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Ref. Ares(2019)4353632 - 08/07/2019

Questionnaire public relatif & I'évaluation 2018 dreglement d’exemption par catégorie applicable aapcords
verticaux

Observations complémentaires de Cdiscount

En complément des réponses apportées au questmnmzdiscount souhaite formuler plusieurs obseowati
synthétiques pour I'évaluation du réglement et ligses directrices, afin d’'attirer I'attention d@ Commission sur
certains points fondamentaux a prendre en compte ldacadre de la révision de ces outils.

A titre liminaire, la révision du réglement et digmes directrices sur les accords verticaux doi €onduite a la lumiere
des résultats de I'enquéte sectorielle de la Cosianisur le commerce électronique (ci-apregtiquéte sectorielle),
de I'importance croissante du commerce électronguies efforts constants gase playerset desnarketplacepour
offrir aux consommateurs une expérience d’achajumtout en répondant aux préoccupations des Eaauis.

Cependant, et malgré le développement des ventégrenet sur mobile et la qualité des sites mardhdespure
playerset lesmarketplacesestent confrontés a un mouvement de verrouiti@ganarchés en raison de la multiplication
du recours aux réseaux de distribution sélectiveeatestrictions injustifiées imposées par de neubifournisseurs

().

Méme en dehors de la distribution sélective plee playerset lesmarketplacegont I'objet de discriminations et se
voient imposer des prix d’achat (incluant les rapadductionsetc) plus élevés que les prix appliqués aux distebrg
disposant de points de vente physique (2).

Par ailleurs, le débat sur la qualification deriesbn caractérisée de la fixation des prix deerge étant relancé a
I'occasion de I'évaluation du réglement, Cdiscosmtihaite confirmer la pertinence de cette quatificaet considere
gu’il est essentiel que les distributeurs restinés de déterminer leurs prix (3).

1.  Observations sur les restrictions injustifiées dank cadre des réseaux de distribution sélective
1.1 Sur l'appréciation des réseaux de distribution sélgive

Préalablement aux observations sur les restrictigustifiées, il est utile de rappeler la grilladalyse d’'un réseau de
distribution sélective.

Conformément aux lignes directrices, un réseausiglaition sélective ne reléeve pas de 'articld 80 du TFUE si les
critéres suivants, mentionnés au paragraphe 17kgdes directrices, sont remplis :

- La nature du produit requiert un systeme de digtidn sélective pour en préserver la qualité eagsurer un
usage conforme (produits a haute technicité ouyit®de luxe).

- Les revendeurs sont choisis sur la base de critthjestifs et transparents de caractére qualitixs de
maniere uniforme pour tous les revendeurs potsrgishppliqués de facon non discriminatoire.

- Les criteres retenus n’excédent pas ce qui estestient nécessaire (critere de proportionnalitéy pssurer la
distribution optimale du produit.

Il est essentiel de rappeler que, dans I'hypotioésen ou plusieurs de ces critéres ne sont paslisgsmap réseau de
distribution sélective entraine nécessairementesigiction de concurrence, et ce quelle que agikt de marché, en
limitant I'accés a la distribution de certaines quas et/ou certains produits.

Dans ce cas de non satisfaction d'un ou plusietitsres, conformément au reglement, il est tousefssible de
bénéficier de 'exemption par catégorie si lespde marché du fournisseur et du distributeur sdé@tieures au seuil
actuel de 30%, qui, comme il sera vu ci-apres,ale@tre revu significativement a la baisse.

En l'état actuel, les lignes directrices n‘apparaig pas claires quant au caractere restrictifatewrence de la
distribution sélective dans I'hypotheése ou un aisigurs criteres mentionnés au paragraphe 175ghes |directrices
ne sont pas remplis. Une clarification en ce sénmgpese ainsi.

Cette clarification est d’autant plus nécessairgwadu recours accru par les fournisseurs a lalaligion sélective.
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A cet égard, on assiste aujourd’hui a une banadisale la distribution sélective pour tous typegpdmluits, qui n’ont
pas nécessairement un caractére luxueux ou hautésebnologique.

