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Le résumé en langue francaise:

La concurrence est les exigences clés qui
sous-tendent une économie libre, les regles de
concurrence constituent également une nécessité
au moment ou celui-ci permet au systéme de
maintenir un fonctionnement concurrentiel et
ordonné des mécanismes de marché.

Mais le marché peut étre exposé a certains
des manceuvres qui font obstacle a la circulation
Hassan pour la compétition et ces actions sont
dans les pratiques restrictives de concurrence.
Peut-étre I'une de ces pratiques, on trouve des
«accords» qui est sur les actions pratiquées par
certains agents économiques afin de restreindre
la concurrence sur le marché. Mais I'obligation
d'interdire I'existence de ces accords sont soumis
a plusieurs institutions en présence et la position
concurrentielle sur le marché, qui excluent cette
condition filiales de la société mere.

Cette restriction est soit en réduisant le
nombre de concurrents tels que le recours a la
commune ou le partage du marché, soit en
limitant la liberté des prix des concurrents
comme la sélection ou l'utilisation des clauses de
non-concurrence arbitrairement ou a travers des
réseaux de distribution.
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L’étude de relation entre concurrence et contrat ne nécessite pas
de tenir compte seulement de la dimension juridique, qui considére le
contrat comme étant un acte conclu entre deux parties qui s’obligent
I’une envers 1’autre. Mais il faut prendre en considération aussi la
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dimension économique qui prohibe le contrat lorsque ce dernier porte
atteinte a la concurrence.
En tant qu’acte juridique pouvant engendrer des effets néfastes

sur le marché, le contrat est soumis aux régles de concurrence.

Les regles de concurrence prohibent les accords qui restreignent
le jeu de la libre concurrence, sans distinction entre les accords exprés
ou tacites, écrits ou verbaux. Ces accords peuvent prendre la forme

d’une entente.

Cette entente peut prendre diverses formes dont laquelle ’entente
« verticale » qui intervient entre des opérateurs situés a différentes
étapes du circuit économique, et correspond notamment aux contrats
de distribution qui sont des accords passés entre un fournisseur et un
distributeur, pour assurer aux utilisateurs la mise a la disposition des

produits ou de services'

Il existe, en pratique, deux catégories de contrat de distribution :
ceux comportant une clause d’exclusivité et ceux qui ne la possédent
pas.

Mais notre étude se base sur la distribution exclusive, en raison de
sa structure commerciale et les stratégies mises en place qui lui sont

associées qui sont étroitement assimilées a des ententes

anticoncurrentielles.

Les ententes ne sont prohibées que « lorsqu elles ont pour objet

ou peuvent avoir pour effet d’empécher, de restreindre ou de fausser

! B. GOLDMAN, A. LYON-CAEN, L. VOGEL, Droit commercial européen, 5 ™
éd., Dalloz 1994, p.436 .
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le jeu de la libre concurrence» . Et étant donné que les contrats de
distribution exclusive ne sont qu’une forme d’entente verticale,

I’application de la prohibition résulte seulement de I’effet néfaste de

ces contrats.

Alors pour apprécier le caractere restrictif des contrats de
distribution exclusive, il faut tout d’abord citer les conditions de

prohibition des ententes en droit de la concurrence.

| — Les conditions de prohibition des ententes:

Pour qu’il y ait entente illicite, il faut que les entreprises aient
«exprimé une volonté commune de se comporter sur le marché d’une
maniére déterminée, afin de porter atteinte & la concurrence »°.

La qualification d’entente suppose I’existence d’un concours de
volontés émanant d’entreprises qui disposent d’une autonomie de
décision relativement a leur comportement sur le marché, dans le but
de restreindre ou de fausser le jeu de la libre concurrence. Les formes

empruntées par ce concours de volontés sont indifférentes.

1 — La pluralité d’entreprises:

La premicre condition d’interdiction des ententes consiste dans la
pluralité des parties, ce qui écarte les actes unilatéraux du champ de la
prohibition. Car pour étre prohibée, I’entente doit étre conclue entre

deux ou plusieurs entreprises. Cette condition nous emmeéne a

2V. art. 6 de I’ordonnance 03-03 du 19 juill. 2003 relative a la concurrence, J. O. du
20 juill. 2003, n° 43.

