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 Avant-propos

 « J'en demande bien garde à mes lecteurs, mais je suis placé comme narrateur, entre l'omission et l'ennui. Si j'omets, ce sera justement de la chose omise qu'on me demandera compte, si je passe tous les objets en revue, je risque de tomber dans la monotonie. »

 Alexandre Dumas, Le Corricolo.

  

 Le bilan des années qui se sont écoulées entre la troisième et la quatrième édition est toujours le même. Il met en évidence des constantes, des évolutions et des changements.

 Les constantes sont malheureusement négatives. Le droit de la distribution est resté un droit complexe, un droit de conflits subissant constamment la loi de la dialectique – dépendance c/ indépendance, intégration verticale c/ intégration horizontale, droit social c/ droit commercial notamment à propos du gérant de succursale, producteur c/ distributeur, etc.

 La règle de droit peine toujours à s'imposer dans la relation triangulaire instable, producteur, distributeur, consommateur. Pour surmonter l'épreuve, le droit français continue à empiler les textes, avec une efficacité économique relative, voire négative. Sous l'effet du droit, les relations commerciales sont devenues de plus en plus complexes.

 Quant aux évolutions, il faut encore insister sur l'empilement des textes de droit français (loi Macron notamment) tendant à réguler et contrôler la relation commerciale. L'ordonnance du 10 février 2106 est de nature à apporter des modifications significatives avec l'introduction du contrôle du déséquilibre significatif ou de l'imprévision. Il faut aussi souligner l'évolution de la fonction du distributeur. Le distributeur multimarques tend à disparaître en faveur d'une distribution mono-marques.

 Quant au changement, il vient de la pratique. Il faut insister sur le développement accru de la vente en ligne et l'apparition de distributeurs électroniques (« e-player ») et de places de marché électronique (« marketplaces ») au détriment de la distribution traditionnelle. Ces plateformes prennent une place considérable dans le commerce, qui va changer la place de l'entreprise dans les relations d'affaire. On parle de « softwarisation » des entreprises, car l'économie est avant tout liée au digital et donc au software. Le consommateur a vocation à jouer un rôle accru dans l'économie 3. 0 avec le développement de nouvelles technologies, telles l'impression 3 D, grâce à laquelle le consommateur peut fabriquer, voire vendre ses créations. Mais le consommateur est aussi une cible « digitalisée », avec le développement de techniques de géolocalisation (« géofencin ») permettant d'envoyer des messages sur les « smartphones » des clients lors de leurs entrée en magasins, et le développement de magasins connectés (le magasin « phygital »).


 La place du distributeur est à réinventer, avec le développement des plateformes électroniques fabricant-consommateur (B to C), ou consommateurs-consommateurs (C to C).

 Au-delà de la vision européenne, les auteurs ont pris le parti de s'ouvrir au droit comparé avec une présentation du droit allemand.

  

 1er janvier 2018

 Marie Malaurie-Vignal Dominique Heintz









 Introduction

 1. Droit et économie de la distribution. La distribution est une activité économique. Elle recouvre « toutes les opérations d'acheminement des produits du producteur au consommateur » 1. La théorie juridique est relayée par la théorie économique qui distingue entre les activités de production, de distribution et de consommation depuis les travaux de J.-B. Say 2. Le produit est mis à disposition sur un marché. Le droit de la distribution est donc un droit complexe puisqu'il doit saisir des situations variées, dans le temps et le lieu. Les acteurs sont multiples, producteurs, grossistes, intermédiaires divers, consommateur final. De sa phase de production à l'acte de consommation, le bien ou service distribué se déplace. Avec la mondialisation, les aspects de droit international auront vocation à se développer.

 2. Le droit de la distribution et la société. Les échanges ont toujours existé mais ils se sont complexifiés. Les contrats se sont diversifiés, sous l'influence de la pratique. En outre, la dimension sociologique et politique des contrats de distribution a changé. Les sociétés ne sont plus les mêmes et, par voie de conséquence, les analyses juridiques ont évolué.

 I. Évolution

 3. Rapports de force entre l'industrie et le commerce, une organisation progressive des rapports. Les échanges ont toujours existé.

 À l'origine, le marchand achetait pour revendre. Avec l'industrialisation de la France et l'apparition d'une société de consommation, les rapports se sont complexifiés. Les données ont changé.

 Le xixe siècle est le siècle de la révolution industrielle ; le xxe celui de la révolution commerciale et de la société de consommation, avec pour corollaire un développement de la publicité ; le xxie siècle celui de la révolution informatique. Nos sociétés occidentales, gavées de production et de consommation, inventeront peut-être un nouveau commerce, le commerce équitable, et une nouvelle façon de consommer ?

 4. Le grossiste et le « circuit long ». Au xixe siècle et pendant la première moitié du xxe siècle, une nouvelle catégorie est apparue, le grossiste. Il achète en grosse quantité (d'où son nom), stocke et répartit entre les distributeurs qui achètent pour revendre 3. Ce circuit a été qualifié de « circuit long » 4. Cette profession, en déclin pendant la première moitié du xxe siècle, est à nouveau en développement avec l'apparition des centrales. Les centrales d'achat des distributeurs jouent un rôle d'intermédiaire entre les producteurs et les distributeurs. Leur rôle s'est diversifié (achat pour le compte des distributeurs mais aussi, négociation des conditions commerciales, gestion des stocks, conseils de nature commerciale, financière…).

 5. Le « circuit court ». La distribution s'est organisée. Alors que la production ne cesse de se développer et que le marché est de plus en plus étroit, l'organisation de la distribution apparaît comme la seule voie de salut 5.

 Ainsi, le contrat de concession est-il né dans les années trente, notamment dans l'automobile, l'essence, puis l'électroménager. Ce contrat fait l'économie du grossiste. Le circuit de distribution est considéré comme « court ». Il est fondé sur la marque commune, la sélection des vendeurs, et les services rendus par les concessionnaires 6.

 6. Les contrats en « ing ». De nouveaux contrats ont ultérieurement été créés, plus souples ou plus raffinés, sous l'influence de la pratique, notamment américaine 7, le contrat de distribution sélective, le franchisage (le « franchising ») 8, et des nouvelles techniques liées à la publicité et la commercialisation (marketing, merchandising…).

 Dans une société occidentale post-industrielle, le distributeur prend une place accrue, tandis que la fonction de fabrication ne présente plus la même importance.

 7. Importance de la publicité. La publicité a pris une importance capitale, promotions publicitaires, parrainage publicitaire, partenariat commercial (pompeusement qualifié de « trade-marketing »), marketing ou mercatique définie comme « l'ensemble des actions destinées à détecter les besoins et à adapter en conséquence de façon continue la production et la commercialisation » 9 et encore merchandising ou marchandisage ayant pour objet d'agencer les produits et le point de vente en vue de favoriser la commercialisation 10.

 Le consommateur perd de sa liberté dans cette jungle publicitaire. La liberté du consommateur est illusoire. Des études l'ont assimilé à un esclave des temps modernes 11. Malgré l'outrance des propos, certains comportements de consommateurs démontrent la part de vérité de ces écrits. Le droit de la consommation, qui a pour objectif de le protéger, apparaît comme une nécessité impérieuse !

 8. La grande distribution. Parallèlement à cette évolution, le commerce « intégré », selon l'expression de J. J. Mousseron, a fait son apparition, une même entreprise assure son approvisionnement directement auprès des fournisseurs et vend au détail dans des grandes surfaces. Cette forme de distribution est apparue dans les années cinquante aux USA sous la forme de « discount », puis en France dans les années soixante. L'ouverture du premier hyper-marché date du 15 juin 1963 (Carrefour dans l'Essonne). La grande distribution est apparue, avec ses hyper– et super-marchés.