Par ailleurs, les fournisseurs exigent dans laiqotaité des contrats de distribution sélecti@elétention d’un point
de vente physique parmi les criteres d’agrémengucexclutde factoles opérateurgure players

Face a ces situations, qui sont d'ailleurs apprédenle maniere différente selon les Etats memibest, essentiel de
revenir a une lecture stricte des criteres menéisrau paragraphe 175 des lignes directrices. Uaefproche stricte
devrait étre précisée davantage dans les lignestdaes.

1.2 Sur I'exigence d’un point de vente physique

Comme I'a relevé la Commission dans son rappaatsuite de son enquéte sectorielle sur le comnerdigine (ci-
apres le «apport sur le commerce électronigul « [p]lusde la moitié des fabricants exigent dans leurete de
distribution sélective, du moins pour une partieleles produits, I'exploitation d’'un point de verysique par les
détaillants, excluant ainsi les acteurs présentdustvement en ligne de la distribution des prosiaitncernést.

Pour imposer un point de vente physique et ainduex lespure playersles fournisseurs exploitent 'ambiguité du
paragraphe 54 des lignes directrices. Cette réeatriest appliquée sans considération pour la guddi I'environnement
de vente des sites internet.

Or, comme cela a été souligné par de nombreuxaatieuns le cadre de I'enquéte sectorielle, I'exdgettiun point de
vente physique n’est pas justifiée par des critgreditatifs, mais vise en réalité a exclure avigflement lesgpure
playerset lesmarketplacesfin de réduire la concurrence intra marque efaisant, la pression concurrentielle sur les
prix.

L'exclusion des distributeurs en ligne des résafudistribution sélective s'avére étre eroaflit frontal avec I'objectif
d’intégration du marché intérieur de I'Union Euragréne auquel contribue le commerce électroniqué sfpécialement
au vu de sa capacité a une large ouverture tramsieoe »?.

Par ailleurs, le critere de proportionnalité visélessus impose a tout fournisseur de s'interrggeta nécessité d'un
point de vente physique dans le cadre de la coniatisetion de ses produits.

A cet égard, il est important de relever que laeem ligne a profondément évolué depuis I'adoptiomeglement en
2010. Legure playerset lesmarketplacese cessent d’'investir dans I'amélioration de legvices (expérience sur le
site, information technique sur les produits, phaaphies, vidéos de démonstration, mises en ava@tdimensions,
guides d’achat, notation des produits, avis dentdiehaten direct par des conseillers clients formés @amarques,
etc) afin d’étre en mesure d'offrir des services églénts, voire supérieurs, a ceux des magasins quesi Les
services de livraison permettent aujourd’hui umeaison le lendemain de la commande, voire le fjoéme, y compris
pour les gros produits qui reposent sur une lagisticomplexe. Les possibilités de retour permetsant
consommateurs d’essayer les produits avant degtacten outre, lorsqu’ils font des achats en ligggeconsommateurs
disposent d’'un délai Iégal de rétractation de ldgpdont ils ne bénéficient pas lors de leurs acbatgoint de vente
physique.

Il résulte de cette évolution une véritable subabilité des ventes en ligne avec les ventes emsimaghysique. Dans
ce contexte de convergence, I'exigence d’'un pantahte physique est disproportionnée. Il n’egiwgre plus possible
d’arguer d'un risque de parasitisme des pointsetiée/physiques par les sites-@dommerceles clients vont et viennent
entre canaux de ventaline etoffline. Enfin, 'ouverture d’'un point de vente physiqeergeurte a de fortes barrieres a
I'entrée (notamment rareté du foncier commercigilde, saturation des zones de chalandise).

La référence figurant aux lignes directrices anpde vente de vente physique n’est plus pertinétite est utilisée
pour contourner les opérateurs exclusivement e lig

1 Rapport final relatif & 'enquéte sectorielle seicbmmerce électronique : Doc. COM (2017) 229 fih@lmai 2017, pt. 26.
2 Rapport final relatif a I'enquéte sectorielle sticbmmerce électronique : Doc. COM (2017) 229 fib@lmai 2017 ; La Semaine Juridique,
Edition générale, n°42, De la distribution quaiitatau commerce électronique ou les trois dgea destribution sélective, Thierry
Lambert.
3 Article L221-18 du Code de la consommation.
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1.3 Sur la transparence des réseaux de distribution s#dtive