® M.C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-
AMSELLEM, J. VIALENS, L’application en France du droit des pratiques
anticoncurrentielles, L.G.D.J. 2008, p. 60.
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s’interroger sur la notion d’entreprise d’une part, et sa nature d’autre

part.

A — Notion d’entreprise:

En tant qu’¢lément fondamental, 1’entreprise représente 1’un des
sujets les plus importants en droit de la concurrence. Elle permet de

définir le champ d’application de ce dernier.

Pendant un certain temps, la notion d’entreprise a reposé sur un
critére purement juridique dont 1’entreprise devait étre une personne
physique ou morale. Mais assez rapidement, et grace a son role
essentiel dans I’économie, 1’entreprise est considérée comme étant
«...toute entité exercant une activité économique, indépendamment du

statut juridique de cette entité et de son mode de financement »*.

Et la doctrine frangaise donne une définition plus large, car elle
considére I’entreprise comme « une entité exercant une activité
économique, dotée d’une autonomie suffisante de décision pour
déterminer elle-méme son comportement sur le marché et qui en
assume le risque commercial, que cette entité soit une personne
physique, une personne morale ou un ensemble de moyens humains et

matériels sans personnalité juridique »°.

B — Nature de I’entreprise:

#C.J. C. E. du 23 avr. 1991, aff. C-41/90, Klaus Hofner et Fritz Elser ¢/ Gmb H ;
Rec. C. J. C. E. 1997, p. 1739.

® M. C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-
AMSELLEM, J. VIALENS, op. cit., p. 22.
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La qualification d’entreprise est subordonnée a la condition que
I’entité exerce une activité économique d’une part, et qu’elle dispose
d’une autonomie de décision suffisante dans la détermination de son

comportement sur le marché.

On le constate, 1’¢lément déterminant de la qualification
d’entreprise est avant tout I’exercice d’une activité économique, c’est
la nature économique de I’activité et non la qualité de 1’opérateur ou la
forme sous laquelle il intervient qui détermine 1’applicabilité des
régles de concurrence®.Et aucun secteur ne semble exclu du champ
d’application du droit de la concurrence, qu’il s’agisse des activités

commerciales’ ou bien des activités civiles®.

La nature économique de 1’activité ne pose pas un probléme, car
on entend par «activité économique » toute activité de production, de
distribution et de service’. Par contre le probléme se pose sur
I’autonomie de I’entreprise, notamment lorsqu’il s’agit d’une société

meére et ses filiales.

La liberté commerciale des opérateurs économiques parait comme
un principe fondamental en droit de la concurrence, et la doctrine

affirme que « ...ne peut étre qualifiée d’entreprise contrevenante que

® M. C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-
AMSELLEM, J. VIALENS, op. cit., p. 22.

T Comme les activités bancaires ou celles relevant du secteur des assurances ou celles
présentant un caractere culturel.

8 Comme les activités agricoles ou celles exercées par les professions libérales.

® V. art. 2 de I’ordonnance 03-03 relative & la concurrence complété par art. 2 de la
loi 10-05 du 15 aout 2010 modifiant et complétant I’ordonnance 03-03 relative a la
concurrence, J.O. du 18 aout 2010, n° 46.
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celle disposant d’une liberté commerciale, appréciée en termes
d’autonomie économique »"°. Par exemple un accord conclu entre une
filiale et sa société mere ne pourra relever du droit de la concurrence

que si la filiale dispose d’une autonomie économique.
Mais comment prouver 1’autonomie économique de la filiale ?

Il existe plusieurs présomptions par lesquelles 1’autorité de la
concurrence constate 1’autonomie économique de I’entité. L’existence
d’une communauté de dirigeants entre la société meére et sa filiale est
un élément caractérisant 1’absence d’autonomie de la premiére vis-a-
vis de la seconde™ . Ainsi la détention totale ou quasi-totale du capital
social de la filiale par la société mere représente une forte présomption

. , . . 12
d’absence d’autonomie économique de la filiale™.
2 — L’atteinte a la concurrence:

Les accords entre entreprises ne sont pas prohibés, il faut établir
une restriction a la concurrence qui sera démontrée a partir de certains
critéres économiques. Mais avant d’entamer ces critéres, il est

nécessaire tout d’abord de définir la concurrence.

