionnaires. Mais en France, 4 peine 50 % de la collecte est assurée par des
coopératives (qui ne représentent que 35 % du chiffre d’affaires des produits trans-
formés), le reste étant le fait d’industriels privés.

Selon I'Autorité, une réponse appropriée aux difficultés que traverse la filiere est
le développement de contrats pluriannuels, entre les producteurs et leurs ache-
teurs, qui définiraient des volumes, des prix et les conditions de leur évolution a
moyen terme et des éléments de qualité, ce qui garantirait aux producteurs une
meilleure visibilité, et aux transformateurs, une meilleure prévisibilité de leurs
approvisionnements et de leurs cotts. L'une des difficultés de la contractualisa-
tion réside dans la multiplicité de fournisseurs quont les grands industriels privés.
Si une négociation concertée des prix de l'ensemble des acteurs au niveau natio-
nal serait contraire au droit de la concurrence, l'extréme inverse, cest-a-dire une
négociation de chaque transformateur avec chaque producteur, limiterait inévita-
blement les bénéfices a attendre de la contractualisation en termes de restauration
du pouvoir de négociation des producteurs. La négociation avec le transforma-
teur devra donc étre menée par une offre regroupée au sein d'organisations de
producteurs soit sur le modéle d’une coopérative, avec transfert de propriété, soit
sur celui d’une association disposant uniquement d’'un mandat la chargeant de
commercialiser le produit. ’Autorité a préconisé notamment de tenir compte

77. Avis 09-A-48 du 2 octobre 2009.

78. 70 % des producteurs se trouvent dans une situation ou leur acheteur s'approvisionne auprés d’au moins 500
autres producteurs.
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des gains d’efficacité dont peuvent, dans certaines conditions, étre porteuses les
coopérations entre éleveurs.

Suite aux deux avis de I’Autorité mentionnés ci-dessus, la loi a prévu le déve-
loppement de la contractualisation entre les producteurs de lait et de fruits et
légumes et leurs acheteurs. Saisie par le ministre de 'Economie d’'une demande
d’avis, I'Autorité, tout en se félicitant de la promotion de la contractualisation, a
souligné dans son avis 10-A-28 du 13 décembre 2010 que leffectivité de cette
démarche dépendrait fortement de 'adhésion des acteurs au dispositif retenu. Elle
a par ailleurs recommandé de conserver une certaine souplesse dans la durée des
contrats avec l'utilisation de clauses de rendez-vous, et a mis en garde contre les
risques d’utilisation anticoncurrentielle des clauses de prix, qui pourraient per-
mettre aux producteurs ou aux acheteurs de se coordonner de maniére a réduire
la concurrence aux dépens des consommateurs.

Par ailleurs, I’ Autorité sest félicitée, dans un avis rendu le 15 février 2011, de I'in-
troduction de la contractualisation dans la filiere ovine 7. Toutefois, comme 'ac-
cord interprofessionnel portait uniquement sur les transactions passées entre les
éleveurs et les acheteurs intermédiaires, ' Autorité a recommandé, pour une pleine
efficacité du dispositif, que la contractualisation implique l'ensemble des maillons
de la fili¢re : éleveurs, intermédiaires mais aussi distributeurs.

Les effets ambigus de la puissance d’achat sur la concurrence
entre distributeurs

Les effets de la puissance d’achat sur le degré de concurrence entre les distributeurs
sont ambigus, en particulier dans le cas ol il existe des asymétries entre réseaux
de distribution. Grice a leurs prix d’achat préférentiels, les acheteurs dotés d’'une
puissance d’achat pourraient étre susceptibles, 4 long terme, dévincer leurs concur-
rents moins puissants du marché aval et donc d’y diminuer 'intensité de la concur-
rence. La Commission a identifié un tel «effet de spirale » dans les fusions Rewe/
Meinl® et Carrefour/Promodes 8!, concernant chacune deux opérateurs majeurs
de la grande distribution sur leur marché national. Comme indiqué dans la deu-
xiéme partie de la présente étude, dans I'une comme dans l'autre de ces fusions,
un test de marché a révélé que le « point de menace » au-dela duquel un fournis-
seur risquait la faillite en cas de déréférencement correspondait en moyenne a
22 % de son chiftre d’affaires. La concentration pouvait donc accroitre le pouvoir
de négociation de la nouvelle entité au point de lui permettre dexiger des rabais
bien plus importants que ceux accordés aux autres distributeurs. La nouvelle entité
pourrait alors utiliser ces conditions d’achat favorables pour améliorer sa posi-
tion sur le marché de la distribution, ce qui entrainerait une nouvelle améliora-
tion de ses conditions d’achat, et la spirale ainsi décrite pourrait conduire 4 une

79. Avis 11-A-03 du 15 février 2011.
80. Décision n° M. 1221 (CE) de la Commission, Rewe/Meinl.
81. Décision n° M. 1684 (CE) de la Commission, Carrefour/Promodeés.



concentration tant sur le marché de la distribution que de I'approvisionnement,
ce qui nuirait 7 fine aux consommateurs.

Cet effet d’éviction serait d’autant plus a prendre au sérieux que les rabais obtenus
par certaines entreprises clientes peuvent avoir pour corollaire une augmentation
des prix d’achat de leurs concurrents moins puissants, selon la théorie du waterbed
effect. D'une part, les exigences de prix bas peuvent accroitre la concentration sur
le marché des producteurs, donc leur pouvoir de marché, ce qui conduirait a une
augmentation des prix amont dont souflriraient plus particulierement les ache-
teurs moins puissants. D’autre part, les distributeurs concurrents de ceux dotés
d’une forte puissance d’achat voient leur pouvoir de négociation se réduire du fait
de la diminution de leur chiffre d’affaires sur le marché aval. Ainsi, méme a court
terme, leffet de la puissance d’achat sur le niveau des prix de revente est ambiva-
ent, certains consommateurs patissant de hausses de prix, d’autres (les clients des
lent, cert: t tissant de h d d’autres (les clients d
distributeurs puissants) bénéficiant de baisses. Toutefois, 'impact négatif peut étre
particuliérement sensible pour les consommateurs les plus vulnérables, s’ils nont
pas acces aux enseignes de la grande distribution, parce qu'ils sont trop isolés ou
qu’ils ne peuvent pas se déplacer.

Il demeure néanmoins que les rabais sélectifs (accordés par les fournisseurs a cer-
tains de leurs clients seulement) peuvent s'avérer favorables a l'efficacité écono-
mique et intensifier la concurrence entre les entreprises clientes. En premier lieu,
les rabais préférentiels peuvent découler, pour une part significative, de la plus
grande efficience productive permise par les volumes importants achetés par cer-
taines entreprises clientes. Par ailleurs, en déstabilisant des ententes entre produc-
teurs et, plus généralement, en accroissant la concurrence sur les marchés amont,
la puissance d’achat peut engendrer une diminution des prix d’achat qui bénéfi-
cie a tous les distributeurs. En outre, les distorsions induites a long terme par une
différenciation croissante des prix d’achat doivent étre comparées a 'intensifica-
tion de la concurrence a court terme.

Les rabais octroyés a certains distributeurs profitent au consommateur final, direc-
tement, puisque lentreprise qui en bénéficie va diminuer son prix, et indirecte-
ment, puisque les différentes entreprises clientes vont chercher a améliorer leur
part de marché sur le marché aval en regroupant leurs achats, en investissant, en
diminuant leurs prix, pour augmenter leurs volumes d’achats afin de bénéficier
de rabais. Enfin, si les rabais ne sont octroyés quaux distributeurs les plus effi-
caces, la diminution des prix d’achat qui en résulte est susceptible de profiter a
de nombreux consommateurs tandis que la croissance des parts de marché de ces
distributeurs accroit l'efficience productive.