Le rapport préliminaire établi par la Commissiomslde cadre de son enquéte sectorielle (ci-aprésrdpport
préliminaire») constate que 24% de fournisseurs ont indiqgu@asecommuniquer leurs critéres aux distributeurs
souhaitant faire partie de leur réseau de disidhigélective. Parmi les 76% qui communiquent leuitgres, certains
ont indiqué ne pas nécessairement le faire poudifsbuteurs qui ne satisferaient pas leurs r@i#eet notamment
celui du point de vente physidue

Ce manque de transparence conduit inévitablememtraitement discriminatoire dpsre playerset desnarketplaces
qui ne sont pas en mesure de vérifier s'ils reraphs ces critéres ou de s’assurer de la confodritées derniers au
droit de la concurrence. Cdiscount se trouve angs régulierement confrontée a ce défaut de corwation ou
directement a un refus d’agrément sur la baseitigas non communiqués.

Il est donc essentiel, dans le cadre de la refdmt@glement et des lignes directrices, d’exiger tiansparence accrue
de la part des fournisseurs.

A cet égard, une obligation, a la charge des fegmirs ayant mis en place un réseau de distribaélmttive, de
communiquer les critéres de sélection ainsi qu@idies de notation fousles revendeurs qui en font la demande, y
compris lepure playerset lesnarketplaceslevrait étre prévue dans le reglement et expliciééss les lignes directrices.

Cela est conforme aux dispositions actuelles dgeed directrices qui imposent, parmi les criteredicéité de la
distribution sélective, que :les revendeurs doivent étre choisis sur la baseritieres objectifs de nature qualitative
qui sont fixés de maniére uniforme pour tous, [Bo@téa connaissance de tous les revendeurs pdtertiappliqués de
fagon non discriminatoire® (soulignement ajouté).

A cet égard, une obligation de déclaration lor¢admise en place / détention d’'un réseau de digtab sélective sur
un site internet dédié pourrait étre prévue. Dansarre, un fournisseur devrait déclaeeminima,les informations
suivantes :

- Les produits concernés
- Le(s) territoire(s) couvert(s) par le réseau
- Les critéres de sélection ainsi que la grille datian

Pour assurer son efficacité, il pourrait étre préua I'absence de renseignement du site par unifsaur et, en toute
hypothése, la non communication individuelle det@s et/ou de la grille de notation fait perdoefaurnisseur le
bénéfice de I'exemption par catégorie

1.4 Sur l'interdiction du recours aux marketplaces

Selon la Commission, 18% des détaillants ont coaekr leurs fournisseurs des accords contenantedegctions
relatives auxmarketplacesLes restrictions recensées vont de l'interdicadsolue aux restrictions des ventes sur les
marketplaceqjui ne respectent pas certains criteres de qualaés son rapport, la Commission indique que ces
restrictions «e trouvent principalement dans les accords deibligion sélective», étant précisé que ces restrictions
«ne se limitent pas a des biens complexes, techmuee luxe °.

Ces restrictions sont le plus souvent justifiéedgpnécessité de protéger 'image de marque, wiaiioun service client
de qualité ou encore d’assurer I'étanchéité duatés€es motifs n’apparaissent pas ou plus fondégpieotenu de
I’évolution du secteur des ventes en ligne.

En effet, les sites demarketplacesont largement évolué : elles donnent aujourd’rux &urnisseurs et a leurs
distributeurs agréés, tous les moyens pour créeesfgaces qualitatifs dédiés a leur marque. Swspeges dédiés, des
informations trés détaillées sur les produits, @ds, des moyens pour contacter des conseillersndegues sont a la

4 Rapport préliminaire relatif a 'enquéte sectodellir le commerce électronique, §231.
5 Lignes Directrices sur les restrictions vertical®SUE n° 2010/C 130/01, pt 175.
6 Rapport final relatif a 'enquéte sectorielle seicbmmerce électronique du 10 mai 2017, pt. 40.
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disposition des consommateurs. Enfin, les servilgedivraison proposé sur lesarketplacesont de plus en plus
performants et une livraison deés le lendemain Jeijeur méme de la commande est souvent proposeée.