On entend par «concurrence » la rivalité exercée entre les
opeérateurs économiques dans un marché déterminé. Elle suppose « la

présence de plusieurs opérateurs offrant des produits ou des services,

1| . ARCELIN, Droit de la concurrence : les pratiques anticoncurrentielles en droit
interne et communautaire, P.U.R. 2009, p. 44.

v, en droit frangais : décision du cons. conc. n° 89-D-37, du 14 nov. 1989, Sarl
Publi-Cazal, B.0.C.C.R.F. 1989, p. 317.

121 ARCELIN, op. cit., p. 45.
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disposant d’une totale indépendance de décision et suffisamment

informés pour réagir immédiatement a leurs comportements

respectifs »".

Quant aux critéres de I’atteinte a la concurrence, il s’agit de
I’alternative objet et/ ou effet anticoncurrentiel. L’interprétation de
I’article 6 de I’ordonnance 03-03 conduit a englober dans le champ de
la prohibition les ententes qui ont un effet anticoncurrentiel, celles qui
recélent une potentialité d’effet anticoncurrentiel, ainsi que celles qui

ont un objet anticoncurrentiel indépendamment de leur effet.
A — Objet anticoncurrentiel:

L’objet signifie Iobjectif ou le « but poursuivi »™. L’existence
d’objet anticoncurrentiel suffit & 1’application de droit des ententes,
car «il n’est pas nécessaire que [’entente ait eu pour effet
d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence, il

suffit simplement qu elle ait eu pour objet d’aboutir a tel résultat »".

Certaines ententes sont considérées comme ayant, par nature, un

objet anticoncurrentiel'®, notamment les accords de boycott, de

répartition de marché et ceux concernant la détermination des prix*’.

13 J-B. BLAISE, Droit des affaires : commergants, concurrence, distribution, 2 éme
éd., L.G.D.J. 2000, p. 404.

¥ M.C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-
AMSELLEM, J. VIALENS, op. cit., p. 95.

15 |, ARCELIN, op. cit., p. 86.

v, sur ce point : Rapport d’activité du conseil de la concurrence frangais pour

2003, Etude thématique portant sur « objet, effet et intention anticoncurrentiels »,
p. 60.
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B — Effet anticoncurrentiel:

En I’absence d’objet anticoncurrentiel, il convient de vérifier les
effets néfastes de I’entente en tenant compte des effets actuels et
potentiels. Cette démarche consiste a démonter que la pratique affecte
la concurrence ou est susceptible de [I’affecter. La prise en
considération d’ I’effet « potentiel » permet aux autorités de la
concurrence d’intervenir a titre préventif, avant toute constatation
d’un dysfonctionnement du marché. Il faut signaler a la fin que la
prohibition des ententes anticoncurrentielles n’est pas absolue, il
existe en effet en droit de la concurrence des causes justificatives. Ces
causes sont mentionnées a I’article 9 de I’ordonnance 03-03'%, qui ne
réserve la justification qu’aux ententes exemptées par un texte
législatif ou réglementaire d’une part, et celles qui contribuent au

progrés économique d’autre part.

7 M.C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-
AMSELLEM, J. VIALENS, op. cit., p.96.

8 Lequel énonce : « Ne sont pas soumis aux dispositions des articles 6 et 7, les
accords et pratiques qui résultent de I’application d’un texte législatif ou d’un texte
réglementaire pris pour son application. Sont autorisés, les accords et pratiques
dont les auteurs peuvent justifier qu’ils ont pour effet d’assurer un progrés
économique ou technique, ou qu’ils contribuent a améliorer ['emploi, ou qui
permettent aux petites et moyennes entreprises de consolider leur position
concurrentielle sur le marché. Ne pourront bénéficier de cette disposition que les
accords et pratiques qui ont fait l'objet d’une autorisation du Conseil de la
concurrence ».

18 |. RIEBEN, La validité des contrats de distribution sélective et exclusive en droit

communautaire, américain et suisse de la concurrence, L.D.G. 2000, p. 18.
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I1- L’application de la prohibition aux contrats de distribution

exclusive:

Dans les contrats de distribution exclusive, « le producteur
s’engage a ne pas approvisionner dans une zone geéographique
donnée, d’autres distributeurs que celui avec lequel il conclut le
contrat. Le distributeur s’engage, de son coté, a promouvoir la vente
du produit contractuel dans sa zone »*°. Le distributeur est tributaire
d’un arrangement commercial qui conduit a une éviction des éventuels

concurrents sur le marché, dans ce cas, on peut se demandé si [’on ne

se trouve pas en face d’un accord restrictif de la concurrence.