Pour conclure, il manque a ces différentes considérations théoriques des ana-
lyses empiriques validant soit les hypothéses retenues, soit les résultats obtenus.
A I'heure actuelle, la seule étude ayant considéré I'impact des différentiels de prix
d’achat est celle de la Competition Commission britannique ¥, qui a globalement

82. Voir Competition Commission, « Groceries market investigation, Final report» précité.
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estimé qu’ils wavaient pas induit de distorsions de concurrence sur le secteur de
la distribution de détail.

L’Autorité rappelle donc que, si la puissance d’achat des distributeurs peut servir
de support 2 certaines pratiques anticoncurrentielles, qui doivent naturellement
étre sanctionnées, la détention, par un acheteur, d’'un fort pouvoir de négociation
vis-a-vis de ses fournisseurs nlest pas en soi nuisible au fonctionnement concur-
rentiel des marchés. Ce dernier implique en effet la liberté, pour I'acheteur, de
mettre en concurrence ses fournisseurs afin de sefforcer d'obtenir les meilleures
conditions d’approvisionnement. Plus généralement, les autorités de concurrence
évitent, autant que possible, de s'immiscer dans les négociations contractuelles
entre partenaires commerciaux. Toutefois, certaines clauses contractuelles peuvent
s'avérer restrictives de concurrence. Ainsi, en ce qui concerne la distribution sélec-
tive et exclusive, les détails des accords verticaux entre fournisseurs et distribu-
teurs font lobjet d'une analyse fine visant a identifier les possibles risques pour la
concurrence, tout en reconnaissant 'impact généralement proconcurrentiel de la
plupart des restrictions de ce type.

Distribution exclusive et sélective

La deuxi¢me partie de cette étude a montré comment les clauses contractuelles
régissant les rapports entre les groupes de distribution et les magasins leur étant
affiliés pouvaient contribuer a restreindre la mobilité de ces derniers et ainsi a
limiter la concurrence sur les marchés de la grande distribution.

De fagon plus générale, dans les secteurs de la distribution au sens large, les rela-
tions entre les fournisseurs et les distributeurs sont souvent caractérisées par des
engagements contractuels limitatifs destinés a organiser la distribution de biens
ou de services.

Compte tenu de la nature de certains des produits en cause, les fabricants peuvent
légitimement vouloir en réserver la commercialisation 4 des distributeurs sélec-
tionnés par eux dans le cadre d’un réseau sélectif ou exclusif. Un tel choix vise a
améliorer les services rendus aux consommateurs, sous forme de présentation, de
valorisation et d'exposition des produits, de conseils prodigués aux acheteurs et
éventuellement de services aprés-vente. Dés lors que ces services sont colteux,
il peut étre économiquement efficace de vouloir permettre aux distributeurs qui
offrent ces services de préserver leurs incitations a les offrir. La mise en place de
réseaux de distribution sélective et/ou exclusive vise alors a inciter les distribu-
teurs sélectionnés 4 investir dans des services a la vente de qualité ou a consentir
des investissements spécifiques sans craindre le parasitisme d’autres distribu-
teurs qui, wayant pas a supporter les colts induits par ces investissements, pour-
raient vendre les produits & des prix inférieurs et ainsi attirer les consommateurs.

Dans la mesure ol ces services commerciaux sont valorisés par les consomma-
teurs, les restrictions verticales destinées 4 en encourager loffre peuvent avoir un
caractére proconcurrentiel, méme si elles limitent I'intensité concurrentielle en



restreignant le nombre de distributeurs aptes a distribuer le produit ou bien en
limitant la liberté commerciale par d’autres biais (territoires exclusifs, distribu-
tion exclusive, contrainte sur la gamme des produits distribués).

La Commission européenne estime que certaines restrictions verticales ne sont
pas en soi préjudiciables et peuvent améliorer leflicience économique, dés lors que
la concurrence est suffisante aux diftérents stades du commerce. Elle consideére
alors que cette catégorie d’accords remplit normalement les conditions d’exemp-
tion prévues a l'article 101, paragraphe 3 du TFUE et peut bénéficier de l'appli-
cation du réglement (UE) n° 330/2010, dés lors que ni le fournisseur ni l'acheteur
cocontractant ne détient plus de 30 % de part de marché, ces parts étant établies
sur le marché sur lequel les deux opérateurs se rencontrent.

Cependant, d’autres accords verticaux, alors méme qu’ils sont mis en ceuvre par
des acteurs détenant moins de 30 % de part de marché, ne bénéficient pas de cette
présomption positive, parce qu’ils contiennent des restrictions de nature a entraver
la concurrence au détriment des consommateurs. En particulier, les accords visant
a restreindre la liberté des distributeurs de déterminer leurs prix de vente, a proté-
ger certains territoires ou certaines clienteles, ne peuvent bénéficier de I'applica-
tion du réglement dexemption. L'insertion de telles restrictions, dites caractérisées,
dans un contrat a pour conséquence d’exclure 'intégralité de 'accord du bénéfice
de l'exemption par catégorie. Les lignes directrices de la Commission précisent en
outre que 'accord en question est présumé relever de l'article 101, paragraphe 1,
du TFUE. Toutefois, méme si la Commission note «gu/il est peu probable que cet
accord remplisse les conditions énoncées i larticle 101, paragraphe 3»%, elle précise
que les entreprises ont la possibilité de démontrer lexistence d’effets favorables a
la concurrence en vertu des conditions de ce méme paragraphe.

Certaines clauses contractuelles sont également exclues du bénéfice de l'exemp-
tion par catégorie prévue par le réglement n° 330/2010 (précité), comme les obli-
gations d’exclusivité de vente ou d’approvisionnement de durée supérieure a cing
années, et les clauses de non-concurrence postcontractuelles®*. Le réglement conti-
nue toutefois 4 s’appliquer aux dispositions restantes de 'accord vertical, si celles-
ci sont dissociables des clauses exclues du bénéfice de lexemption. Les clauses
exclues du bénéfice de 'application du réglement d’'exemption ne sont entachées
d’aucune présomption, si bien qu'elles doivent faire I'objet d’une analyse au cas

par cas afin d’apprécier si elles relévent de l'article 101 du TFUE.

Parmi les restrictions caractérisées excluant 'application du réglement d'exemption,
deux types de clauses concernent plus particuliérement les accords de distribution
exclusive et/ou sélective. Premiérement, tout accord de distribution exclusive qui
limite, outre les ventes actives ® vers d’autres territoires exclusifs, les ventes pas-

83. Voir paragraphe 47 des lignes directrices sur les restrictions verticales.

84. Voir art. 5. du reglement (UE) n° 330/2010.

85. Les lignes directrices de la Commission sur les restrictions verticales entendent par ventes actives « /e fait de
prospecter des clients individuels, par exemple par publipostage | ...] ou au moyen de visites, le fait de prospecter une clientéle
déterminée ou des clients a l'intérieur d’un territoire donné par le biais d'annonces publicitaires dans les médias, sur internet
ou d’autres actions de promotion ciblées sur cette clientéle ou sur les clients situés dans ce territoire [ ...]».



Etude thématique

sives % destinées 2 satisfaire la demande explicite de clients individuels, ne peut
bénéficier du réglement dexemption par catégorie.

Deuxiémement, est exclu du champ d’application du réglement n° 330/2010 tout
accord de distribution sélective prévoyant de restreindre les ventes, passives ou
actives, des distributeurs agréés aux utilisateurs, qu’ils soient professionnels ou
consommateurs finals, sans préjudice de la possibilité d’interdire 4 un membre du
réseau d'exercer son activité depuis un établissement n’ayant pas recu d’agrément.

Dans ce contexte, I'essor du commerce en ligne déplace les frontiéres tradition-
nelles des systemes de distribution exclusive ou sélective, dans la mesure ot 'uti-
lisation d’Internet par un distributeur pour vendre ses produits est considérée
comme une forme de vente passive. Ainsi, 'Autorité, comme le Conseil avant elle,
estime que tout accord prévoyant une interdiction ou des restrictions excessives
portant sur les ventes des distributeurs wia Internet est exclu du champ d’appli-
cation du réglement d’exemption par catégorie.

