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_Dossier

LES DISTRIBUTEURS CLICK & MORTAR
ET LA PRATIQUE DE LA DOUBLE TARIFICATION

Fl par Anne-Sophie Revers
Avocat & la Cour, cabinet LEXT

Depuis quelques années, tant la Commission européenne que [Autarité
de la concurrence, sans oublier le juge de droit commun, ont encouragé
le développement du commerce en ligne au sein des réseaux de distri-
bution, rappelant aux fournisseurs qu'il est interdit d'exclure un mode de
distribution s'il est apte a la distribution des produits dans les conditions
souhaitées. Dans cette perspective, les pratiques visant & décourager
les acteurs de la distribution en points de vente physiques de recourir 4
lavente en ligne peuvent caractériser une restriction a la concurrence. A
ce titre, la Commission européenne, soucieuse de préserver les réseaux
de distributeurs qui proposent leurs produits a la vente tant sur Internet
qu'en points de vente physiques (les click & mortar] envisage, dans ses
lignes direclrices sur les restrictions verticales’, la pratique de la double
tarification (ou dual pricing] comme une restriclion caractérisée.

La prohibition de cette pratique a fait couler beaucoup d'encre depuis la
publication des lignes directrices, provoquant notamment les plus vives
critiques de la part de certains auteurs. Revenons sur la définition du
dual pricing et sur le champ d'application de linterdiction de cette pra-
tique, ainsi que sur ses enjeux pratiques et ses exceptions.

m Double tarification : définition
et champ d’application

Linterdiction de la pratique vivement critiquée

Au point 52 des lignes directrices, la Commission européenne énonce
que constitue une restriction de vente passive caractérisée le fait de
« convenir que le distributeur paie un prix plus élevé pour des produits
destinés a étre revendus par Internet que pour des produits destinés 3
étre revendus autrement ». Lobjectif poursuivi par la Commission est
clairement énoncé : il s'agit de ne pas « limiter l'accés du distributeur 2
un plus grand nombre et une plus grande variété de clients ».

Une partie de la doctrine a vivement critiqué cette disposition des lignes
directrices, considérant notamment qu'elle serait contraire & larticle
L. 441-6 du code de commerce qui autorise la différenciation des condi-
tions de vente en fonction de catégories d'acheteurs de produits ou de
demandeurs de prestations de service °. Interpréter cette disposition
comme interdisant toute différenciation tarifaire entre les distributeurs
opérant exclusivement en ligne et les autres, conduit effectivement
a considérer que les termes des lignes directrices « sont manifeste-
ment injustifiés » et qu'ils seraient méme décannectés des réalités du
marché puisque les industriels sont « parfois contraints d‘opérer une
différenciation tarifaire entre leurs clients opérateurs Internet et leurs
clients exploitant des points de vente physiques » /.

IL est évident que les services rendus au fournisseur par un distributeur
proposant ses produits a la vente en magasin physique sont bien différents
de ceux rendus par un pure player, c'est-a-dire un distributeur intervenant
exclusivement en ligne [notamment dans ta mise en avant des produits et/
ou le conseil d'un vendeur physique auprés des consommateurs).

En considérant que la Commission « interdit de fixer, directement ou
indirectement, un prix de vente différent selon que le produit est vendu
par Internet ou par un magasin physique » *, il ne fait aucun doute que
sa position serait en parfaite contradiction avec l'article L. 441-6 du code
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de commerce et a la pratique quotidienne des acteurs
économiques visant & différencier les tarifs en fonction
des catégories d'acheteurs et des services qu'ils rendent
au réseau. El c'est précisément cetle inlerprétation qui
a provoqué ces réaclions négatives  'égard du lexte de
la Commission.

Le champ d’application de Uinterdiction
restreint aux click & mortar

En sinterrogeant plus spécifiquement sur le champ
d‘application du texte, il apparait pourtant que la Com-
mission, en intardisant le fait de « convenir que le dis-
tributeur paie un prix plus élevé pour des produits des-
tinés a étre revendus par internet que pour des produits
destinés a étre revendus autrement », n'a pas entendu
remettre en cause les différenciations tarifaires entre les
pure players et les distributeurs exploitant des points de
vente physiques. En effet, elle ne vise que le cas des click
& mortar, distributeurs opérant 3 la fois en ligne et hors
ligne, et fait ainsi interdiction au fournisseur de conve-
nir qu'un méme distributeur paie les produits plus cher
lorsqu'il envisage de les commercialiser sur Internet®,
Pour s'en convaincre, il suffit de se référer & l'objectif
affiché de la Commission au point 52 des lignes direc-
trices : interdire toute pratique ayant pour objet ou pour
effet de « limiter l'accés du distributeur & un plus grand
nombre et une plus grande variété de clients ».