Les marketplacent en outre des systémes permettant aux fouumsse aux utilisateurs de remonter les pratiques
illicites sur la plateforme. La mise en place de sgstémes est d’ailleurs une obligation légaleliscount a ainsi mis
en place un formulaire denotification de contenu illicite permettant de lui notifier toute allégation ddugventuelle
violation des droits des fournisseurs portant &g produits présentés a la vente sur les sites.cdiscount.conet
www.cdiscountpro.com

Il est important de noter que, comme I'a relev€demmission a I'occasion de son enquéte sectorie[lges places de
marché sont un canal de vente plus important pesr petits et moyens détaillants, tandis qu’elles rapnins
d’'importance pour les grands détaillants. Les réstsl montrent que les petits détaillants tenderéaiser une part
plus élevée de leurs ventes sur les places de iarohles grands détaillantd. Lesmarketplacesont ainsi une porte
d’entrée pour de nombreux commercants et contriclu€imtégration du marché en mettant en relaiommercants
et consommateurs.

Ces restrictions affectent ainsi directement letitgpet moyens détaillants, qui recourent de faigoportante aux
marketplacesLes marketplacegprésentent en effet de nombreux avantages poyreldes et moyennes entreprises.
Elles leur permettent de gagner une large viséditmoindre colt et grace a des services persséddh I'instar du
servicelivraison proposé par Cdiscount a ses vendeurs) d'offrir @nsommateurs des services (visualisation des
produits, livraison, paiement), forcément plusidiliés a mettre en ceuvre sur leur propre site rieter_e recours aux
marketplacesest également un facteur d’intégration du marchérigur en ce qu’il permet a ces détaillants de
développer leurs ventes a I'étranger, grace awicssr logistiques mis a disposition.

L’argumentation tendant a affirmer que I'impact'dgerdiction du recours aumarketplacegst limité dans la mesure
ou les détaillants gardent la possibilité de vesdirdeur propre site ne correspond pas a la ééait effet, les petits et
moyens détaillants n'ont pas les moyens finangers réaliser les investissements marketing etigales qui leur
permettraient d’avoir une visibilité et un champadion équivalent a ceux des sites des fournisseursies
marketplacesCela vaut également pour la logistique et le serglientéle. L&8undeskartellama souligné & I'occasion
de l'affaire Asics le caractere décisif de la prneseen ligne des petits et moyens détaillants goeres clients puissent
les atteindr®.

Cdiscount n’'ignore pas I'affaire Cdty Cet arrét fait aujourd’hui craindre que de norakrepérateurs, dont les produits
n'ont rien de luxueux, interpretent cet arrét comunéblanc-seing.

Comme indigué ci-dessus, Iearketplaceaméliorent de maniere constante leurs interfacasgrnentent leur standard
de qualité pour faire face aux évolutions du e-cemu®. Ces évolutions ont nécessairement un impaltza gistification
de linterdiction du recours aunarketplace. A rebours de la Cour de justice, la Cour supré&dérale d’Allemagne
a, dans I'affaire Asics apres un jugement d’apiad sienne l'interprétation dBundeskartellamgui considere comme
anticoncurrentielle I'interdiction du recours ammarketplacesmposées aux distributeurs, en précisant quelldico
de l'arrét Coty ne trouvait pas a s’appliquer esfiece, les chaussures de sport Asics ne pouvaBtrpaconsidérées
comme des produits de [uxXe

Il est primordial que la Commission se saisissealpgesent de la possibilité de modifier les ligdigsctrices pour
préciser le sens véritable de I'arrét Coty domidetée est limitée, selon ses termes mémes, adkigale luxe. Cette
notion doit faire 'objet d’'une interprétation restive pour éviter sa généralisation a tous lgsesyde distribution
compte tenu du phénomene de développement exatetaélistribution sélectivéet pour pallier le risque de favoriser
le développement de nouvelles restrictions aurdétit desnarketplace®t,in fing, des consommateurs.