1- Les aspects présumés anticoncurrentiels de la distribution

exclusive:

La distribution exclusive est parfois percue comme une forme
commerciale qui entrave la liberté de chacune des parties de contracter
avec des personnes autres que leurs partenaires exclusifs. Elle permet
d’établir des barricres a 1’entrée, et exclure les producteurs
concurrents du marché.

Cette restriction est le corolaire de certaines dispositions
contractuelles qui obligent les parties a les respecter. Soit par
I’obligation faite au producteur de ne fournir ses produits qu’aux

distributeurs de son réseau, soit par 1’obligation faite au distributeur de

ne s’approvisionner qu’aupres le producteur partie a 1’accord.

On peut ajouter, a propos de cette relation d’exclusivité entre

producteur et distributeur, que «les clauses d’exclusivité peuvent étre
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dans la pratique réciproques, ce qui signifie que le producteur
n’approvisionnera que son contractant, ce dernier s’engageant a ne

: . . 20
se fournir qu’aupres de lui »*.

Mais il faut signaler, que le législateur algérien énonce que « Est
consideré comme pratique ayant pour effet d’ empécher, de restreindre
ou de fausser le libre jeu de la concurrence et interdit, tout acte et/ou
contrat, quels que soient leur nature et leur objet, conférant a une
entreprise une exclusivité dans [’exercice d’'une activité qui entre dans

! Le législateur

le champ d’application de la présente ordonnance »*
dans cet article essaye d’¢largir le champ d’application de
I’interdiction afin d’écarter toute possibilité d’atteinte a la
concurrence, car il prohibait seulement le contrat d’achat exclusif

conférant & son titulaire un monopole sur le marché®.
A—L’exclusivité et la limitation de la concurrence inter marque:

La distribution exclusive peut produire une atteinte a la

concurrence inter marque en conduisant a 1’exclusion des autres

producteurs du marché par la mise en place des barriéres a I’entrée.

En liant par des contrats de distribution exclusive un grand nombre
de distributeurs déja établis sur le marché, les producteurs concurrents

actuels ou potentiels ne peuvent pas mettre en place un réseau de

2| RIEBEN, op. cit., p. 18.
2L V. art. 6 de la loi 08-12 du 25 juin 2008 modifiant et complétant I’ordonnance 03-
03 relative a la concurrence, J. O. du 2 juill. 2008, n° 36.

22 . art. 10 de ’ordonnance 03-03 relative & la concurrence.

10
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distribution efficace leur permettant de vendre leur produit surtout

lorsqu’il s’agit d’entreprises de petite taille”.

Cette barriére a I’entrée du marché se manifeste clairement a
travers la clause d’approvisionnement exclusif. Les mnouveaux
producteurs qui voudraient accéder au marché, rencontrent une
difficulté de trouver des distributeurs puisque les distributeurs
existants sur le marché sont tous liés a leur producteur par des contrats

a long terme?.
B- L’exclusivité et la limitation de la concurrence intra marque:

L’un des principaux effets de la distribution exclusive est la
réduction de la concurrence entre les distributeurs de la méme marque,
appelée concurrence intra marque. Et cela se fait par la clause
d’approvisionnement exclusif par laquelle le producteur oblige les
distributeurs de ne s’approvisionner qu’aupres de lui, ce qui restreint

la concurrence entre eux?.

Ainsi, le producteur accorde a son distributeur 1’exclusivité de la
commercialisation de ses produits sur un certain espace géographique
ou sur un segment de clientéle. Le producteur s’engage donc a ne pas
signer de contrat avec un autre distributeur a I’intérieur d’'un méme

territoire.

Cette pratique est courante dans [’industrie automobile, un

constructeur de véhicules accorde une concession a un distributeur en

2 | RIEBEN, op. cit., p. 23.
2+ J-B. BLAISE, op. cit., p. 548.

% Car un distributeur ne peut pas s’approvisionner auprés un autre distributeur.

11
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lui garantissant un territoire de vente, a 1’intérieur duquel il n’y aura
pas de concurrents intra marque car 1’octroi de I’exclusivité contraint
aussi les distributeurs des produits d’'une méme marque a respecter
leur marché. Cette limitation réduit ainsi la concurrence que les

distributeurs pourraient se faire entre eux.