 En raison notamment des contraintes liées aux règles d'urbanisme commercial et des difficultés d'implantation des grandes surfaces, la concentration entre distributeurs s'est développée. Les rapports de force entre l'industrie et le commerce ont évolué en conséquence. Les fournisseurs se sentent en situation de dépendance économique à l'égard des « gros » distributeurs – ceux-ci étant d'autant plus puissants qu'ils sont défendus par de puissantes centrales d'achat.

 9. Apparition des « hard-discounters ». Ces dernières années, le « hard discount » (ou « maxi-discount ») a fait son apparition. Ce maxi-discount est de petit format (entre 300 et 800 m2 contre 100 000 et plus m2 pour les hypermarchés), small and powerfull ! Il propose un nombre réduit de produits (« références ») et offre des services commerciaux minimaux, en contrepartie d'une politique de prix très bas.

 Il connaît une forte progression depuis le début de ce siècle. Cependant, pour l'instant, ces nouveaux opérateurs sont des filiales des grandes enseignes, Carrefour détient Ed., devenu Dia, Casino détient Franprix et Leaderprice…

 La grande distribution réagit contre le « hard-discount » en négociant très durement les prix pour offrir également des bas prix et en développant les marques de distributeurs (MDD), au moindre prix coûtant – au détriment des petits fabricants.

 10. Le conflit entre le « discount », c'est-à-dire la grande distribution avec ses super et ses hypermarchés et le « hard-discount » n'est peut-être pas aussi vif que certains médias le laissent penser. Des analyses économiques, reprises par la Commission Canivet, ont montré que la présence d'un hard-discount (qualifié aussi de maxi-discount) près d'un hypermarché n'affecte pas sensiblement les prix que ce dernier peut offrir aux consommateurs. Seule la présence d'une enseigne concurrente peut changer la donne.

 11. Évolution du droit de la distribution au xxie siècle 12, Le déclin des hypermarchés et le développement du distributeur mono-marque. L'hypermarché est en crise. Des formats plus petits 13 et dans les grands centres urbains se développent, surtout dans le domaine alimentaire. En outre, le petit commerce spécialisé multimarques disparaît. Se développent, dans les centres villes ou dans les zones commerciales des commerces monomarques. C'est le triomphe des marques. Un rapport direct entre la marque du producteur et le consommateur s'établit. Le magasin devient un simple point de vente et le commerçant perd toute indépendance. Pour G. Parléani, « la fonction d'intermédiation, essence du commerce, s'atténue ou s'inverse » 14. L'intermédiation diminue et l'intégration via l'affiliation progresse. Le commerçant, autrefois porte-parole de la demande, est devenu celui de l'offre.

 12. Bouleversement lié à internet. La distribution traditionnelle passe par les réseaux de distribution, les agents, gérants ou autres intermédiaires.

 Ces distributeurs peuvent vendre en ligne et en magasin. Le distributeur est un « distributeur bric et broc » (« brick and mortar ») alliant commerce traditionnel et site en ligne.

 Cependant, se développement des cyber-commerçants (e-commerçants, qualifiés aussi de « e-players ») qui ne vendent qu'en ligne (v. ss 590 s.).

 Avec la génération Y qui manie internet depuis sa plus jeune enfance, le développement du commerce électronique est de nature à se développer considérablement pour prendre – en partie – la place du commerce traditionnel avec ses magasins. Le consommateur est incité à passer ses commandes sur son téléphone mobile ou une tablette (on parle alors du M. commerce, pour désigner le commerce développé grâce aux applications mobiles). Les distributeurs utilisent le digital pour proposer au consommateur des offres, qu'il peut recevoir dès son entrée ou sortie du magasin digitalisé (le magasin phygital).

 Internet peut s'allier avec la distribution plus classique. Ainsi, dans le « drive », le consommateur commande sur internet et va rechercher ses achats dans un lieu précis. Cependant, en l'état présent, l'offre sur drive est réduite Ainsi, par exemple, un « drive » propose en moyenne 10 000 produits tandis qu'un hypermarché peut en proposer 100 000. Car le modèle économique du drive est fondé sur la rapidité recherchée par le consommateur. Il est donc plus difficile de référencer des innovations. Le magasin traditionnel est donc de nature à favoriser l'innovation.

 13. Rôle des plateformes électroniques. Le développement d'internet passe aussi par le développement des plates-formes de mise en relation B to B (« market-place ») et aussi C to C (par ex., bnb, le boncoin…). Ces plates-formes de commerce en ligne peuvent être mises en place par le fabricant lui-même. Par exemple, Louis Vuitton vient d'ouvrir en juillet 2017 une plateforme de vente en ligne de ses produits sur la Chine. Les plates-formes peuvent être détenues par des tiers par rapport au fabricant (par ex., Amazon ou e-Bay). Ces interfaces permettant la mise en relation directe transforment le rôle du distributeur, généralement sous la dépendance économique de ces intermédiaires tels d'Amazon.

 Ces plateformes prennent une place considérable dans le commerce, qui va changer la place de l'entreprise dans les relations d'affaire. On parle de « softwarisation » des entreprises, car l'économie est avant tout liée au digital et donc au software.

 Ces entreprises peuvent exclure le distributeur en favorisant les relations directes entre consommateurs. On parle de désintermédiation.

 14. Développement des plates-formes collaboratives et rôle accru du consommateur 15. Ces plates-formes peuvent favoriser les échanges entre professionnels (B to B) en leur permettant de coopérer ensemble 16. Les plates-formes collaboratives entre particuliers se développent aussi de façon considérable 17.

 Le développement des plates-formes de mise en relation entre consommateurs ou de mise en relation avec le producteur, conjugué avec le développement des nouvelles technologies, telle que l'impression 3 D, est de nature à affecter la fonction traditionnelle du distributeur. Les consommateurs peuvent acheter entre eux, ou en s'adressant directement au fabricant ; ils peuvent aussi, avec l'impression 3 D, fabriquer, et envisagent de vendre leurs créations. Cette évolution prochaine posera des problèmes juridiques multiples, notamment de responsabilité et de propriété intellectuelle.

 15. Commerce équitable. Le xxie siècle sera-t-il celui du commerce équitable ? Le commerce équitable rime avec une économie durable – les ressources doivent être exploitées avec équilibre et la redistribution des richesses juste. Les sociétés occidentales sont en quête d'une nouvelle consommation. Le consommateur des pays riches, que d'aucuns présentent comme un esclave des temps modernes cherche à s'affranchir de ses chaînes et réfléchit à d'autres modes de consommation. Comme le consommateur est l'acteur clé dans la chaîne de distribution et de production, ces interrogations rejaillissent nécessairement sur les structures du commerce.

 L'idée d'un commerce équitable est liée au développement du courant alter-mondialiste qui rejette l'économie libérale et la mondialisation 18.

 Le droit a traduit ces nouvelles aspirations. Pour autant, avec la crise économique, le commerce équitable peine à s'imposer en France.

 La loi Dutreil sur les PME du 2 août 2005 consacré en son article 60 la notion de commerce équitable dans une stratégie nationale de développement durable ou commerce équitable. Une Commission nationale du commerce équitable (CNCE) a pour mission de reconnaître officiellement les organisations qui participent au commerce équitable et d'assurer la lisibilité des certifications.

 La loi no 2014-856 du 31 juillet 2014 « Économie sociale et solidaire » a étendu la notion de commerce équitable, notion qui jusqu'alors ne pouvait s'appliquer qu'aux échanges entre producteurs du « Sud » et distributeurs et acteurs du « Nord ». La nouvelle loi reconnaît, dans son article 94, la dimension locale et solidaire du commerce équitable. Elle élargit ainsi la notion de commerce équitable en y incluant désormais les échanges Nord-Nord. Elle fait également obligation aux distributeurs d'apporter à tout moment la preuve des allégations « commerce équitable » apposées sur les produits.