7 Article 6 de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004upda confiance dans I'économie numérique.

8 Rapport final relatif a I'enquéte sectorielle sticbmmerce électronique du 10 mai 2017, §39 (iii).

9 Law & Economics, Concurrences n°1-2018, Verticatraants and e-commerce, Georgios Petropoulos, §74.

10 Décision Asics du 26 ao(t 2015 (B2-98/11).

11 CJUE, 6 décembre 2017, affaire C-230/16, Coty Geyn@mbH v. Parfimerie Akzente GmbH.

12 voir Law & Economics, Concurrences n°1-2018, Vattiestraints and e-commerce, Georgios Petropo§iss,

13 Communiqué de presse du Bundeskartellamt, 25 j@i8 2Contrats Concurrence Consommation n°4, a@fiB2 Distribution sélective et
restriction a la vente en ligne sur fearketplaces quel cadre juridique aprés Coty ? Faustine Viala

14 Distribution sélective des produits de luxe etrieion de vente sur Internet, Georges Decocq. @
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Il existe donc une voie de collaboration entre ficggeurs etarketplacegjui sont en mesure de développer des outils
nécessaires pour s'assurer que les produits somheccialisés sur les plateformes dans des conditionformes aux
exigences qualitatives requises par le systemastiébdtion sélective.

1.5 Sur I'effet cumulatif

L'impact lié au traitement discriminatoire degre playerset desmarketplacegst amplifié pour les marchés couverts
essentiellement par la distribution sélective.

A cet égard, le reglement prévoit que, lorsqueréssaux paralleles de restrictions verticales aimes couvrent plus
de 50% d’'un marché, le reglement ne s’appliqueapasaccords verticaux qui comportent des restristgpécifiques
concernant ce marché.

Plus particulierement, s'agissant de la distribuiélective, les lignes directrices prévoient guetrait de I'exemption
par catégorie ou I'exclusion du champ d’applicatitnreglement peuvent étre envisagés en cas d@ffetlatif (pt
179).

En effet, I'effet cumulatif est de nature a entegiides restrictions sérieuses de concurrence eéotrapt I'entrée sur

le marché de nouveaux distributeurs, et notammbas ragasins discount ou les distributeurs qui@exetrleur activité
uniguement via internet, qui offrent aux consomuonatdes prix plus bas (pt. 179). La Commission constate dans les
lignes directrices qu’au vu de ces effets resfsicti est méme peu probable que les condition&decle 10183 soient
remplies en présence d’'un effet cumulatif.

Selon la Commission, un effet cumulatif ne deypals se manifester dans les cas suivants :
- la part de marché couverte par la distributionctéle est inférieure a 50%

- la part de marché cumulée détenue par les cingipauax fournisseurs est inférieure a 50%, et ce endirte taux
de couverture du marché par la distribution sélealiepasse 50%.

Quand bien méme la part de ces cing fournisseues rt couverte par la distribution sélective aligeraient 50%,
encore faut-il rapporter la preuve que ces cingnes fournisseurs appliquent la distribution séecpour démontrer
I'existence d’'un effet cumulatif.

Or, ces critéres ne sont pas réalistes en pratidjuee part, le seuil de 50% est particuliereméené et difficilement
atteignable. D’autre part, il est tres difficile démontrer que les cing premiers fournisseurs dicmdaappliquent la
distribution sélective dans la mesure ou I'accéscamtrats de distribution est quasi-systématiquemefusé auypure
players

Ainsi, la preuve de I'existence d’'un effet cumuiatavere dans les faits impossible.

Il est donc primordial que les fournisseurs orgasien distribution sélective aient I'obligation demmuniquer
spontanément les criteres de sélection pour qigstele I'effet cumulatif puisse jouer un réleavenir.

En outre, compte tenu des problémes de concurremglevés par 'effet cumulatif, le seuil de 50% rdétvétre
significativement abaissé pour qu'il puisse trouatappliquer, et ce quel que soit le nombre denigseurs. En effet,
a notre connaissance, la Commission n'a jamaigfgiication des dispositions des lignes directriegatives a I'effet
cumulatif. Par conséquent, I'abaissement signifidatce seuil permettrait d’éviter le risque d@&ion des distributeurs
les plus efficaces que la Commission avait déjatifié dés I'adoption des lignes directrices en@a1

1.6 Sur le calcul des parts de marché des fournisseurs

Le seuil de parts de marché du fournisseur de Oé¥u par I'article 3 du réglement apparait souvssy élevée. Son
dépassement reste hypothétique, permettant a dereorfournisseurs d’appliquer des restrictioreugd distributeurs.