Pour autant, les accords entre fournisseurs et distributeurs, qu’ils soient analysés
au regard du droit des ententes ou vus comme des pratiques unilatérales, ne sont
pas interdits per se. Ils doivent faire Tobjet d’une analyse concurrentielle fondée
sur la nature et la portée des pratiques que le fabricant généralise dans son réseau.

L’Autorité, et le Conseil avant elle, a eu de nombreuses occasions de se pronon-
cer sur la nature plus ou moins restrictive de restrictions verticales mises en ceuvre
par des entreprises. Dans son rapport annuel pour 'année 2007, le Conseil de
la concurrence a ainsi publié une étude thématique portant sur I'analyse de lex-
clusivité et des contrats de long terme, dans laquelle il a exposé les principaux
mécanismes par lesquels des accords dexclusivité et/ou de long terme pouvaient
conduire a léviction de concurrents efficaces, et a détaillé la méthodologie suivie
pour apprécier les effets dexclusion en fonction des caractéristiques de chaque
cas. Dans la suite de cette section, I'analyse des accords de distribution exclusive
est donc seulement succinctement rappelée. Les systémes de distribution sélec-
tive, dés lors qu'ils s'appuient sur des critéres qualitatifs, objectifs et non discri-
minatoires, ne soulévent généralement pas de préoccupations de concurrence. La
conciliation de tels systémes avec l'essor du commerce électronique a néanmoins
suscité de nouveaux débats, les ventes en ligne remettant en cause les frontiéres
traditionnelles de ces réseaux de distribution. L’Autorité veille 4 ce que les fabri-
cants, pouvant craindre que les ventes par Internet nuisent a l'intégrité de leur
image de marque, ou menacent le fondement méme de leurs stratégies de dis-
tribution, puissent se préserver sans pour autant restreindre sans justifications
concurrentielles la possibilité pour leurs distributeurs d’utiliser ce canal de dis-
tribution prometteur.

86. Une vente passive est une transaction faisant suite a la prospection de 'acheteur, non sollicitée par le vendeur.



La distribution exclusive

Dans le cadre d’un accord de distribution exclusive, un fournisseur choisit de ne
vendre son produit qu’a un seul distributeur en vue de sa revente sur un territoire
déterminé. Ce distributeur sengage a limiter ses ventes actives vers d’autres ter-
ritoires accordés exclusivement a d’autres distributeurs.

L’impact concurrentiel des accords d’exclusivité

Le Conseil de la concurrence rappelait dans la décision de mesures conservatoires
(08-MC-01) que les exclusivités de distribution ou d’achat ne sont pas anticon-
currentielles par elles-mémes, dans la mesure ou elles s’avérent nécessaires, par
exemple pour assurer la rentabilité d’'une activité, en raison notamment de l'exis-
tence d’investissements spécifiques que lentreprise nengagerait pas si elle ne béné-
ficiait pas d’'une exclusivité. Les accords d'exclusivité peuvent aussi étre justifiés
par la réalisation de gains d’efficacité qui profitent aux parties concernées et aux
consommateurs et 4 des raisons d'ordre technique, liées 4 lorganisation du pro-
cessus productif.

Toutefois, les accords d’exclusivité peuvent avoir un objet ou des effets restrictifs
de concurrence tant sur les marchés amont qu’aval. Sur les marchés amont, ils
peuvent verrouiller les marchés de l'approvisionnement et ainsi limiter la concur-
rence intermarque, en limitant I'accés de nouveaux fournisseurs 4 la demande ou
en conduisant 4 une augmentation de leurs coits, créant une barriére artificielle
a lentrée qui peut permettre a lentreprise qui I'a instaurée de maintenir ou de
renforcer son pouvoir de marché. Leffet de verrouillage est d’autant plus impor-
tant que lentrée sur le marché impose des cotts fixes élevés. En effet, lexistence
de cots fixes d'entrée implique que le nouvel opérateur doit pouvoir atteindre
dans un délai raisonnable une échelle minimum, sans quoi lentrée ne peut étre
rentable. Par conséquent, si 'acces 4 la demande est limité en raison d’accords
dexclusivité entre les fabricants déja présents sur le marché et les distributeurs,
lentrée de nouveaux fournisseurs peut étre compromise. Ce mécanisme peut étre
d’autant plus important qu'il concerne des activités bénéficiant d’externalités de
réseau, dés lors qu'un nouvel opérateur est limité dans ses capacités a atteindre la
taille critique nécessaire a sa pérennité.

Les obligations dexclusivité ont aussi des conséquences sur I'intensité de la concur-
rence intramarque. Elles facilitent 'augmentation des prix aux consommateurs,
en limitant leur possibilité de faire jouer la concurrence entre plusieurs distribu-
teurs de produits de méme marque.

La littérature économique sur les relations verticales a, par ailleurs, montré que
certains accords dexclusivité, lorsqu’ils nont pas deffets d'exclusion, peuvent avoir
des effets collusifs, sous la forme d’une réduction de la concurrence intermarque.
Ainsi, lexclusivité territoriale, qui a pour conséquence mécanique de supprimer
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la concurrence intramarque dans une zone de chalandise donnée, peut en outre
réduire les incitations des fabricants a se faire concurrence agressivement®.

Dans chaque cas, les obligations contractuelles doivent étre analysées dans leur
ensemble, afin d’apprécier leurs effets d'exclusion, réels ou potentiels, et, le cas
échéant, les gains deflicience quelles permettent de réaliser. Une attention par-
ticuliere doit également étre apportée aux dispositions qui impliquent une rela-
tion dexclusivité entre les parties et a celles qui accroissent la durée effective de
lengagement qui les lie.

Dans la décision 07-MC-01, le Conseil de la concurrence a rappelé son approche
générale de I'analyse des accords d'exclusivité : « La conclusion de clauses d exclusivité
au bénéfice d’une entreprise en position dominante ne constitue pas, par elle-méme un
abus & condition que le comportement de ['opérateur dominant waffecte pas la concur-
rence au~-deli des restrictions qui sont la conséquence inévitable de sa position domi-
nante. Si, en effet, de telles clauses ont pour objet ou peuvent avoir pour effet de fausser
ou de restreindre directement ou indirectement le jeu de la concurrence sur le marché
concerné, elles constituent par l'effet — constaté ou potentiel — d €viction quelles comportent
un abus de position dominante prohibé par larticle L. 420-2 du Code de commerce.»

Il a aussi rappelé les principales caractéristiques des obligations a prendre en
compte : «I/ convient tout d’abord de s’assurer que les clauses d'exclusivité n’instaurent
pas, en droit ou en pratique, une barriére artificielle i l'entrée sur le marché en appré-
ciant lensemble de leurs éléments constitutifs : le champ d’application, la durée, lexis-
tence d’une justification technique i l'exclusivité, et la contrepartie économique obtenue
par le client.» La méthodologie du Conseil et de 'Autorité concorde avec l'ap-
proche de la Commission européenne exposée dans les lignes directrices sur les
restrictions verticales et dans sa communication sur les principes d’application

de l'article 102 du TFUE aux pratiques d'exclusion %.

D’une maniére générale,’Autorité évalue I'impact concurrentiel des arrangements
contractuels qui lui sont soumis a 'aune de leur portée, de leur pouvoir denga-
gement, de leur durée effective et de leur justification technique ou économique.
Elle examine non seulement les clauses explicites dexclusivité, mais aussi les pra-
tiques qui, de par les avantages consentis par le fournisseur a 'acheteur, induisent,
de facto, lexclusivité ou la quasi-exclusivité d’achat. Elle accorde une attention par-
ticuliére aux modalités de sortie des contrats.