Le distributeur ayant fait le choix de vendre ses produits
tant sur la toile qu'en magasin ne peut ainsi, selon la
Commission, se voir imposer un prix plus élevé pour les
produits destinés a la vente en ligne que pour ceux des-
tinés a un autre mode de distribution, Or, un distributeur
click & mortar correspond bien & une catégorie d'ache-
teurs au sens de l'article L. 441-6 du code de commerce
au méme titre que les pure players ou les distributeurs
opérant exclusivement en points de vente physiques.
Cette interprétation du texte est également confortée
par la version anglaise des lignes directrices :

« The Commission thus regards the following as exa-
mples of hardcore restrictions of passive selling given
the capability of these restrictions to limit the distri-
butor's access to a greater number and variety of cus-
tomers : an agreement that the distributor shall pay a

Lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE, C 130, 19 mai 2010.

L. Vogel, La distribution par intemnet aprés I'arrét Pierre Fabre, JCPE n® 11,

15 mars 2012, 1182; L. Vogel, EU Competition Law applicable to Distribution

agreement: review of 2011 and Outlook for 2012, Journal of European
Competition Law & Practice, Advance access, published Aprif 10, 2012,

J-C Grallet T, Lamy, Intemet et laquestion du « dual priang », RLC 2010125, rF 1676.

L. Vogel, La distrlbution par Internet aprés I'arrét Pierre Fabre, préc.

Pour un avis similaire : R. Chnistol, Avis de I'Autorité de fa concurrence sur

le commerce en ligne : beaucoup de bruit pour peu ?, RLC 2010/34, n° 2189.
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higher price for praducts intended to be resold by the
distribution online than for products intended to be re-
sold offline ». La référence au distributeur dans la deu
xiéme partie de la phrase confirme que linlerdiclion ne
vaut qu‘a 'égard d'un seul et méme distributeur opérant
a la fois en ligne et hors ligne.

LAulorilé de la concurrence, dans son avis du 18 sep-
lembre 2012 relatif au fonclionnement concurrentiel du
commerce électronique, a d'ailleurs clairement affirmé
que « les fabricants ont la possibilité d'appliquer des
conditions tarifaires distinctes aux opéraleurs tradi-
tionnels et aux pure players », en rappelant que « cette
différenciation tarifaire n'est en principe susceptible de
constituer une pratique anticoncurrentielle que dans
la mesure ouU elle émane d'une entreprise en position
dominante ou d'un accord de volontés entre opérateurs
économiques, mais il faul que l'ampleur du différentiel
produit puisse avoir des effets anticoncurrentiels, en li-
mitant la pression concurrentielle que ces pure players
sont censés pouvoir exercer sur le commerce tradition-
nel, ensuite, et que ce différentiel tarifaire ne s'appuie,
enfin, sur aucune justification objective »*,

LAutorité de la concurrence confirme ainsi que la dif-
férenciation tarifaire entre un distributeur exploitant
exclusivement un point de vente physique et un pure
player ne constitue pas, en soi, une pratique anticoncur-
rentielle. Dans cette perspective, elle confirme égale-
ment notre interprétation de linterdiction de la double
tarification envisagée par la Commission européenne en
intitulant le paragraphe relatif a cette pratique comme
suit : « la différenciation tarifaire & légard d'un méme
opérateur, pour ses ventes en ligne et ses ventes hors
ligne » ', Dans ces conditions, le principe d'interdiction
posé par la Commission européenne est-il, comme ont
pu lavancer certains auteurs, déconnecté des réalités
du marché ou, au contraire, conforme au comportement
des acteurs économiques ? -

= Double tarification : incidences
pratiques et exceptions au
principe d’interdiction

Possibilité de convenir
d’une redevance fixe

Les fournisseurs interrogeés par lAutorité de la concur-
rence dans le cadre de la préparation de son avis sur
le commerce en ligne ont indiqué ne pas pratiquer de
différenciation tarifaire a l'égard de leurs distributeurs
click & mortar selon que les produits sont destinés 3
étre vendus sur Internet ou en magasin physique. Lavis
de [Autorité indique que, en pratique, les fournisseurs
soumettent ces distributeurs aux mémes conditions
générales de vente catégorielles. Dans ces conditions,
linterdiction de principe de la pratique du dual pricing
semble conforme aux réalités du marché.