 Par ailleurs, une commission sous l'égide de l'association française de normalisation (AFNOR), composée de consommateurs, d'administrations, d'organisations du commerce équitable et de la grande distribution, a conclu le 14 mars 2006, un accord sur le commerce équitable. Ce document, précise le texte, ne peut cependant pas être assimilé à une norme française, car il n'a pas été soumis à la procédure d'homologation.


 16. Du commerce équitable au commerce durable. Même si le gouvernement français continue à légiférer sur le commerce équitable, la mode est au développement durable que le commerce doit accompagner. L'Union européenne ne s'intéresse qu'au développement durable (Traité de l'UE, art. 3, § 3).Le développement durable insiste sur un développement respectueux de l'environnement, répondant à un objectif d'équité sociale, et développant des modes de production et de consommation durables.

 17. L'Allemagne n'est bien évidemment pas à l'écart de ce mouvement mondial. Elle compte cinq groupes de distribution dans les dix premiers européens et a permis l'essor des leaders européens en matière de hard discount (Lidl, Aldi…). Le marché allemand reste relativement verrouillé aux entreprises de distribution françaises qui ne se sont que très peu implantées en Allemagne, notamment dans le secteur de la distribution alimentaire. Le rapport de force entre la grande distribution et ses fournisseurs paraît a priori plus harmonieux outre-Rhin, même si la pression de centrales d'achat sur les PME s'est accrue ces dernières années en Allemagne. D'une façon générale, la distribution dans le secteur alimentaire se caractérise par la coexistence de deux groupes de hard discount (Aldi et Lidl) et de trois groupes de distribution Real, Rewe et Edeka (ces deux derniers sont des coopératives de commerçants) avec une prédominance de petits supermarchés.

 18. On attribue généralement cette situation à un degré moindre de concentration de la grande distribution. Le commerce équitable n'a pas encore connu de traduction législative, même si – en revanche – le succès du commerce des produits issus du tiers-monde et de l'agriculture biologique est une réalité économique certaine.

 II. Caractères du droit de la distribution

 A. Un droit de conflits ?

 1) La puissance de la distribution face aux industriels

 a) Présentation

 19. Puissance respective des acheteurs et des fournisseurs. Depuis les années 1970, les rapports de force entre l'industrie et le commerce se sont inversés au profit de la grande distribution (les géants de la distribution avec les hypermarchés, les supermarchés et les « discounters »). La puissance de la grande distribution est renforcée par la constitution de centrales de référencement et d'achat ayant notamment pour fonction de défendre les intérêts de leurs adhérents, les distributeurs, et en conséquence de négocier au mieux les conditions commerciales, au détriment des fournisseurs.

 En France, la concentration des centrales (une même centrale représente plusieurs grands groupes de distributeurs) est plus forte dans le secteur alimentaire que dans le non alimentaire. En outre, les centrales ont renforcé leurs liens par des accords de coopération 19.


 La concentration de la distribution est plus forte au Nord de l'Europe qu'au Sud. En Allemagne, la concentration est moins marquée mais dix distributeurs se partagent 80 à 85 % du marché ; le hard-discount est très développé et atteint 30 % du marché (15 % pour la seule enseigne Aldi) 20.

 20. Rareté des linéaires et contraintes de l'urbanisme commercial. Les PME souffrent particulièrement de la concentration de la distribution, d'autant plus qu'elles sont confrontées au développement des marques de distributeur (MDD). Ces produits sous-marques distributeurs sont qualifiés de « produits aveugles » 21, car ils sont présentés sous marque générique et occultent la fonction du producteur. Les MDD traduisent la dépendance des fabricants à l'égard des grands distributeurs. La loi NRE du 15 mai 2001 a tenu compte de cette dépendance en prévoyant un allongement de la durée du préavis en cas de rupture de la relation contractuelle (en doublant par rapport à une durée normale) (C. com., art. L. 442-6-5°).

 Les linéaires (rayons) d'un magasin sont considérés comme des ressources rares. Pour autant, dès lors que la théorie des installations essentielles suppose la preuve d'une position dominante du distributeur 22, la théorie ne peut être appliquée dans le domaine de la distribution, marquée par une situation d'oligopoles partagés par cinq ou six grands groupes de distribution.

 À la rareté des linéaires pour les fabricants, s'ajoutent les contraintes de l'urbanisme commercial. Il n'est pas aisé d'ouvrir un magasin de détail en France, ce qui renforce la position dominante des entreprises en place ; la rareté des linéaires est accrue, renforçant la dépendance des PME fournisseurs.

 b) Tempéraments

 21. Concentration de la distribution. Concentration ne rime pas toujours avec prix élevés 23. La grande distribution peut exercer des pressions pour obtenir des fournisseurs des prix bas. Par exemple, en Allemagne, le prix des produits de consommation courante est le moins élevé d'Europe. Il y a pourtant dix grands distributeurs qui représentent environ 80 à 85 % du marché 24.

 Et le regroupement des acheteurs peut apparaître comme une nécessité pour s'opposer à un producteur puissant.

 22. Marques incontournables. Par ailleurs, il est de grands fournisseurs qui ont un fort pouvoir de négociation, par exemple, les grands groupes, dans le secteur des produits de grande consommation, tout en ne représentant que 3 % des fournisseurs, détiennent 56 % des références et 59 % du chiffre d'affaires 25.


 23. Concentration et contrainte économique. Les regroupements d'entreprise peuvent être justifiés par le souci de lutter contre la concurrence étrangère et contre les risques de délocalisation liés à la mondialisation. La concentration est devenue une nécessité impérieuse si une entreprise souhaite conserver sa place sur le marché. Depuis les années quatre-vingt-dix, les entreprises délaissent une politique de diversification entreprise pour se recentrer sur les activités les plus rentables 26.

 La concentration d'entreprises est justifiée par les défenseurs d'un patriotisme économique 27. Cette volonté d'indépendance peut se justifier dans des domaines stratégiques, tels l'approvisionnement en énergie.

 2) La dépendance des distributeurs intégrés ?

 24. Dépendance des distributeurs ? Les contrats de distribution en réseau (contrat de concession, distribution sélective, franchisage) ont été qualifiés par un auteur de contrats de dépendance 28. La dépendance est économique et non juridique, car ces distributeurs achètent et revendent pour leur compte. Ils sont des commerçants indépendants – ce qui les distingue des intermédiaires qui agissent pour le compte d'autrui. La distinction est d'une telle importance qu'elle fonde notre summa divisio.

 En conséquence, la loi a érigé une série de règles, abus de dépendance économiques (C. com., art. L. 420-2, al. 2) ou pratiques restrictives (v. notamment, C. com., art. L. 442-6). L'ordonnance du 10 février 2016 a introduit la notion de violence économique (C. civ., art. 1143).

 La jurisprudence a fait de ces contrats intégrés le lieu privilégié d'émergence de la défense des libertés fondamentales en raison du risque qu'ils font courir aux distributeurs. La jurisprudence adopte la même démarche en matière de contrat de travail. L'analogie est significative. Pour contrebalancer le pouvoir unilatéral, les libertés et droits fondamentaux éclosent 29. Par exemple, la clause de non-concurrence est désormais assujettie au respect du « principe fondamental de libre exercice d'une activité professionnelle » 30.