Les pratiques d’exclusivité dans les circuits d’approvisionnement des
départements d’outre-mer

Dans I'avis 09-A-45 relatif aux mécanismes d’importation et de commercialisa-
tion des produits de grande consommation dans les DOM, I'Autorité a constaté
des écarts de prix parfois substantiels entre la métropole et les DOM pour les

87. P. Rey et ]. Stiglitz, «The role of exclusive territories in producers’ competition», RAND Journal of Economics,
vol. 26 (3), 1995.

88. Communication de la Commission, relative aux orientations sur les priorités retenues par la Commission
pour I'application de l'article 82 du traité CE (devenu I'article 102 du TFUE) aux pratiques d*éviction abusives des
entreprises dominantes, JOUE n° C45, 24 février 2009.



produits de grande consommation. Selon les relevés effectués sur un échantillon
de produits importés de métropole dans les quatre DOM, les écarts de prix en
magasin avec la métropole dépassent 55 % pour plus de 50 % des produits échan-
tillonnés, un pourcentage trop élevé pour trouver sa source exclusivement dans
les frais de transport et loctroi de mer.

L’Autorité a de plus noté que le secteur de la grande distribution a dominante
alimentaire dans les DOM présente un niveau de concentration élevé, certains
groupes détenant des parts de marché en surfaces commerciales supérieures a
40 %, soit sur la totalité du département concerné, soit sur une ou plusieurs zones
de chalandise.

Elle a relevé que cette faible concurrence sur le marché de détail était d’autant
plus préjudiciable aux consommateurs ultramarins quen amont, les importateurs-
grossistes auxquels fabricants et distributeurs font souvent appel sont, eux aussi,
relativement peu incités du fait de 'absence de pressions concurrentielles, a faire
preuve de plus d'efficacité et a pratiquer des prix compétitifs.

En particulier, les pratiques d’exclusivités territoriales liant fréquemment fabri-
cants et importateurs dans chaque DOM atténuent la capacité des distributeurs a
arbitrer entre différents importateurs-grossistes ou entre ces derniers et les indus-
triels implantés en métropole, réduisant ainsi la concurrence entre produits d’une
méme marque, voire entre produits de marques différentes.

Plus généralement, du fait de ces exclusivités, les distributeurs ultramarins ne
peuvent finalement arbitrer quentre un nombre de fournisseurs plus restreint quen
métropole. Le distributeur échouant ou nétant pas incité 4 faire jouer la concur-
rence entre les importateurs-grossistes, ces derniers parviennent donc a prélever
des marges commerciales conséquentes, oscillant entre 20 et 60 % pour un nombre
élevé de références, voire approchant ou dépassant parfois 100 %.

Ainsi, les particularités des circuits d’approvisionnement des marchés domiens per-
mettent aux opérateurs de s’abstraire dans une mesure notable du jeu concurrentiel.

A cet égard, I'Autorité a préconisé de mutualiser les circuits logistiques, estimant
nécessaire de travailler a 'amélioration de ces circuits entre la métropole et les ter-
ritoires domiens. En effet, la segmentation de 'approvisionnement entre diftérents
opérateurs et intermédiaires empéche la réalisation d’économies d’échelle tout en
accroissant le cumul des marges a chaque stade de la chaine d’approvisionnement.

Nul doute que les collectivités locales et IEtat gagneraient 4 mettre en place dans
chaque DOM une mission détudes avec pour objectif de définir les modalités de
création et de fonctionnement de centrales d’approvisionnement et de stockage régio-
nales, qui, par la mutualisation des moyens, réduiraient les cotts et permettraient aux
distributeurs de mieux faire jouer la concurrence entre fabricants et intermédiaires.

Par ailleurs, a Ioccasion de lexamen de la demande d’avis, des pratiques mises
en ceuvre a différents niveaux de la chaine importation-distribution et suscep-
tibles de recevoir la qualification dententes anticoncurrentielles (telles que prix
de revente imposés, ententes horizontales, exclusivités de clientéle et d’approvi-
sionnement, restrictions au commerce parallele) ont été portées a la connaissance
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de Autorité. I’Autorité a engagé de premiéres enquétes qui sont actuellement
en cours dexamen par ses services d’instruction dans des secteurs lui paraissant
mériter une attention particuliére (transports, manutention portuaire, biens d'équi-
pement notamment).

La distribution sélective

Le réglement n° 330/2010 sur les restrictions verticales définit la distribution
sélective comme «un systéme de distribution dans lequel le fournisseur sengage & ne
vendre les biens ou les services contractuels, directement ou indirectement, qu'a des dis-
tributeurs sélectionnés sur la base de critéres définis, et dans lequel ces distributeurs sen-
gagent a ne pas vendre ces biens ou ces services a des distributeurs non agréés dans le

territoire réservé par le fournisseur pour ['opération de ce systeme» 89,

Les accords de distribution sélective consistent pour les fournisseurs a choisir un
nombre réduit de revendeurs, auxquels ils accordent un agrément basé sur certains
critéres liés 4 la nature des produits et relatifs, par exemple, 4 la formation du per-
sonnel de vente, aux services fournis dans les points de vente, a 'assortiment des
produits, etc. Les principales restrictions imposées aux revendeurs concernent la
revente 4 des distributeurs non agréés.

La distribution sélective, en particulier lorsqu'elle est fondée sur des critéres de
sélection qualitatifs, nest en général pas préjudiciable a la concurrence, dés lors
que trois conditions sont remplies : elle doit étre nécessaire, basée sur des critéres
objectifs appliqués de fagcon non discriminatoire et étre proportionnée aux exi-
gences requises par la nature des produits.

Le reglement n° 330/2010 prévoit l'exemption par catégorie des accords de distri-
bution sélective, dés lors que la part de marché du fournisseur et celle du distribu-
teur sont toutes deux inférieures a 30 %. Cette condition sur les parts de marché des
cocontractants assure que lexemption par catégorie ne concerne que des accords
qui ne sont pas susceptibles d’affaiblir la concurrence intramarque, parce qu’ils
sont mis en ceuvre sur un marché ot la concurrence intermarque est suffisante.

Cependant, ce type de distribution comporte le risque d’affaiblir la concurrence
intramarque, voire dévincer un ou plusieurs types de distributeurs et d’atténuer
la concurrence entre fournisseurs et/ou acheteurs, s'il y a un effet cumulatif de
réseaux paralléles de restrictions similaires sur un méme marché.

En outre, comme indiqué précédemment, le réglement exclut de son champ d’ap-
plication les accords comprenant un certain nombre de restrictions caractérisées,
en particulier celles qui visent a restreindre les ventes (actives ou passives) aux uti-
lisateurs finals des membres d’un systéme de distribution sélective.

A cet égard, l'utilisation d’Internet pour le développement de nouvelles méthodes
de vente estompe les lignes de distinctions entre ventes passives et actives.

89. Reglement (UE) n° 330/2010, précité, art. 1, sous e).



Commerce en ligne et réseau de distribution sélective
ou exclusive

Davénement du commerce en ligne modifie profondément les habitudes d’achat
des consommateurs. I1 démultiplie leurs possibilités de choix et intensifie la concur-
rence par les prix. De leur coté, les entreprises peuvent y voir une opportunité
nouvelle d’accéder aux consommateurs et d’innover, en élargissant le spectre de
leurs stratégies de distribution, que ce soit en termes de prix, de choix de varié-
tés ou de qualités, de services associés au produit ou encore d’image de marque
ou de réputation.

Cependant, la vente par Internet est aussi susceptible dengendrer des externali-
tés négatives au sein des réseaux de détaillants, plus particuliérement lorsque la
stratégie de distribution du fabricant repose sur I'image de marque, sur la rota-
tion et la variété des stocks, sur la qualité de l'environnement de vente et sur des
services professionnels ne pouvant étre offerts qu'a travers un réseau de distribu-
tion physique. La vente sur Internet peut par ailleurs étre délicate a concilier avec
des exclusivités territoriales.