Il faut rappeler, concernant la distribution exclusive restrictive de
concurrence, qu’il doit y avoir une appréciation de l’incidence de
I’ensemble du réseau sur la concurrence, et non pas I’incidence de
chaque contrat pris séparément. Car il est rare qu’un seul contrat de
distribution exclusive engendre des effets néfastes sur le marché, en
revanche 1’ensemble de ces contrats peut avoir un effet
anticoncurrentiel, en réduisant la concurrence entre les distributeurs a

Pintérieur de la zone d’exclusivité®.
2— Les effets pro concurrentiels de la distribution exclusive:

La distribution exclusive, comme toute stratégie commerciale, est
adoptée par des acteurs commerciaux en vue d’étre plus compétitif sur
le marché. Pour cette raison, ses aspects anticoncurrentiels ne doivent
pas occulter ses aspects pro concurrentiels.

Malgré les restrictions de la concurrence engendrées par les
contrats de distribution exclusive, ces derniers peuvent contribuer au

progres économique grace a leurs effets positifs sur le marché.

Cette exclusivité permet une simplification de la distribution d’une

part, et une meilleure prévision de la production et des ventes d’autre

% J-B. BLAISE, op. cit., p. 548.
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part. Elle peut également conduire a une réduction des couts de

fabrication et de commercialisation?’.

Ainsi, la distribution exclusive peut produire des gains
d’efficience, en particulier lorsque les distributeurs doivent effectuer
des investissements pour protéger I’image de la marque®. Car dans un
réseau de distribution exclusive les distributeurs sont en concurrence
avec d’autres distributeurs, cette concurrence s’exerce sur les services
de distribution que les distributeurs offrent au producteur, afin de
continuer a faire partie du réseau, et aussi sur le nombre de

consommateurs.

On constate a la fin, que dans le but d’assurer le bon écoulement
de la production sur le marché, et corrélativement la satisfaction
constante des besoins des consommateurs, les opérations de
distribution, d’une fagon générale, tendent toujours a la régulation de

I’offre et de la demande.

Conclusion:

Dans un premier temps, on est toujours tenté de croire que les
contrats de distribution exclusive constituent une entente

anticoncurrentielle en raison des restrictions qu’ils comportent. Car il

2 B. GOLDMAN, A. LYON-CAEN, L. VOGEL, op. cit., p. 438.
% M.C. BOUTARD LABARDE, G. CANIVET, E. CLAUDEL, V. MICHEL-
AMSELLEM, J. VIALENS, op. cit., p. 168.

13
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est clair que dans les accords de distribution exclusive la liberté des
parties se trouve limitée, le distributeur ne peut pas s’approvisionner
aupres d’un fournisseur concurrent de son contractant pour obtenir le
méme produit, et le producteur de son coté est tenu de respecter ses
engagements contractuels et de ne pas utiliser, en conséquence, un
distributeur autre que son distributeur exclusif a I’intérieur du

territoire circonscrit.

Mais le caractére souple des régles de concurrence suppose
I’existence de certaines exceptions juridiques et économiques. Et
I’examen approfondi de la distribution exclusive fait voir qu’elle

présente des aspects positifs.

Ainsi, L’impact de la distribution exclusive sur la concurrence doit
étre apprécié conjointement au regard de la concurrence intra marque
et inter marque. La restriction retrouvée dans la distribution exclusive
n’a pas la méme incidence selon I’intensité de la concurrence entre
produits de marques différentes et entre les distributeurs d’un méme
réseau.

Donc, le réseau de distribution exclusive a un double effet: certes,
il peut limiter la concurrence entre les distributeurs des produits de la
méme marque ou des produits similaires, mais il peut aussi renforcer
la concurrence entre les producteurs®.

Une petite critique, & la fin de cette étude, qui concerne le principe
d’interdiction des ententes et son exception cité par le législateur
algérien. On constate que ce dernier n’applique la justification visé

par larticle 9 de I’ordonnance 03-03 que sur les pratiques

2 J.B. BLAISE, op. cit., p. 548.

14
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anticoncurrentielles autorisées par un texte Iégislatif ou réglementaire
pris pour son application, ou celles qui contribuent au progrés
économique d’une part, et prohibe, d’autre part, tout accord quelque
soit sa nature, conférant a une entreprise I’exclusivité dans I’exercice
une activité économique, sans prendre en considération que cette
exclusivité peut trouver sa source dans un contrat de distribution, qui

n’est qu’une forme d’entente verticale.
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