 25. Intégration des distributeurs aux fabricants. En même temps, on assiste à une intégration, de plus en plus poussée, des distributeurs aux fournisseurs. La séparation entre l'industrie et la distribution est moins nette que naguère. La coopération commerciale entre les deux partenaires s'est renforcée – le distributeur assurant des prestations de services multiples, certaines d'entre elles étant auparavant accomplies par le fournisseur (stockage, livraisons entre les différents points de vente…). Le producteur peut chercher à établir des relations fortes avec ses distributeurs en favorisant l'échange d'informations, l'utilisation commune des moyens logistiques, une publicité commune (« parrainage en commun » ou « co-brandage »), l'harmonisation des stratégies commerciales et industrielles. Ces accords de partenariat sont qualifiés d'accord de coopération commerciale ou de « trade-marketing ». À l'inverse, le distributeur associe ses fournisseurs, en choisissant parfois un fournisseur, qualifié de capitaine de catégorie, chargé d'organiser les relations entre le distributeur et l'ensemble des fournisseurs (accord de management catégoriel 31).

 Les fameuses marques du distributeur (MDD) sont apparues 32 – le fabricant produisant selon des exigences plus ou moins grandes précisées dans un cahier des charges.

 3) Guerre des prix

 26. La pression concurrentielle par les prix est plus forte que jamais. Les distributeurs mènent une concurrence effrénée par les prix grâce à une politique agressive sur les prix, sur les services et la communication (les gestionnaires parlent de « marketing mix »).

 Il a été relevé qu'il n'est pas certain que le niveau de prix des biens de consommation soit lié à la concentration de la distribution.

 4) Réaction juridique

 27. Inflation juridique. Le droit a réagi. La préoccupation constante du législateur depuis les années soixante-dix a été de rétablir un équilibre entre le commerce et l'industrie. Les lois se sont multipliées pour sanctionner des pratiques abusives de la grande distribution, prohibition de la revente à perte dès 1963, abus de dépendance économique dès l'ordonnance du 1er décembre 1986 (C. com., art. L. 420-2, al. 2), prix abusivement bas avec la loi NRE du 15 mai 2001 (C. com., art. L. 420-5), pratiques discriminatoires dès l'ordonnance du 1er décembre 1986 (C. com., art. 442-6, 1°), abus de puissance d'achat (C. com., art. 442-6-I, 2°, b), déréférencement abusif, nouvelles pratiques restrictives instituées par les lois du 4 août 2008 et du 17 mars 2014, loi Macron du 6 août 2015…

 L'efficacité du droit est probablement inversement proportionnelle à sa profusion.

 28. Politique en faveur des PME 33. La France, à la différence de l'Italie (environ 4,6 millions de PME) a une faible densité entrepreneuriale (2,6 millions de PME). Diverses lois cherchent à développer la création de petites entreprises, loi du 1er août 2003 pour l'initiative économique, loi Pinel no 2014-626 du 18 juin 2014 relative à l'artisanat, au commerce et aux très petites entreprises.

 B. Complexité des rapports

 29. À l'image de la société, la distribution actuelle se caractérise par sa diversité. Les structures et les méthodes changent. Certes, à côté de la grande distribution, dont la puissance est renforcée par les centrales, existent aussi une multitude de petites entreprises (les PME), d'artisans, des petits commerçants.

 Ces distributeurs peuvent exercer de façon indépendante ou être rattachés à un réseau de distribution, créé par un fournisseur – qualifié de « tête de réseau » ou de « promoteur de réseau » ou encore d'« intégrateur ». Les liens avec le fournisseur peuvent être plus lâches et consister simplement en une enseigne commune.

 Les distributeurs peuvent également agir en qualité de mandataire, de gérant ou de représentant de commerce pour bénéficier des avantages du salariat.

 Par ailleurs, les distributeurs peuvent se regrouper en groupement d'achat ou en groupements de détaillants, telles les coopératives de commerçants détaillants, les magasins de commerçants indépendants ou les centres commerciaux.

 Les consommateurs eux-mêmes peuvent unir leur force au sein de coopérative de consommateurs.

 30. Les statuts sont souvent hybrides. Par exemple, le gérant salarié peut, en plus de son activité de gérant, exercer une activité commerciale. Ou, en raison de son indépendance, l'agent peut, outre sa mission de représentation, effectuer des opérations commerciales pour son propre compte à titre accessoire 34 – ce qui le distingue du VRP. Mais il ne doit pas concurrencer son mandant.

 Conformément aux règles applicables aux contrats spéciaux, les statuts ne se cumulent pas. L'application des règles est distributive et non cumulative.

 En bref, la plus grande diversité existe en la matière.

 31. En Allemagne, devant la même diversité des formes de distribution, et malgré un accroissement de la puissance exercée par les distributeurs allemands sur les PME, le législateur ne s'est pas engagé dans une course aux textes pour endiguer les abus qui pourraient être constatés. Au contraire même, la législation allemande a progressivement écarté la casuistique pour adopter des principes généraux, recourant ainsi à une réglementation des abus et non à la sanction d'infractions per se.

 III. Sources du droit de la distribution

 32. Diversité des sources. La diversité des sources reflète la diversité des contrats de distribution.

 La théorie générale des obligations a naturellement vocation à s'appliquer. Le contrat de distribution est assujetti aux conditions de validité et d'exécution des contrats. La théorie de la tierce complicité et de la concurrence déloyale régit les relations des contractants avec les tiers.

 Les droits spéciaux peuvent s'appliquer. Viennent naturellement à l'esprit le droit de la vente et le contrat de prestation de service puisque l'objet même de la distribution est d'assurer le transfert d'un bien ou d'une prestation de service.

 Les contrats de distribution peuvent être soumis à une réglementation particulière, pour ne citer que deux exemples parmi d'autres, la clause d'exclusivité d'achat est soumise à la loi Doubin de 1989 (C. com., art. L. 330-1) et à la loi de 1943 limitant à dix ans une telle clause (C. com., art. L. 330-3) ; ou, autre exemple, le gérant peut être mandataire ou dépositaire. S'appliquent alors les règles du mandat ou du dépôt.


 Le droit des contrats spéciaux interfère avec le droit commun 35.

 Mais peuvent aussi intervenir les droits de la consommation, du travail, des baux, de la copropriété, des sociétés… Par exemple, le gérant-salarié est assujetti au droit du travail. Le distributeur peut, par ailleurs, être locataire ou constitué sous forme d'une société…

 La licéité de tout comportement, contractuel ou non, est appréciée à l'aune du droit de la concurrence interne et européen. Précisément, une réglementation européenne spécifique régit les contrats de distribution intégrée (franchise, distribution sélective, concession). Un règlement européen unique (Règl. UE no 330 du 20 avr. 2010) sur les restrictions verticales gouverne ces contrats, qui n'est pas sans influence sur notre droit interne des contrats de distribution.

 33. Rôle de l'analyse économique. Le droit de la concurrence intègre l'analyse économique. La notion économique de pouvoir de marché est donc essentielle dans l'analyse des restrictions verticales. Se développe notamment une économie industrielle 36 qui cherche à promouvoir l'efficacité des contrats de distribution – qui influence les analyses européennes, notamment en matière d'abus de position dominante et d'entente. Le droit de la distribution n'est pas indifférent à ces analyses économiques 37.

 34. Conséquence, déclin de l'importance attachée à la clientèle. Traditionnellement, la clientèle est un élément essentiel du fonds de commerce. Cette thèse est réfutée avec l'analyse du marché. « Tout marché comporte une demande. Le volume de celle-ci est variable. Mais il n'est pas illimité. Cette demande ne peut jamais nourrir qu'un certain nombre de fournisseurs. Quand le marché est proche de son point d'équilibre, la seule manière d'y pénétrer est d'obtenir le retrait d'un de ses membres et de prendre sa place » 38. Cette analyse insiste donc sur l'importance de la mobilité des distributeurs, à l'occasion notamment de cessions de fonds de commerce.

 IV. Libertés du droit de la distribution

 35. Sous ce titre inhabituel, seront présentées les libertés qui rendent possibles la libre circulation des produits et service. Ces libertés sont d'origine européenne (A) ou interne (B).