Le risque de parasitisme parait plus important lorsque les ventes en ligne sont
organisées par un pure player, cest-a-dire un opérateur qui est présent uniquement
par le biais d’Internet et ne posséde pas de magasin physique. En effet, alors qu'un
distributeur agréé «classique », vendant les produits a partir d’'un établissement
dans lequel il a investi, n'a pas intérét a ce que les ventes qu’il proposerait depuis
un site Internet « cannibalisent » ses ventes physiques, un pure player a, au contraire,
intérét a attirer le plus de consommateurs possible grice a une politique de prix
attractive, ce qui lui est permis en raison de ses cotts de distribution plus faibles.

La pratique décisionnelle francaise, en cohérence avec 'analyse avancée par la
Commission européenne dans le réglement d'exemption et ses lignes directrices sur
les restrictions verticales, illustre la volonté de I’Autorité et, avant elle, du Conseil,
de permettre un déploiement cohérent des différentes stratégies de distribution
dans l'intérét conjugué des fabricants, des distributeurs et des consommateurs.

Ainsi le Conseil sest-il prononcé contre l'interdiction absolue de vendre sur
Internet, faite par un fabricant aux distributeurs autorisés a intégrer son réseau
de distribution®, tout en retenant qu’il était loisible au fournisseur de réserver
la possibilité de vendre sur Internet aux distributeurs exploitant un lieu de vente
physique autorisé, et d'exclure ainsi les pure players. Il a également précisé que,
si les fabricants pouvaient imposer a leurs distributeurs des restrictions pour la
vente en ligne, celles-ci devaient répondre aux mémes objectifs et étre comparables
aux conditions s’appliquant au point de vente physique d’un distributeur agréé.

90. Les cas dans lesquels une interdiction absolue de vendre en ligne peut apparaitre objectivement nécessaire et
échapper, sans plus ample examen, a l'interdiction prévue par l'article 101, paragraphe 1, du TFUE sont précisés
dans les lignes directrices de la Commission. Il y est clarifié que cette exception est applicable par exemple pour
faire respecter une interdiction générale de vendre des substances dangereuses par Internet pour des raisons de
sécurité ou de santé publiques.



Etude thématique

Une premiere affaire faisait suite 4 la plainte d’une entreprise, Bijourama, spécia-
lisée dans la vente sur Internet de produits d’horlogerie, de bijouterie, de joaille-
rie et d'orfévrerie contre le fabricant de montres Festina aprés que ce dernier lui
avait refusé I'agrément a son réseau de distribution sélective *1. Dans son évalua-
tion préliminaire, le Conseil avait souligné que ses préoccupations de concurrence
étaient liées aux critéres pouvant étre imposés par le fabricant afin de sélectionner
les membres de son réseau de distribution, et en particulier a ceux applicables a
la vente sur Internet. Dans le cas despéce, le fabricant navait pas prévu de régles
applicables a la distribution de ses produits wiz Internet.

Le Conseil se référait alors au réglement n° 2790/1999 ainsi qu'aux lignes direc-
trices sur les restrictions verticales pour évaluer les engagements proposés par
Festina consistant a rédiger un nouveau contrat de distribution sélective intégrant
les stipulations contractuelles concernant les ventes en ligne. Les deux questions
de concurrence identifiées par le Conseil au regard de la proposition dengage-
ments concernaient, premiérement, la volonté du fabricant de ne pas intégrer dans
le réseau de distribution des opérateurs qui vendent exclusivement sur Internet,
et deuxi¢mement, le contréle par le fournisseur de la publicité non tarifaire effec-
tuée par les membres du réseau sur leur site Internet, y compris le contrdle des
liens avec d’autres sites ou des moteurs de recherche.

Sur la premiére question, le Conseil a précisé que, dés lors que la part de marché
) b
d’un fournisseur ne dépasse pas 30 %, que les accords de distribution ne contiennent
)
aucune restriction caractérisée et qu’il nexiste pas d’effet cumulatif de réseaux
paralleles de restrictions similaires pratiquées par des opérateurs concurrents, un
fournisseur n'avait pas a justifier lexclusion des opérateurs qui vendent exclusi-
vement sur Internet de son réseau de distribution sélective.

Sur la deuxieéme question, le Conseil a considéré que le fabricant pouvait exiger
lautorisation préalable de la publicité non tarifaire des détaillants ainsi que des
liens publicitaires sur Internet, vers ou depuis des sites marchands ou non mar-
chands, «des lors que ce controle repose sur le souci légitime de protéger la renommée
de la marque et du réseau de distribution». En revanche, il a jugé que le controle
du fabricant sur les référencements par des moteurs de recherche excédait ce
qui était nécessaire a la protection de la marque, et pouvait porter atteinte «de
maniére excessive a la liberté commerciale du détaillant en freinant de maniére injus-
tifiée ses possibilités de ventes passives». Le fabricant a ainsi modifié la rédaction du
contrat de distribution afin d’autoriser explicitement tout référencement par un
moteur de recherche.

Dans la décision 06-D-28, concernant la vente de matériel hi-fi, le Conseil a
relevé que, en principe, l'interdiction générale et absolue de la vente sur Internet
ne peut étre justifiée et que les restrictions posées a cette forme de vente doivent
étre proportionnelles a l'objectif visé et comparables avec celles qui s’appliquent
dans le point de vente physique du distributeur agréé. Les fabricants ont proposé
des engagements qui consistaient & prévoir la possibilité pour les revendeurs agréés

91. Décision 06-D-24 du 24 juillet 2006.



de vendre les produits via leur site Internet. Le Conseil a considéré que cette pos-
sibilité permettait de « concilier le respect de I'image de marque et de la haute technicité
des produits avec l'accés des distributeurs agréés i ce canal de distribution dynamique
de nature i favoriser tant la concurrence intramarque qu'intermarque, au bénéfice du
consommateur». Un des fabricants souhaitait cependant exclure deux gammes de
produits trés haut de gamme de cette possibilité de vente sur Internet. Le Conseil
a considéré que cette exclusion n'était pas acceptable, conduisant le fabricant en
cause 4 limiter I'autorisation de vente sur Internet de ces produits «aux clients
pouvant attester d’une écoute préalable de ces produits chez un distributeur agréé et du
bénéfice de conseils personnalisés pour leur installation ».

Dans la décision 07-D-07,1le Conseil a accepté les engagements de dix fabricants
de produits cosmétiques et d’hygi¢ne corporelle commercialisés dans des réseaux
de distribution sélective sur conseil pharmaceutique, renongant a une interdic-
tion générale et absolue de la vente en ligne et visant & mettre en place la possibi-
lité pour les distributeurs agréés de créer un site Internet pour vendre les produits
concernés. Le Conseil a rappelé qu'il était possible pour un fabricant de réserver
la vente par Internet a ses distributeurs agréés disposant d’un point de vente phy-
sique. I1 a ajouté que cela permettait « 4 éviter le parasitisme qui risquerait de sexer-
cet, de la part des pure players Internet, a égard des distributeurs physiques auxquels
de nombreux coiits sont imposés. Bien siir, il est possible a un consommateur de se pro-
curer des conseils dans un magasin physique puis d’acheter le produit & un moindre coit
sur Internet, mais les exigences posées au commerce en ligne et la symétrie dans laquelle
sont placés tous les distributeurs devraient permettre a la fois que soient offerts les ser-
vices commerciaux (en ligne ou physique) et que les bénéfices du commerce en ligne pro-
Jitent aux acheteurs de ces produits».

Le Conseil a ensuite évalué les exigences des producteurs sur les conditions qu’ils
souhaitaient imposer aux sites Internet des distributeurs.