15 Voir Droit & Economie, Concurrences n°4-2018, Latdbution sélective aprés I'arrét Coty : Eclaireisents et zones d’'ombre, Elodie
Camous-Léonard, §91.
16 Lignes Directrices sur les restrictions vertical®UE n° 2010/C 130/01, pt 178.
Service client Cdiscount : 1°" e-commercant francais a obtenir la certification NF 345 par 'AFNOR

Cdiscount S.A - capital social de 6 642 912.78 €€ euros
120-126 quai de Bacalan - 33000 Bordeaux - France
Tél. 05.57.14.45.00 - Fax 05.57.14.45.01
RCS Bordeaux B424 059 822
www.cdiscount.com



Cdiscount

Il conviendrait de modifier ce seuil significativent a la baisse afin de tenir compte de la rédliténarché et éviter
gue le reglement permette aux fournisseurs de enetiplace des accords ayant, en raison de letiphaaltion, des
effets néfastes sur la concurrence et de bénéfiémmmoins d’'une exemption automatique.

Ce seuil de 30 % préjuge de I'innocuité des effetsa concurrence alors que se multiplient lesiotions a la vente
en ligne qui sont, par définition, susceptibledfd@er un tres grand nombre de consommateurgrileant ainsi d’'une
plus grande transparence, d’'une concurrence aetdiane diversité de I'offre.

De plus, les modalités de calcul des parts de réadahs le cadre de la distribution sélective né gas suffisamment
précises. Ainsi, il est douteux de considérer parcipe que les fournisseurs distribuant par lesbifun réseau de
distribution sélective et les autres fournisseorg sur un méme marché, qui est donc tres large telle approche est
trés protectrice, seuls les fournisseurs ayantionged une position dominante sur le marché risquenine pas
bénéficier de 'exemption par catégorie.

A cet égard, il est intéressant de relever quedtique décisionnelle de I'Autorité de la concunerrancaise et de la
Commission distingue déja, en matiére de contrée abncentrations, le marché de la distribution sélective des
parfums et cosmétique de luxderla« vente au détail de produits de parfumerie etafmétiques ordinaires’. Cette
approche permet de rendre compte du fonctionnerdéehtiu marché et du pouvoir de marché des foniss Une
telle approche en matiére d’analyse des restrigtigrticales obligerait les fournisseurs a faireupe de plus de
vigilance dans leurs relations avec hearketplaces

Enfin, dans le cadre des réseaux paneuropéens ocawwrent plusieurs Etats membres, le marchéngertine saurait
nécessairement correspondre au périmétre géogtepliig réseau. Ainsi, lorsque la dimension géogopehides
marchés concernés est nationale, les parts de éndodrent continuer a étre appréciées au niveaonaaht Toute autre
approche conduirait a diluer artificiellement leugoir de marché des fournisseurs.

En conclusion, il conviendrait de modifier le sedé¢ 30% significativement a la baisse et de préciseur les
fournisseurs faisant le choix de réseaux ferméssam sur un agrément, que le calcul des parts atehdn des
fournisseurs faisant un tel choix est présuméise $ar le marché de la distribution sélective

1.7 Surles demandes croissantes des fournisseurs dadda police de leur réseau

Cdiscount reléve que de plus en plus de fournissdamandent aumarketplacesde veiller & ce que seuls des
distributeurs agréés vendent les produits de laneadu fournisseur sur leur site.

A cet égard, si lesarketplacedisposent effectivement de certains moyens permntefiaremontée d’éventuelles
violations de I'étanchéité de réseaux de distrdyutu de droits de propriété intellectuelle, il ¢iemt de rappeler que
I'obligation de surveillance du réseau est a laghaes fournisseurs.

Outre le fait que les membres d’un réseau de bligtan sélective peuvent évoluer régulierementragketplacesont
d’'autant plus mal placées pour effectuer la potles réseaux de distribution sélective que leuutstiihébergeur
suppose qu’elles conservent une position neutréoumissant un moyen purement technique, passtitetmatique
des données fournies par leurs cli€htsa police des réseaux impliquant nécessairenrenfarme de contrbla priori
des données, cette intervention demketplacepourrait étre considérée comme lui conférant ue abitif d’éditeur,
exclusif du statut d’hébergeur.