 36. Liberté de la concurrence. La liberté de la concurrence transcende la distinction entre le droit interne et le droit européen. L'économie de marché gouverne aujourd'hui le monde. La libre concurrence est considérée comme conduisant à une optimisation de l'allocation des ressources. Le droit de la concurrence a pour objectif de veiller au bon fonctionnement du marché en luttant contre les comportements susceptibles d'affecter le jeu concurrentiel. De façon préventive, le droit interne et européen contrôle les opérations de concentration qui pourraient affaiblir la concurrence. Dans cet ouvrage, de nombreux développements seront donc consacrés au droit de la concurrence.


 A. Libertés européennes

 Seront présentés assez rapidement le principe de libre circulation des marchandises (1), la liberté d'établissement (2) et la libre circulation des services (3). Pour une étude plus approfondie, nous renvoyons aux ouvrages de droit européen.

 1) Liberté de circulation des marchandises

 37. Le traité de fonctionnement de l'Union européenne (TFUE), en son article 28, pose le principe de la libre circulation des marchandises et prohibe toutes les restrictions quantitatives à l'importation ainsi que toute mesure d'effet équivalent (art. 34 et 35). Des exceptions sont prévues en l'article 36 TFUE (pour plus de développements, v. notre ouvrage, Droit de la concurrence interne et européen, 7e éd., Sirey, « Université », n° 9 s.).

 Dans l'arrêt Keck et Mithouard 39, la Cour de justice a jugé que la réglementation française sur la revente à perte ne contrevenait pas au principe de libre circulation des marchandises. À cette occasion, la Cour a posé deux conditions d'application de la libre circulation. Pour être considérée comme ne constituant pas une entrave à la liberté de circulation, la règle nationale litigieuse doit s'appliquer à tous les opérateurs exerçant leur activité sur le territoire national et elle ne doit pas discriminer en droit et en fait pour les produits en provenance d'autres États membres, de nature à empêcher l'accès au marché, ou à gêner l'accès au marché.

  

 La communication CE du 31 décembre 1993 distingue entre,

 – les réglementations qui affectent le produit ou son conditionnement (les règles techniques de fabrication et de commercialisation du produit), qui constituent des entraves aux échanges, sous réserve d'être justifiées par des exigences essentielles ou impératives. Par exemple, une réglementation qui restreint la commercialisation des produits en raison de leurs caractéristiques, de leur présentation ou de leur dénomination relève de l'article 28 ;

 – les réglementations commerciales qui limitent ou interdisent certaines « modalités de vente ». Elles ne constituent pas, en principe, une entrave aux échanges dès lors qu'elles s'appliquent à tous les opérateurs et ne discriminent pas en fait ou en droit les produits en provenance d'autres États. Il s'agit par exemple d'une réglementation sur la revente à perte.

 38. Keckophonie ! La distinction entre la réglementation affectant le produit ou son conditionnement et celles limitant ou interdisant certaines modalités de vente n'est pas aisée. Un auteur a parlé de « keckophonie » 40.

 39. Principe de nécessité et de proportionnalité des restrictions aux échanges. Le principe de libre circulation des marchandises impose une interprétation stricte des exceptions prévues en l'article 36 TFUE.

 Des restrictions aux échanges ne sont tolérées que si elles sont nécessaires et proportionnées. La loi suédoise relative à l'interdiction de la publicité sur les alcools et les vins est un exemple des difficultés d'interprétation. Une telle loi, s'appliquant à tout produit, sans discrimination, paraît justifiée par la protection du consommateur et des considérations de santé publique. Et pourtant, la Cour de justice a déclaré qu'elle était contraire à l'article 34 TFUE (ex art. 28 TCE), car elle gêne l'accès aux produits étrangers moins connus du public. L'interdiction de toute publicité entrave l'accès au marché des produits étrangers peu connus du public. La législation suédoise en interdisant toute publicité va au-delà de ce qui est nécessaire pour parvenir à l'objectif visé 41.

 De même, il a été jugé que des restrictions à la vente à domicile établies par une loi autrichienne constituaient des mesures d'effet équivalent prohibées par l'article 34 TFUE (ex art. 28) qui ne sont justifiées ni par des exigences impératives ni par des considérations d'hygiène 42.

 40. Libre échange mondial. Des institutions internationales visent à favoriser le libre-échange. Seront brièvement citées l'Organisation mondiale du commerce (OMC), ou encore l'Union européenne. Les organisations internationales, tel le GATT (General agreement on tariffs and trade, c'est-à-dire l'accord général sur les tarifs douaniers) ou la CNUCED (Conférence des Nations unies sur le commerce et le développement). Ces institutions ont pour mission de développer le libre-échange international.

 Ce libre-échange n'est évidemment pas achevé. Des barrières douanières, des taxes, ou des quotas sont autant d'entraves. Cependant, une évolution importante est en cours avec la négociation en cours de l'accord de libre-échange transatlantique (Transatlantic Trade and Investment Partnership, ou TTIP). L'accord vise à éliminer les obstacles inutiles au commerce et à l'investissement y compris les obstacles non tarifaires existants, et les entreprises pourraient faire condamner des Etats aux législations qui constitueraient des obstacles au commerce et l'investissement devant des juridictions arbitrales.

 2) Liberté d'établissement

 41. Quelques mots seront consacrés à cette question pourtant importante mais largement étudiée dans les ouvrages de droit européen. La liberté d'établissement implique une libre circulation des personnes salariées (TFUE, art. 45 ; TCE, ex art. 39).

 42. Personnes physiques non salariées. La libre circulation des personnes non salariées est prévue par l'article 49 TFUE (TCE, ex art. 43) qui énonce que le droit d'établissement comporte « l'accès aux activités non salariées et leur exercice ainsi que la constitution et la gestion d'entreprises ». La Cour de justice a affirmé l'applicabilité directe du principe de liberté d'établissement 43. La liberté d'établissement implique le droit pour une personne physique d'entrer et de séjourner librement sur le territoire des autres États membres – sous réserve de restrictions justifiées par des raisons d'ordre public, de sécurité et de santé publique. La liberté d'établissement entraîne aussi le libre accès à une profession ou à une activité économique (direction d'une société par exemple). Les ressortissants européens peuvent donc demander leur immatriculation au registre du commerce ou au répertoire des métiers dans les mêmes conditions que les nationaux 44.


 Cependant, les activités participant, même occasionnellement, à l'exercice de l'autorité publique ne sont pas assujetties aux règles européennes relatives à la liberté d'établissement, en vertu de l'article 51 TFUE (TCE, ex art. 45).

 Par ailleurs, est mis en place un système de reconnaissance des diplômes.

 43. Personnes morales. En vertu de l'article 54 TFUE (ex art. 48), les personnes morales régulièrement constituées au regard de la loi d'un État membre sont assimilées aux personnes physiques ressortissantes des États membres. Elles peuvent donc librement s'installer en France et ne peuvent se voir imposer aucune discrimination. L'État d'origine et l'État d'accueil ne peuvent entraver son libre établissement 45.

 Cependant, de multiples restrictions à la liberté d'établissement rendent difficile l'exercice de cette liberté. Ces restrictions sont par exemple de nature fiscale. Le droit français considère un transfert de siège social de France vers un autre pays comme une cessation d'activités.

 Aussi, l'entreprise étrangère qui souhaite s'installer en France préférera souvent ouvrir simplement un bureau secondaire. Cette installation est régie par l'article 49 TFUE (ex art. 43) qui énumère un certain nombre d'établissements secondaires, agences, succursales, ou filiales. L'ouverture d'une présence permanente relève de la liberté d'établissement 46.