Sagissant des conditions relatives a la qualité du site Internet, le Conseil a accepté
I'imposition de criteres de qualité assurant le respect de 'image de marque des
produits (présentation des produits, chartes graphiques, etc.) ainsi que l'utilisa-
tion des descriptifs des produits fournis par le fabricant, ou autorisés par lui. Il
a cependant considéré que certaines conditions étaient trop restrictives, comme
celle dexiger que le site soit exclusivement réservé a la vente de produits vendus
sur conseil pharmaceutique. Cette derniére condition aurait exclu la possibilité de
vendre les produits en cause sur les plates-formes de mise en relation, alors que
celles-ci peuvent avoir la capacité de satisfaire aux critéres qualitatifs exigés des
vendeurs agréés. De telles plates-formes permettraient de mettre en relation un
distributeur agréé avec les acheteurs, sans que le distributeur ne soit dans l'obli-
gation de développer son propre site Internet, et le Conseil a considéré qu'il était
excessif d’exclure leur usage.

Le Conseil n'a pas accepté qu'un fabricant puisse interdire a ses distributeurs
agréés d'offrir sur Internet des conditions de vente (prix, promotions, offre de
fidélité) non équivalentes a celles proposées dans leurs points de vente physiques.
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11 est intéressant de noter que la révision des lignes directrices sur les restrictions
verticales a permis 4 la Commission européenne de préciser quelle considere
comme restrictive toute obligation visant a imposer aux distributeurs des condi-
tions pour la vente en ligne qui ne sont pas « globalement équivalentes a celles impo-
sées pour la vente dans un point de vente physique» 2. Ainsi, étant entendu que tous
les critéres permettant a un distributeur de sélectionner ses revendeurs exploitant
un magasin physique ne sont pas transposables a 'identique a la vente en ligne,
les conditions qu’il impose a la vente sur Internet doivent poursuivre les mémes
objectifs et aboutir a des résultats comparables.

En outre, les nouvelles lignes directrices indiquent qu'un fournisseur ne peut inter-
dire a ses distributeurs de recourir 4 des plateformes tierces de vente en ligne, tout
en précisant qu’il peut exiger le respect des normes et des conditions convenues
pour 'utilisation d’Internet par les distributeurs 3.

Le sujet de la conciliation entre un réseau de distribution sélective ou exclusive et
le commerce en ligne a suscité de nombreux débats, et a donné lieu a des échanges
nourris entre les parties concernées — fabricants, représentants de distributeurs tra-
ditionnels, acteurs de I'Internet, autorités de concurrence — au cours de la période
de révision du réglement et des lignes directrices verticales. Certains fabricants
souhaitaient pouvoir préserver leurs réseaux de points de vente physiques, sur les-
quels ils s'appuient pour construire et maintenir leur réputation et leur image de
marque. Ils considéraient les ventes sur Internet comme une menace pour cette
image, car elles sont plus difficiles 4 maitriser et controler. Certains acteurs de
I'Internet, au contraire, militaient pour 'affranchissement des restrictions au com-
merce en ligne et T'obligation pour les fabricants de vendre aux pure players, et affir-
maient que ce canal représente une source de croissance considérable.

La Commission a finalement adopté une position d’équilibre, en indiquant dans
ses lignes directrices, d’'une part, que les obligations visant a dissuader les distri-
buteurs de vendre sur Internet seraient considérées comme des restrictions carac-
térisées, et d’autre part, qu’il était loisible aux fabricants d’imposer des normes
de qualité pour l'utilisation des sites Internet élaborés par les distributeurs. Elle
précise notamment qu'un fabricant conserve la possibilité d'exclure un pure player
de son réseau, en exigeant qu'un distributeur dispose d’un ou plusieurs points de
vente physiques comme condition pour obtenir son agrément. Cette position, cher-
chant l'équilibre entre le souhait légitime des fabricants de préserver leur image
et la qualité de service associées a leurs produits, et la volonté également légitime
de promouvoir un canal de vente efficace et plébiscité par les consommateurs, est
illustrée dans une décision récente du Conseil de la concurrence

La décision 08-D-25 constitue la premiere décision de sanction prise par le Conseil
dans une affaire relative a des restrictions imposées par un fabricant sur la liberté

92. Paragraphe 56 des lignes directrices sur les restrictions verticales.
93. Paragraphe 54 des lignes directrices sur les restrictions verticales.



de ses distributeurs a vendre sur Internet . Elle fait suite a la décision 07-D-07
et concerne les pratiques mises en ceuvre par Pierre Fabre Dermo-Cosmétique,
un fabricant de produits cosmétiques et d’hygiéne corporelle. Le Conseil avait
formulé le grief 4 lentreprise d’avoir totalement empéché ses distributeurs agréés,
disposant de points de vente physiques, de vendre sur Internet les produits de
certaines de ses marques.

Le Conseil a considéré que l'interdiction générale et absolue faite par Pierre
Fabre a ses distributeurs agréés de vendre sur Internet constituait une restriction
de leurs ventes passives, et excluait donc les accords entre le fabricant et ses dis-
tributeurs du bénéfice de l'exemption par catégorie. Il a estimé qu'une telle res-
triction avait un objet anticoncurrentiel : «[L]’interdiction de vente sur Internet
qui limite les ventes au sein d’un réseau de distribution sélective a nécessairement un
objet restrictif de concurrence, qui vient s'ajouter a la limitation de concurrence inhé-
rente au choix méme d’un systéme de distribution sélective parle fabricant, qui limite
le nombre de distributeurs habilités a distribuer le produit et empéche les distributeurs
de vendre ces biens i des distributeurs non agréés.» Le Conseil a néanmoins rappelé
que cette restriction était susceptible de bénéficier d’'une exemption individuelle.

Le fabricant mis en cause a défendu ses réticences a voir ses produits vendus par
Internet par plusieurs justifications. Tout d’abord, il a indiqué que l'interdiction
de vente sur Internet améliorait la distribution des produits concernés en préve-
nant les risques de contrefacon et de parasitisme des points de vente agréés (des
officines dans le cas despéce). Ensuite, il a souligné que cette restriction garan-
tissait le bien-étre du consommateur qui, en se déplacant dans une officine, béné-
ficiait de la présence physique d'un pharmacien lors de la délivrance du produit,
ce qui pouvait éviter que le consommateur achéte un produit non adapté a ses
besoins. Enfin, il a expliqué que la distribution par Internet n'apporterait aucun
surcroit de concurrence sur le marché des produits, et notamment aucune dimi-
nution des prix de détail.

Mais ces arguments nont pas emporté la conviction du Conseil. Sur le premier
point, il a constaté que la possibilité, reconnue a la société mise en cause, de réser-
ver 4 ses propres distributeurs agréés la vente des produits par Internet permettait
de prévenir les risques de contrefagon. Le fabricant avait la possibilité de contro-
ler la qualité des sites de ses propres distributeurs agréés et aurait ainsi pu com-
battre plus facilement les ventes sur les sites non autorisés. Sur la question du
parasitisme, le Conseil a considéré que, puisque le systéme de distribution sélec-
tive prévu par le fabricant requérait la présence d’'un pharmacien dans les lieux
de vente agréés, toutes les officines étaient dans lobligation de prévoir la présence
et les services de conseil d’'un pharmacien, et avaient donc a supporter ce coit,

94. La décision 08-D-25 du 29 octobre 2008 est actuellement pendante devant la cour d’appel de Paris qui, a la suite
du recours formé par la requérante, a présenté a la Cour de justice de I'Union européenne 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 échappant & lexemption par
catégorie prévue par le reglement n° 2790/1999, mais pouvant éventuellement bénéficier d’une exemption individuelle en
application de larticle 81, paragraphe 3, du traité CE. »



Etude thématique

quelles distribuent ou non leurs produits sur Internet. Le Conseil a donc estimé
que le risque de parasitisme avancé par lentreprise mise en cause n'était pas étayé.