Il serait donc utile de rappeler dans les lignesdtiices que la surveillance du réseau est ungatioin incombant au
fournisseur et que la charge de cette obligatiopeut en aucun cas étre transféréeraarketplaces

17 Aut. Conc., déc.n®° 14-DCC-71 du 4 juin 2014, NocHuléent, pt. 10 ; voir aussi la décision de la Cossitin n° COMP/M.5068
L'Oréal/YSL Beauté du 17 juin 2008, pt. 10 et laidigm n° COMP/M.6212 LVMH/Bulgari du 29 juin 2011, 20.
18 Article 6 de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004upda confiance dans I'économie numérique ; CJUEt du 23 mars 2010,-236/08 a
C-238/08, Google France et Google. @
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2. Sur la pratique de double prix

Méme en dehors de la distribution sélectiveple® playerdont I'objet de discrimination et se voient imppges prix
d’achat (incluant les rabais, réductioet;) plus élevés que les prix appliqués aux distebrg disposant d’un point de
vente physique.

A cet égard, les lignes directriégprécisent que le fait de convenir quie «istributeur paie un prix plus élevé pour
des produits destinés a étre revendus par inteqnetpour des produits destinés a étre revendugaugnt> constitue
une restriction de vente passive caractériséeaionti I'article 10181 du TFUE. Selon la Commissioe telle situation
est de nature a limiter I'accés du distributeundlus grand nombre et une plus grande variétdiete<’.

La Commission indique en outre que : «1[eggle générale, un accord prévoyant qu’un distréur paie un prix plus
élevé pour des produits destinés a étre revendumpernet que pour des produits destinés a étx@nelus autrement
(« systéme de double prix ») constitue une regiriataractérisées*.

Ainsi, la mise en place d’une politique de douhbl#ication selon le canal de distribution utilisgnstitue une restriction
caractérisée des ventes passives au sens deld'artau reglement n°330/2010 du 20 avril 2010 ssrrestrictions
verticales?

Une telle conclusion a été confirmée par la Comimisdans son rapport du 10 mai 2017 relatif & ligkig sectorielle :
«le systeme de double prix appliqué a un méme t#taihybride) est généralement considéré commeestection
caractérisée en vertu du réglement d’exemptionabed verticaux»?,

L’Autorité de la concurrence a fait savoir par &sgé qu’elle veillait également a ce que I'actieitée développement
des opérateursure playerse fassent I'objet d’aucune limitation, restrictiom entrave notamment a raison de pratique
de double prix. Dans son avis n° 12-A-20 du 18 esmpte 2012 sur le commerce électronique, I'Autodiéela
concurrence a précisé que : «[fhit pour un fabricant de prévoir a I'égard d’'mnéme distributeur, des prix de vente
plus élevés pour les produits destinés a étre myepar Internet que pour ceux destinés a étre wemreth magasin
constitue une restriction caractérisée des vengssipes du distributeus.

Toute différenciation tarifaire a I'égard d’'un mégr@upe entre les ventes en ligne et les ventesagrasin est donc
critiquée par I'Autorité sur le fondement de I'akti 10181 TFUE.

L'Autorité a précisé dans son avis quie €hamp de la restriction caractérisée définie faCommission européenne
pourrait également couvrir la différenciation taife entre ventes en ligne et ventes hors ligneitacar tous types
de réductions de prix et notamment celles inhéeeatda facturation de services commerciaux propqssles
distributeurs aux fabricants®.

Ainsi, la pratique illicite de double prix peut égment résulter de la mise en place d’une politidgieeéduction de prix
discriminatoire a I'égard des ventes en ligne ppport aux ventes physiques.

Malgré I'interdiction d’appliquer une politique deuble prix entre vendeurs en ligne et vendeurs ligme, ce type de
pratique est de plus en plus courant. Ces compertensont déloyaux et conduisent a un désavantaggusel pour
les opérateurs en ligne, qui ne peuvent appligasmdix aussi bas que les autres distributeurdelBysteme affecte
en effet directement les prix aux consommateursdigbuteurs puisqu’il a une incidence directectgit marginal
d’achat de ces derniers. Le systéme de doubleaffegte donc non seulement la profitabilité etfguat, la capacité des
opérateurs en ligne a se maintenir sur le marctas rdgalement le prix qu’ils sont en mesure d'offaux
consommateurs.