Surtout, les rédacteurs des lignes directrices ont pré-

(6) Avis n° 12-A-20 du 18 sept. 2012, p. 51.

(7) Avis n° 12-A-20 du 18 sept. 2012, préc., p. 52

(8) Avls n° 12-A-20 du 18 sept. 2012, préc., p. 53.

(9) L. Vogel, La distribution par internet apras I'arrét Pierre Fabre, préc.
(10) Lignes directrices sur les restrictions verticales, préc., pt 64.
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cisé, au point 52, que linlerdiction de a double tarification « n‘exclut
pas que le fournisseur s'enlende avec ['acheleur sur une redevance
fixe [c'esl-a-dire une redevance qui ne varie pas en fonclion du chiffre
d'affaires réalisé hors ligne, ce
qui équivaudrait indirectement a

b
un sysiéme de double prix] pour lick gm rtar de limit
soutenir ses efforts de venle hors partd ventes réali

ligne ou en ligne ».

Ainsi, la rémunération de services
de coopération commerciale assise
sur le chiffre d'affaires opéré en
point de vente physique cqnstitue o e
indirectement une double tarifica- qui justifie la qualificati
lion puisque, comme le souligne restriction caractérisée
(Autorité de la concurrence, plus L. —

le produit est vendu en magasin et

plus le prix d'achat du produit diminue . Une telle pratique tarifaire pou-
vant décourager le distributeur click & mortar de proposer ses produits
a la vente en ligne, elle constitue pour la Commission une restriction
caractérisée aux ventes passives puisque, rappelons-le, c'est bien ['effet
dissuasif du systéme du double prix qui doit &tre évité.

Dans cette perspective, une redevance fixe, correspondant & une ré-
munération des services non assise sur le chiffre d'affaires opéré hars
ligne, est expressément autorisée par la Commission afin de « soutenir
les efforts de vente hors ligne » du distributeur click & mortar. La situa-
tion inverse est également envisagée puisqu'il est possible de convenir
d'une redevance fixe afin de soutenir les efforts de vente en ligne. Mais,
en réalité, cette option sera moins souvent choisie par les fournisseurs
puisque, comme relevé plus haut, le magasin physique rend des ser-
vices plus nombreux qu'internet.

internet ou en ui imp
une double tarification
fabricants entravent '
eéconomique du march

Exception tenant a des circonstances
particulieres : lexemple des colits
subis par le fournisseur

Au paragraphe 64 des lignes directrices, il est indiqué que la pratique de
la double tarification peut étre mise en ceuvre dans des « circonstances
particuliéres », notamment lorsque « les ventes 3 réaliser en ligne en-
trainent pour [le fournisseur] des codts sensiblement plus importants
que les autres formes de vente. »

Létargissement par certains auteurs du champ d‘application de Uinterdic-
tion les ont conduits a critiquer de la m&me maniére l'exception au prin-
cipe : « la facon dont l'exception est rédigée est par elle-méme révélatrice
car elle ne tient pas compte de la réalité du commerce. [...] Le fournis-
seur ne pratique pas la différenciation tarifaire en fonction de ses propres
colits, qui sont les mémes quel que soit le canal de distribution, mais des
services rendus par les acheteurs, qui sont différents selon les canaux » .
Sauf que, lorsque ['on analyse linterdiction comme visant exclusivement
une double tarification & ['égard d'un seul et méme distributeur click &
mortar, lexception prend tout son sens. D'ailleurs, la Commission eu-
ropéenne donne un exemple, non limitatif, de la situation dans laquelle
la vente en ligne peut entrainer des coits supplémentaires pour le four-
nisseur : cela sera par exemple le cas « lorsque les ventes hors ligne in-
cluent une installation & domicile par le distributeur, contrairement aux
ventes en ligne, [car] ces derniéres peuvent occasionner davantage de
plaintes et de demandes d'intervention en garantie des clients auprés
du fabricant ». Dans pareille hypothése, la Commission examinera si la
restriction est susceptible, ou non, de limiter les ventes par Internet et
de restreindre les capacités du distributeur click & mortar a atteindre le
maximum de clients .

En définitive, en imposant au distributeur click & mortar de limiter la
part de ses ventes réalisées par Internet ou en lui imposant une double
tarification, les fabricants, en restreignant les capacités de diversifica-
tion de clientéle du distributeur, entravent [efficacité économique du
marché, ce qui justifie pour les autorités de la concurrence la qualifica-
tion de restriction caractérisée.
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