Sagissant du bénéfice que tireraient nécessairement les consommateurs de la pré-
sence d’'un pharmacien pour la délivrance d’un produit, le Conseil a rappelé que les
produits dermo-cosmétiques nétaient pas des médicaments et que, si leur produc-
tion était soumise 2 certaines normes de fabrication, leur distribution était libre.
En outre, le Conseil a précisé qu’il nétait pas dans les pouvoirs d’un pharmacien
d’établir un diagnostic, ni de prescrire un traitement dermatologique. Il a conclu
que lexistence d’informations et de conseils détaillés sur un site Internet destiné
ala vente de produits dermo-cosmétiques pouvait étre suffisante pour assurer les
achats a bon escient des consommateurs.

Enfin, le Conseil a considéré que I'hypothése avancée par le fabricant, selon
laquelle la distribution par Internet nentrainait pas nécessairement de baisse des
prix de détail, nétait pas démontrée et que, méme si elle 'avait été, elle aurait été
indifférente au cas d'espece. En effet, en 'absence de la restriction litigieuse, les
gains pour les consommateurs auraient pu aussi résider dans d’autres bénéfices,
tels que I'amélioration du service proposé par les distributeurs, et pas seulement
dans la baisse des prix.

Le management catégoriel :
analyse d’une nouvelle pratique

Dans un contexte marqué par une évolution rapide des technologies et une adap-
tation permanente des pratiques des acteurs de la distribution, 'Autorité de la
concurrence sefforce d’appliquer les régles du droit de la concurrence a des situa-
tions nouvelles, de fagon a toujours préserver le bien-étre des consommateurs. Si
lessor de la vente en ligne est assurément un des bouleversements majeurs qui
ont marqué le secteur de la distribution au cours des derniéres décennies, le déve-
loppement des techniques de traitement des données a également provoqué des
mutations profondes dans la gestion des magasins et la mise en valeur des pro-
duits. Parmi les innovations récentes en matiére de marketing, I’Autorité sest ainsi
penchée sur les pratiques de management catégoriel, dont 'impact sur la concur-
rence souléve plusieurs questions.

Sétant saisie de sa propre initiative sur les pratiques de management catégoriel,
I'Autorité a rendu un avis 10-A-25 qui identifie un certain nombre de risques
potentiels et pose un cadre général dont l'objectif est d’aider les acteurs du secteur
A sorganiser d’une maniére cohérente avec des régles de concurrence *°. Dans cet
avis, elle sest notamment attachée a évaluer la fréquence et la portée des «accords
de management catégoriel », 4 identifier les motivations des opérateurs amont et
aval a recourir a ce type de délégation et a apprécier le pouvoir d’influence du
«capitaine de catégorie» sur le distributeur qui I'a choisi. Ceci lui a permis déva-

95. Avis 10-A-25 du 7 décembre 2010.



luer les risques soulevés par de tels accords et de proposer un certain nombre de
recommandations aux acteurs de la grande distribution afin de leur permettre de
s'assurer de la licéité de leurs pratiques.

Une pratique nouwvelle et relativement peu formalise’e

Le management catégoriel consiste en une collaboration plus ou moins étroite entre
un distributeur et un fournisseur, dans le but d’animer une catégorie de produit. Un
exemple courant est celui de la catégorie « petit-déjeuner » out peuvent étre inclus,
selon les distributeurs, les cafés, les thés, les chocolats en poudre, les céréales, les
biscottes, les brioches, les jus de fruit, les viennoiseries fraiches, etc. Le manage-
ment par catégorie consiste alors, pour lessentiel, 4 organiser la présentation de
la catégorie de produits comme un ensemble cohérent plutot que comme la jux-
taposition de décisions indépendantes portant sur chaque produit de la catégorie.

Pour étre assisté dans sa mission d'organisation des rayons, le distributeur peut
confier 2 un fournisseur « partenaire », parfois désigné sous le terme «capitaine de
catégorie», la tiche délaborer des recommandations portant principalement sur
l'assortiment, I'agencement du rayon ou merchandising ainsi que sur la politique
de promotion relative a la catégorie de produits retenue.

Le management catégoriel est apparu sur le marché francais au début des années
2000. S’il w’a pas immédiatement connu un essor aussi significatif que dans les
pays anglo-saxons — apparemment du fait des relations trés tendues qulentre-
tiennent fournisseurs et distributeurs sur le marché francais — ces derniéres années
semblent toutefois marquer un réel développement de ces activités, plusieurs opé-
rateurs ayant récemment initié ou systématisé ce type de collaboration. Toutefois,
ces pratiques restent peu formalisées, et entourées d'une certaine opacité.

Au cours de linstruction, 'Autorité a pu établir que les capitaines de catégorie
agissent principalement en tant que conseillers des grands distributeurs mais ne
seraient pas directement décisionnaires de la politique commerciale des distribu-
teurs, ni pour leurs propres produits ni,  fortiori, pour ceux de leurs concurrents.
Si la fréquence de ces partenariats varie trés significativement selon les opéra-
teurs, elle demeure néanmoins trés significative pour certains fournisseurs, qui
sont alors partenaires de plusieurs enseignes concurrentes. En outre, la plupart
de ces partenariats nont été initiés que récemment, principalement au cours des
quatre derniéres années. Enfin, les motivations des opérateurs résideraient prin-
cipalement, selon leurs déclarations, dans lexpertise spécifique que détiennent les
fournisseurs, expertise que ces derniers souhaitent transmettre aux distributeurs
afin de faire croitre la catégorie des produits qu'ils fabriquent.

Les risques identifiés

L’Autorité a relevé que certaines caractéristiques de ces collaborations pourraient
susciter, selon les modalités de mise en ceuvre de ces partenariats, des préoccupa-
tions de concurrence. Ainsi, le capitaine de catégorie posséderait des avantages
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vis-a-vis de ses concurrents : dans certains cas, il a en effet accés a des bases de
données exclusives, dans d’autres, il serait également favorisé dans son accés aux
linéaires des magasins dont il est le partenaire. Les distributeurs, ayant délégué
au capitaine de catégorie I'analyse des linéaires, nexigent pas nécessairement de
disposer des données transmises par les fournisseurs, et ne peuvent pas toujours
procéder 4 une analyse détaillée des recommandations faites par le capitaine de
catégorie pour identifier déventuels biais en sa faveur. Par ailleurs, les collabo-
rations divulguées lors de I'instruction laissent penser qu'un méme fournisseur
peut étre le partenaire de plusieurs distributeurs pour des catégories identiques
de produits, ce qui pourrait favoriser une coordination anticoncurrentielle entre
ces distributeurs.

Les risques d’éviction de concurrents des linéaires

Le capitaine de catégorie, qui participe parfois a la politique d’implantation des
produits en magasin, peut chercher a profiter de sa relation privilégiée avec le
distributeur pour influencer significativement I'assortiment et I'agencement des
rayons, 4 son avantage et au détriment de ses concurrents, surtout lorsqu’ils ont
un moindre pouvoir de marché, notamment s’agissant de petites ou moyennes
entreprises.

Par ailleurs, la spécificité du management par catégorie est de fréquemment
s'appuyer sur des comparaisons entre produits. Lors des présentations qu’il peut
étre amené a faire au distributeur, le capitaine de catégorie pourrait étre tenté de
dévaluer volontairement la performance des produits concurrents en présentant
des données erronées ou en faussant I'interprétation de données exactes. A cet
égard, il peut étre rappelé quen 2003, la société US Tobacco sest vu infliger une
amende de plus d’'un milliard de dollars par les tribunaux des Etats-Unis pour
avoir, en tant que capitaine de catégorie en position dominante sur le marché du
tabac & chiquer, porté atteinte a la visibilité et a la présence en magasin des pro-
duits concurrents de lentreprise Conwood par ses interventions en magasin, d’une
part, et par des présentations dénigrantes des performances des produits concur-
rents, d’autre part%.