 3) Liberté de circulation des services

 44. L'article 56 TFUE (TCE, ex art. 49) définit la liberté de prestation de services comme le droit d'offrir, à partir d'un établissement quel qu'il soit, principal ou secondaire, implanté dans la Communauté, des services sur le sol d'autres États membres. La libre circulation des services ne peut être confondue avec la liberté d'établissement. La libre circulation des services permet à une personne physique ou morale d'exécuter sur le territoire d'un autre État une mission temporaire et ponctuelle. Le prestataire de services peut se doter dans le pays d'accueil d'une certaine infrastructure mais non de façon permanente. La prestation de services est une prestation rémunérée, offerte de façon indépendante, quel que soit le secteur économique. L'article 56 TFUE (ex art. 49) est interprété largement puisqu'il peut viser « l'activité consistant à mettre à la disposition contre rémunération de la main-d'œuvre, sans qu'il y ait de contrat de travail conclu avec l'utilisateur » 47. De même, est couverte par l'article 56 TFUE l'activité de services qu'un prestataire offre par téléphone à des destinataires potentiels établis dans d'autres États membres, et qu'il fournit sans se déplacer 48.

 45. Directive services. Une plus grande libéralisation des services a fait l'objet d'une directive no 2006/123 du 12 décembre 2006 sur les services fortement décriée (la fameuse directive « Bolkestein »). Le service est défini comme « toute activité économique non salariée, exercée normalement contre rémunération ». Sont néanmoins exclus de la directive les services d'intérêt général économique, les services sociaux, les agences de travail intérimaire et les agences de sécurité ; en second lieu, la règle du principe de la loi d'origine, si contestée, a été remplacée par le principe de la libre circulation des services, avec l'obligation pour le pays d'accueil de lever les obstacles administratifs. La directive n'apporte pas grand-chose par rapport à l'article 56 TFUE (TCE, ex art. 49) et la jurisprudence !

 B. Libertés internes

 46. Liberté d'accès au marché. La liberté d'accès au marché est de l'essence de la liberté d'entreprendre. La loi des 2 et 17 mars 1792 (décret d'Allarde) pose le principe de la liberté du commerce et de l'industrie. Notre droit français, héritier du colbertisme, érige un certain nombre d'interdits ou réglemente un certain nombre de professions (entreprises de spectacle, entreprises fabricant des cosmétiques et des produits d'hygiène corporelle…). Nous en renvoyons l'étude aux ouvrages de droit commercial.

 Certaines de ces règles affectent les conditions d'exercice de l'activité, par exemple, l'interdiction d'ouverture dominicale.

 47. Liberté d'accès au lieu. La distribution joue un rôle essentiel dans l'aménagement du territoire 49. Cette préoccupation est essentielle dans la législation relative aux conditions d'implantation des grandes surfaces, qualifiée de réglementation sur l'urbanisme commercial.

 48. Urbanisme commercial. Sans liberté d'implantation, pas de commerce. Et, pourtant, le droit français a développé une législation assez tatillonne, qualifiée d'urbanisme commercial, sur les conditions d'implantation des grandes surfaces. Si l'on met de côté les contraintes liées à la réglementation sur l'environnement (sites classés, domaine public…), les règles d'urbanisme (plan d'occupation des sols, nécessité d'un accès routier et d'infrastructures…), s'ajoutent des restrictions spécifiques à l'implantation de grandes surfaces.

 La protection du petit commerce contre la grande distribution a donné naissance à un droit de l'urbanisme commercial. La première loi date de 1973 (loi Royer du 27 déc. 1973). Elle cherche à éviter qu'« une croissance désordonnée des formes nouvelles de distribution ne provoque l'écrasement de la petite entreprise et le gaspillage des équipements commerciaux » (art. 1er, al. 3). La loi Royer a été plusieurs fois modifiée mais l'esprit général demeure, autorisation dès lors que la surface commerciale dépasse une certaine superficie. La loi « Raffarin » du 5 juillet 1996 relative au développement et à la promotion du commerce et de l'artisanat a souhaité concilier liberté du commerce et protection de l'emploi et de l'aménagement du territoire. En est résulté un alourdissement des dossiers de demande d'autorisation (300 m²). Puis sont intervenues les lois du 14 décembre 2000, du 22 juillet 2003, du 23 février 2005 et enfin du 5 janvier 2006. Il est vain de s'étendre sur chacune de ces lois. Elles conduisent à renforcer, en multipliant les conditions, le contrôle des commissions départementales d'équipement commercial. Schématiquement, jusqu'en 2008, la législation avait essentiellement une fonction protectrice du « petit commerce » contre la concurrence de la grande distribution. Les préoccupations urbanistiques n'étaient pas absentes de la loi Royer, mais elles ont été assez largement occultées après quelques années de pratique 50.

 En bref, au fur et à mesure des réformes, les liens entre législation commerciale et urbanisme se sont renforcés, sans pour autant que soit négligée la protection de la concurrence.

 Sous la pression de Bruxelles 51, le décrochage avec le droit de la concurrence a été accéléré avec la LME du 4 août 2008 qui a abandonné tout critère économique, pour retenir des critères « euro-compatibles » qui prennent en compte l'« aménagement du territoire, la protection de l'environnement, la qualité de l'urbanisme et de l'intérêt du consommateur ».

 En 2008, coexistaient deux législations, l'une sur l'urbanisme commercial et l'autre sur le droit de l'urbanisme et la construction. Les liens entre ces deux législations ont été accrus par la loi 12 juillet 2010 (Grenelle II) qui a renforcé le rôle des documents d'urbanisme à l'égard du commerce 52.

 49. Une proposition de loi 53 déposée en mai 2010 (PPL) ne fait qu'achever ce mouvement en intégrant complètement l'urbanisme commercial dans le droit commun de l'urbanisme. Comme l'énonce le rapporteur, désormais, « c'est l'urbanisme qui commande le commerce » 54. Malgré les vœux de la Commission de Bruxelles, les critères économiques ne sont nullement absents de la proposition de loi, mais ils sont dissimulés sous des critères urbanistiques ou d'intérêt général 55. La réforme n'a pas encore eu lieu.

 En revanche, la réglementation sur l'urbanisme commercial est régulièrement modifiée (v. loi Pinel du 18 juin 2014) instaurant un « guichet unique », pour certains projets d'équipements commerciaux et modifiant les critères d'octroi de l'autorisation d'aménagement commercial.

 50. Une fraction de la doctrine économique 56, relayée par des juristes 57, défend l'idée d'une libéralisation et d'une déréglementation en matière d'urbanisme commercial. La protection de tel ou tel intérêt pourrait être assurée par l'octroi d'aides, par exemple pour maintenir un commerce en centre-ville et par la soumission aux règles générales sur l'urbanisme (v. ss 49).

 51. La solution allemande en matière d'urbanisme commercial a servi de source d'inspiration aux parlementaires 58. Si la réglementation allemande intègre le droit communautaire, elle n'a pas mis en place de système de protection du petit commerce comparable à la réglementation française sur l'urbanisme commercial. On attribue généralement la persistance, voire le dynamisme du petit commerce allemand à une réglementation qui est limitée aux conditions d'exercice du métier et à un intérêt des professionnels pour l'innovation.

 En tant que tel, l'urbanisme commercial en Allemagne est géré dans le cadre de plans d'urbanisme communaux après consultation des Länder et s'appuie sur un zonage par spécialité de commerces ou de produits. Le commerce réalisé en centre-ville et dans les quartiers est beaucoup plus important en Allemagne (environ 70 % du chiffre d'affaires) que dans la périphérie (30 %) à l'inverse de la France 59. On considère que la répartition harmonieuse des commerces entre centre-ville, périphérie et quartiers est la résultante du système de planification structuré mis en place en Allemagne.

 52. L'Allemagne se caractérise par un petit commerce de proximité (boulangeries, boucheries…) très organisé qui a créé des chaînes à partir des années soixante-dix, si bien qu'à la fin des années quatre-vingt-dix, 40 % des points de vente de pain sont intégrés (la chaîne la plus importante comprend 2 500 points de vente), tandis que la boucherie-charcuterie s'est organisée dans le mouvement coopératif autour de 180 centrales d'achats qui servent aussi les restaurateurs. Les GSA contrôlent tout de même 60 % de la consommation de viande. Ce mouvement s'est développé sans règles d'urbanisme commercial protectrices comparables au système français.