Enfin, les collaborations de management catégoriel sont l'occasion déchanges
d’informations privilégiés entre fournisseurs et distributeurs : d’une part, le four-
nisseur partenaire accéde de fagon exclusive a certaines données quantitatives
transmises par le distributeur (données issues des cartes de fidélité, données sur
les ventes, les prix et les stocks, par magasins et par référence sur une base heb-
domadaire) et, d’autre part, le capitaine de catégorie peut anticiper de fagon pri-
vilégiée les évolutions de la stratégie commerciale du distributeur.

Les risques d’ententes, notamment entre distributeurs

Le management par catégorie peut également favoriser la réalisation dententes
horizontales entre distributeurs. En effet, dans le cas ot un méme fournisseur
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exerce les fonctions de capitaine de catégorie aupres de plusieurs distributeurs de
fagon simultanée, le risque existe qu'il serve de pivot 4 une entente en facilitant
la transmission d’informations entre distributeurs (entente dite hub and spokes).
Un capitaine de catégorie pourrait ainsi informer ses distributeurs partenaires de
leurs intentions respectives et permettre de ce fait la mise en ceuvre d’une pratique
concertée, consistant, par exemple, en une hausse des prix et/ou en une réduction
de la variété des produits mis en vente.

La mise en place d’une grille d ’anal_yse

Relevant lopacité du systéme, I’ Autorité a invité les opérateurs du secteur et
la Commission dexamen des pratiques commerciales a réfléchir a un code de
bonnes pratiques. A ce stade de déploiement des activités de management caté-
goriel et au vu des éléments qui ont pu étre rassemblés quant a leurs effets, ’Au-
torité a estimé que la seule application des dispositions du Code de commerce
sur les abus de position dominante et les ententes suffisait & prévenir les risques
concurrentiels identifiés.

Dans son avis, 'Autorité a fourni des grilles d’analyse qui pourront, d'une part,
permettre aux opérateurs de vérifier la conformité de leurs pratiques avec le droit
de la concurrence et, d’autre part, les aider par ailleurs a réfléchir a la réalisation
d’un code de bonnes pratiques en matiére de management catégoriel. L'Autorité
a souhaité plus particulierement souligner trois points :

Premiérement, elle a invité les opérateurs a plus de transparence en ce qui concerne
la désignation d’un capitaine de catégorie. Il serait souhaitable que celle-ci soit
rendue publique, par exemple par le biais d’'un appel 4 candidatures décrivant les
moyens mis en ceuvre, de facon 4 ce que les concurrents puissent apprécier les
effets de cette désignation sur leur présence dans les linéaires du distributeur par-
tenaire. En effet, lefficacité du droit de la concurrence dépend étroitement de la
veille concurrentielle que peuvent mener les opérateurs susceptibles d’étre 1ésés
par certaines pratiques.

Deuxiémement, I’Autorité a invité les fournisseurs et les distributeurs a formali-
ser ce type de relations dans le cadre de contrats ou de conventions qui précise-
raient les tiches relevant effectivement du capitaine de catégorie et celles relevant
exclusivement du distributeur partenaire. Une large part des interrogations sus-
citées par le management catégoriel provient en effet de I'étendue variable des
domaines d’intervention du fournisseur partenaire. Or cette « non-formalisation »,
qui entraine par ailleurs 'absence de rémunération directe des prestations de mana-
gement catégoriel, nest pas étrangere aux suspicions qui pésent sur cette pratique.

Troisiemement, I'Autorité a estimé que la Commission dexamen des pratiques
commerciales pourrait jouer un role trés utile dans la formulation de bonnes pra-
tiques et dans l'exercice d’une certaine surveillance au moment ot se développent
ces collaborations entre distributeurs et fournisseurs, dans un cadre encore trés
flou et relativement opaque. Les effets de ces partenariats sur la concurrence
dépendent étroitement de leurs modalités de mise en ceuvre mais aussi du nombre
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de distributeurs s'appuyant sur ce type de collaborations. Une attention particu-
liere devrait donc étre portée aux développements futurs des pratiques de mana-
gement catégoriel, afin d’analyser dans quelle mesure des recommandations plus
strictes, voire des dispositions législatives, doivent étre énoncées pour assurer la
conformité du management catégoriel avec les régles de la concurrence.

Conclusion

La présente étude a montré la variété des problématiques concurrentielles qui
pouvaient se poser dans le secteur de la distribution, secteur qui joue un réle clef
dans la chaine de valeur des produits. Ainsi, les principes de la liberté d’entre-
prendre et de la liberté des prix doivent pouvoir y trouver leur plus forte expres-
sion afin que léquilibre économique général soit préservé. A ce titre, dans son
role consultatif, 'Autorité a eu loccasion de relever qu'une trop forte réglemen-
tation risquait d’induire des effets contreproductifs.

Dans ce contexte, ’Autorité mobilise 4 'appui de son action dans le secteur de la
distribution tous les outils prévus par le droit de la concurrence frangais, qui se
répondent et se complétent. Elle maintiendra sa vigilance a Iégard des pratiques
anticoncurrentielles.

Deux facteurs soutiendront en particulier cette volonté.

Le premier est 1ié au nouveau réglement n° 330/2010 relatif aux accords verticaux
et a ses lignes directrices. Lors de la consultation préalable a son adoption, 'Au-
torité sest montrée favorable au maintien des pratiques de prix imposés parmi
les restrictions de concurrence caractérisées. Cette orientation a finalement été
retenue. Larticle 4, sous a) du réglement confirme que I'imposition de prix de
détail est une pratique qui ne peut en aucune maniére bénéficier de lexemption
par catégorie au regard du droit de la concurrence dont bénéficient les accords
de distribution lorsque les parts de marché des fournisseurs et des distributeurs
sont inférieures 4 30 %. Néanmoins, les autorités de concurrence peuvent avoir
a examiner les arguments en défense des entreprises dés lors que celles-ci sont
en mesure détablir de facon concréte et précise des effets proconcurrentiels et
queelles démontrent le caractére nécessaire et indispensable de ces pratiques pour
réaliser ces effets.

Le second tient 4 la mise en ceuvre de la LME. Cette loi a confié a I’ Autorité un
nouveau role en matiére de contrdle des concentrations. Elle a également assuré
l'intégration des fonctions denquéte et d’instruction des dossiers au sein de I’Auto-
rité et a doté cette derniére d’un pouvoir d’intervention d’office en matiere consul-
tative, quelle a mis en ceuvre dans le secteur de la distribution.

La mise en ceuvre progressive de ces nouveaux outils permettra d’affiner la connais-
sance du secteur de la distribution et de suivre le développement des nouvelles pra-
tiques commerciales, afin de déterminer si certaines d’entre elles sont susceptibles
de poser des problémes de concurrence. ’Autorité n’hésitera pas a développer son



action de conseil auprés notamment des pouvoirs publics, par le biais de ses avis,
mais également, lorsque les situations analysées le justifieront, son role conten-
tieux en matiére de lutte contre les pratiques anticoncurrentielles.

Toutefois, une faiblesse demeure. Labaissement des seuils applicables au controle
des concentrations permet de prévenir et d’adapter les projets de concentrations
susceptibles de porter atteinte a la concurrence. Il nest en revanche d’aucun secours
dans le cas ol un opérateur abuse d’une position dominante acquise antérieure-
ment 4 la LME, par voie de croissance externe ou interne. Un premier pas a été
fait pour permettre a I'Autorité de faire face a ce probléme, en lui permettant d’im-
poser des injonctions structurelles pouvant aller jusqu’a la cession de surfaces aux
entreprises concernées. Le standard prévu par la loi, qui réserve de telles injonc-
tions aux cas — @ priori extrémement rares — ou lopérateur poursuit son abus aprés
une premiere condamnation, rend cet outil quasiment inapplicable en pratique.
Les conditions d’un recours plus effectif a cet outil seraient souhaitables, dans la

mesure ou la contrepartie aux pouvoirs de certains acteurs ne réside pas dans une
«sur-réglementation» du secteur mais plutét dans un contréle structurel abouti.