 V. Acteurs de la distribution

 53. Diversité. Une multitude d'agents interviennent directement ou indirectement dans la distribution, bailleurs de fonds, transporteurs, agences de publicité, prestataires de services en tout genre.

 Ne seront retenus que les principaux, le producteur, le distributeur (à tout niveau économique), et le consommateur (en omettant le bailleur de fonds, le bailleur ou plus généralement tous ceux qui participent indirectement à la distribution).

 Ces trois acteurs sont puissants. Ils sont représentés par des organes chargés d'assurer leur défense, par exemple, la fédération des entreprises du commerce et de la distribution regroupe les entreprises du commerce en gros et de détail non spécialisées dans l'alimentaire. Elle représente 633 000 emplois pour un volume d'affaires de 162,6 milliards d'euros.

 Les consommateurs sont défendus par les associations de consommateurs, tandis que les producteurs ont leur fédération ou syndicat distinct par secteurs d'activité.

 54. Distinction entre contrats de distribution et contrats de consommation. Les contrats de distribution lient le fournisseur au distributeur et ont pour objet l'acheminement des produits au consommateur (relation en amont).

 Les contrats de consommation lient le distributeur au consommateur (relation en aval). Ils ont pour objet la satisfaction du consommateur.


 Le contrat de consommation est régi par des règles spéciales du droit de la consommation. C'est pourquoi, l'étude de ce contrat sera sommaire.

 A. Le producteur

 55. Il est en France 3,14 millions d'entreprises marchandes non agricoles, 243 grandes entreprises qui emploient à elles seules 30 % des salariés, 5 000 entreprises de taille intermédiaire (ETI), 138 000 petites et moyennes entreprises (PME) hors microentreprises, et 3 millions de microentreprises 60. Il est peu de producteurs puissants. Les fabricants sont essentiellement des PME ; celles-ci moins nombreuses que dans d'autres États de l'Union européenne, notamment en Italie, sont sous la dépendance de la grande distribution. Deux chiffres suffisent à la démonstration. Le chiffre d'affaires issu des produits provenant des PME (hors marque de distributeur, MDD) n'atteint, en moyenne, que 17 % du chiffre d'affaires d'une grande surface.

 B. Le consommateur

 56. Précision sur l'importance du consommateur dans le droit de la distribution. Le consommateur est l'acteur clé de la distribution, car la production et sa distribution ont pour objectif de séduire la clientèle pour être acheté. Avec la génération Y qui manie internet depuis son plus jeune âge, et le développement du commerce électronique, notamment par le biais des applications mobiles, le consommateur prend une place accrue, au détriment du distributeur.

 Le droit prend en considération le rôle accru du consommateur dans la relation de distribution. Ainsi l'intérêt du consommateur, pourtant tiers au contrat de distribution unissant producteur et distributeur, est intégré dans cette relation. À juste titre, l'opération de distribution est qualifiée d'achat pour revente.

 Le consommateur exerce une influence non seulement sur l'ensemble de la chaîne contractuelle de distribution mais aussi dans l'appréhension des comportements anticoncurrentiels. Pour ne prendre qu'un seul exemple, une entente horizontale ou verticale pourra ne pas être condamnée si elle tend à l'amélioration des produits et services vendus aux consommateurs finaux 61.

 Or, le droit de la concurrence a pour préoccupation majeure de défendre l'action du consommateur en protégeant le fameux « surplus du consommateur » 62.

 C. Le distributeur

 57.  Le distributeur peut être lié au fabricant ou au fournisseur de diverses façons. Il peut être isolé sans être rattaché à un réseau. Il est ou grossiste ou revendeur au détail. Il peut être propriétaire de son fonds de commerce ou être gérant-libre exploitant librement le fonds de commerce pour son compte moyennant paiement d'une redevance au propriétaire– bailleur. La situation du locataire-gérant est celle d'un commerçant libre, qui n'est pas assujetti à une dépendance économique à son bailleur et détermine librement ses conditions d'exploitation. L'étude des contrats de vente commerciale et de location-gérance est renvoyée aux ouvrages de droit commercial.

 Le distributeur peut être intégré à une structure plus vaste (1). Il peut être indépendant mais lié à un réseau (2). Il peut aussi être un véritable intermédiaire (3).

 1) Le commerce intégré

 58. Dans le commerce intégré, les distributeurs sont intégrés – ce qui signifie que la tête de réseau (l'enseigne) est propriétaire des points de vente et en a le contrôle. Le directeur de magasin est salarié de la maison mère qui détient l'enseigne ou d'une de ses filiales. Dans le commerce intégré, tous les points de vente du réseau appartiennent au même propriétaire. Les commerçants ne sont donc par des indépendants, mais des salariés ou gérants-succursalistes d'un groupe multipoints de vente. Généralement, ce type de réseaux se développe en succursales. Les directeurs de chaque point de vente doivent rendre des comptes directement à la maison mère. Les points de vente sont tous sous la même enseigne, et s'approvisionnent via une centrale d'achat gérée exclusivement par la maison mère.

 Par exemple, les réseaux Carrefour, Cora, Casino, Auchan, Buffalo Grill ou El Rancho sont des réseaux de distributeurs intégrés.

 Cependant, le réseau intégré peut être mixte en associant commerce intégré et contrat de franchise.

 Par exemple, Carrefour ou Casino ont, à côté de leurs distributeurs intégrés, également des franchisés, commerçants indépendants. Le fait de s'associer à un distributeur indépendant, externe au réseau intégré, permet de bénéficier de son savoir-faire de gestion. La tête de réseau privilégie le recours à des distributeurs indépendants plutôt qu'à des distributeurs intégrés pour des magasins de format inhabituel à l'enseigne, qui sont, en revanche, maitrisés par le franchisé. C'est ainsi que Carrefour développe ses enseignes de proximité tels que Carrefour City, Carrefour Contact ou Carrefour Market via un réseau de franchisés. Le distributeur local peut avoir une meilleure connaissance du tissu commercial de la région et peut avoir une clientèle déjà établie. Le modèle de la franchise est donc souvent utilisé par les enseignes (telle que Carrefour) pour se développer à l'international.

 Ce système permet à la tête de réseau de bénéficier des compétences et atouts de son franchisé. Mais dès lors que les franchisés achètent pour revendre, ils sont clients de la tête de réseau et sont donc plus exigeants que des distributeurs intégrés– d'autant plus qu'ils versent entre 2 % et 5 % de leur chiffre d'affaire au franchiseur (les redevances) et généralement ont investi leurs propres fonds.

 2) Le commerce indépendant en réseau

 On distingue les distributeurs indépendants affiliés à un réseau de distribution (a) et les distributeurs indépendants associés en groupements d'indépendants (b).

 a) Distributeurs affiliés à un réseau de distribution

 59. Les réseaux de distributeurs indépendants se développent par le recrutement d'entrepreneurs indépendants qui concluent un contrat d'affiliation (contrat de concession, franchise, ou distribution sélective) avec l'enseigne– tête de réseau. Les distributeurs reçoivent le droit d'exploiter la marque et s'engagent en contrepartie à respecter les obligations prévues au contrat.

 La franchise constitue le type de contrat dans lequel les obligations sont les plus nombreuses. 

 b) Groupements d'indépendants associés

 60. Dans le commerce associé, les distributeurs sont des commerçants indépendants qui se sont associés par exemple sous forme de société coopérative de commerçants détaillants (par exemple, le réseau coopératif Leclerc) 63. Le plus souvent, le groupement coopératif détient une enseigne et une marque qui sont transmises aux associés distributeurs par contrats (pour plus de développements, v. ss 858).

 3) Le distributeur intermédiaire

 61. Certes, tout distributeur est un intermédiaire puisque le droit de la distribution est un droit d'intermédiation. Néanmoins, nous retiendrons le qualificatif d'intermédiaire que dans les hypothèses où le distributeur intermédiaire est chargé de prospecter une clientèle et de négocier pour le compte d'une entreprise. Il peut être un agent commercial, un commissionnaire, un mandataire ou un gérant-mandataire. S'il est un intermédiaire salarié, il est gérant-succursaliste (rattaché le plus souvent à un réseau intégré) ou VRP ( v. Titre 3). L'opération de diffusion est alors complexe, car son statut mêle droit social, droit commercial et droit civil, sans oublier les exigences de concurrence. Peuvent s'ajouter les règles du droit civil, car le gérant peut aussi être dépositaire des marchandises dont la vente lui est confiée.

 62. La distinction entre les contrats de distribution et de consommation en droit allemand se superpose à celle qui vise à protéger l'intérêt le plus faible au travers des contrats-types. Avec un certain pragmatisme le droit allemand assimile par analogie le distributeur indépendant à un agent ou à un salarié.

 D. Justification du plan

 63. Simplification des classifications proposées. La vie économique est extraordinairement complexe et fluctuante. La distinction proposée est bien entendu simpliste par rapport à la réalité économique.

 64. Intégration plus ou moins poussée. La distinction entre le distributeur intégré et le distributeur indépendant, est, bien entendu, simplificatrice (v. ss 58). L'intégration dans un réseau peut être plus ou moins poussée. Pour autant, les différences sont certaines entre un franchisé soumis à une forte intégration et un simple revendeur agréé ou un commerçant revendant sous enseigne commune.

 Par ailleurs, il n'y a pas que les franchisés, concessionnaires ou distributeurs sélectifs à être associés à un réseau. Des agents peuvent être associés à un réseau de distribution – l'étude de ces agents associés à un réseau ne sera pas effectuée pourtant dans la partie consacrée au réseau de distribution intégrée, mais relèvera du chapitre consacré à l'agent. Il en est de même des gérants. La loi Dutreil du 2 août 2005 a créé un nouveau statut particulier, le gérant-mandataire. La loi a expressément prévu que ce gérant-mandataire peut être intégré à un réseau.

 65. Fonctions mêlées. La répartition tripartite, producteur, distributeur et consommateur est également simpliste. Les fonctions peuvent être cumulées sur une même tête. Le producteur peut écouler directement sa marchandise auprès des consommateurs. On parle de vente directe (magasins d'usine…). La notion de producteur peut englober la filiale distributrice 64.

 Le distributeur peut être aussi producteur. Ainsi, souvent, la société à succursales multiples fabrique et approvisionne également les succursales par sa centrale d'achat 65.

 Le consommateur peut également être aussi accessoirement distributeur, voire producteur, les coopératives de consommateurs, tels les magasins Coop, assurent une fonction de distribution et peuvent faire produire des produits sous leur marque (les MDD).

 66. Catégories juridiques mêlées, réseau horizontal et réseau vertical. En outre, les catégories juridiques peuvent s'entremêler. Par exemple, nous verrons qu'il est des techniques qui associent réseaux vertical et horizontal. Ainsi, plusieurs grossistes, regroupés ensemble peuvent aussi être liés à un producteur par un contrat de distribution exclusive. Un réseau vertical s'ajoutera alors au réseau horizontal.

 En outre, le grossiste organisateur du réseau peut créer ou s'unir à une centrale d'achat 66. Ou encore, un commerçant, titulaire d'une marque, se regroupe avec d'autres commerçants pour leur accorder son enseigne et les soumettre à une politique commune à la condition de se soumettre à une politique commerciale commune (réseau d'enseigne commune).

 67. Summa divisio. La pratique a un tel pouvoir d'invention que toute distinction doctrinale présente nécessairement une part d'artifice. Cependant, malgré les réserves exprimées, il est une distinction fondamentale, soit le distributeur achète pour revendre, pour son propre compte (Première partie) ; soit le distributeur s'entremet dans le circuit de distribution sans devenir propriétaire des produits vendus (Seconde partie).

 68. Distributeur intégré à un réseau ou regroupé. Nous nous intéresserons aux hypothèses où le distributeur est intégré à un réseau de distribution, ou regroupé avec d'autres distributeurs – de façon à renforcer son pouvoir de négociation. Car alors, le contrat de vente n'est pas isolé mais s'intègre dans un contrat-cadre ou plus généralement dans une structure contractuelle ou sociétaire qui influe sur le contrat de vente.

 69. Distributeur intermédiaire. Le fournisseur peut s'adresser à des intermédiaires, plus ou moins indépendants, tels l'agent commercial, le mandataire, le VRP ou le gérant-salarié de succursale…

  

 L'ouvrage comportera donc deux parties,

  

 Première partie	Les distributeurs regroupés

 Seconde partie		Les distributeurs intermédiaires





OEBPS/LiberationSans-Bold.ttf


OEBPS/LinLibertine_R.ttf


OEBPS/LinLibertine_RI.ttf


OEBPS/images/couv1.jpg
Université

Marie MALAURIE-VIGNAL

Droit de la
distribution





OEBPS/Cicle_Fina.ttf


OEBPS/LiberationSans-Regular.ttf


OEBPS/LiberationSans-Italic.ttf


OEBPS/images/couv4.jpg
»

iversité

C
>

Droit de la distribution

L'ouvrage s'intéresse a toutes les relations de distribution, qu'elles soient
inscrites dans un rapport bilatéral, fournisseur ou distributeur ou dans un
rapport plus complexe - le distributeur étant intégré dans un réseau.

Les contrats de distribution étudiés sont nombreux : contrats de distribution
intégrée, contrat de référencement avec une centrale de référencement
et d'achat, agent commercial, commissionnaire, courtier, VRP, gérant de
suceursale.

A tous ces contrats s'ajoute une profusion de régles : théorie générale
des contrats, droit des contrats spéciaux (on songe notamment a la loi
Doubin), droit de la concurrence interne et européen, et, le cas échéant,
droit social, droit commercial, dés lors que le distributeur revendique le statut
des baux commerciaux.

Parailleurs, les statuts et fonctions peuvent s‘imbriquer,le distributeur pouvant
ainsi jouir des avantages du salariat, ou exercer tout 4 la fois une mission
de distributeur et de dépositaire... Enfin, le distributeur est dans une position
termédiaire entre le fournisseur et le consommateur, Lintérét du consomma-
teur est une donnée essentielle du droit de la distribution.

L'ouvrage porte principalement sur le droit frangais - rédigé par Marie
Malaurie-Vignal. Mais les auteurs ont pris le parti de souvir au droit
comparé, en retenant IAllemagne en raison des liens économiques étroits.
qui unissent les deux pays. Dans une économie européenne, voire mondiale,
cette comparaison peut étre fructueuse. Les développements de  droit
allemand ont été rédigés par Dominique Heintz.

Ce manuel est destiné aux étudiants en droit des deuxiéme et troisiéme cycles,
ainsi qu'aux praticiens et juristes d'entreprises.

Marie Malaurie-Vignal, agrégée des facultés de droit, est professeur 4
I'Université de Versailles - Saint-Quentin-en-Yvelines. Elle est également
I'auteur, dans cette méme collection, du Droit de la concurrence interne et
européen.

Dominique Heintz, avocat aux barreaux de Paris et de Bruxelles, est associé
fondateur du Cabinet hw&h, spécialisé dans les relations franco-allemandes.
Il intervient particuliérement en droit de la distribution et de la concurrence.

www.editions-DAJ[OZ.fr
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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