19 Lignes Directrices sur les restrictions vertical®UE n° 2010/C 130/01, pt 52 d).

20 Lignes Directrices sur les restrictions verticalBSUE n° 2010/C 130/01, pt 52.

21 Lignes Directrices sur les restrictions verticalBSUE n° 2010/C 130/01, pt 64.

22 Réglement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 2i0 2810 concernant I'application de I'article 1qdgragraphe 3, du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne a des catégaraccords verticaux et de pratiques concertées.

23 Rapport de la Commission au Conseil et au Parlemeonpéen, rapport final relatif a I'enquéte seeiteisur le commerce électronique, 10
mai 2017, pt 37.

24 Aut. conc., avis n°12-A-20, 18 septembre 201 2tifehu fonctionnement concurrentiel du commeregtébnique, point 260.

25 Aut. conc., avis n°12-A-20, 18 septembre 201 2tifehu fonctionnement concurrentiel du commeregtébnique, point 262.
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Cdiscount, qui est filiale d’'un groupe exploitamisdnagasins physiques se trouve confrontée traiédgment a des
situations de double prix.

La pratique de double prix constitue donc une igtgin de concurrence caractérisée, anticoncuetata raison de
son objet. L'article 4 du réglement pourrait éthespprécis et mentionner directement l'interdictibes pratiques de
double prix entre opérateurs hybrides et opéraexaisisivement en ligne, afin de dissuader lesrigseurs de mettre
en place ces politiques portant une grave attéitdeconcurrence.

3.  Surles prix imposés

L’exercice du jeu concurrentiel ne peut se conaesans la libre détermination des prix par lesrithsteurs. Les
distributeurs sont cependant tres souvent confsanties exigences tarifaires de la part des faauis.

Des réflexions seraient engagées aujourd’hui parfalénisseurs notamment sur I'opportunité de eetiimposition
d’'un prix fixe ou minimum de la liste des restricts caractérisées de I'article 4 du reglement.eGaisition souleve
des risques directs pour la concurrence tant maegue gqu’inter-marque.

Tel que souligné par le rapport sur le commercet@rique, «une proportion importante de fabricants ont déciaé,
cours des dix derniéres années et face a la crossdu commerce électronique, de vendre leurs poditectement
aux consommateurs par l'intermédiaire de pointsveéate de détail en ligne, entrant ainsi de pluspdus en
concurrence avec leurs propres distributeurs indélaats»?®. Face a cette concurrence de leur propre foummskess
pure playersdoivent pouvoir continuer a déterminer leur prikrément pour rester compétitifs et attirer les
consommateurs. Il s’agit en effet d’éviter un afigrent des prix sur internet et donc une absenale twé¢ concurrence
intra-marque par les prix. Une telle convergenaaisen premier lieu préjudiciable au consommatguirse verrait
appliquer des prix plus élevés, mais elle seradtlefgent tres néfaste au développement des ventégnendes
distributeurs, dans la mesure ou ils ne pourrgirg développer une politique de prix aussi agves$tar ailleurs, la
faculté pour les fournisseurs de dicter leurs geixente aux distributeurs serait a n’en pas deméacteur de collusion
gui ne manquerait pas d’entrainer des pratiquedele horizontales.

Par ailleurs, il est important de noter que l'idietion des prix minimaux imposés est sanctionnélpalroit des
pratiques restrictives en France. L'article L. 848u code de commerce (ancien article L. 442-53t&g@me ainsi 4e
fait par toute personne d'imposer, directementralirectement, un caractére minimal au prix de regatiun produit
ou d'un bien, au prix d'une prestation de servingeaaune marge commerciake Il s'agit d’'un délit pénal puni d’'une
amende de 15.000 euros. La suppression de l'icteydi des prix minimaux imposés de la liste dedri@®ons
caractérisées mettrait ainsi en contradiction Ieitddes pratiques restrictives et le droit des iguas
anticoncurrentielles, qui sont aujourd’hui parfaient en phase.

Retirer l'interdiction des prix de vente imposédaléiste des restrictions caractérisées permetitad fournisseurs de
bénéficier de I'exemption de l'article 2 du reglatheEn d'autres termes, la sanction en droit destiques
anticoncurrentielles des prix de vente imposés¥ minimaux devra passer par une approche parffesseUne
appréciation par les effets serait a I'évidence t@mpliquée a administrer.

Enfin, il faut rappeler que la pratique décisiotmeécente est trés claire concernant les prixedlente imposés. La
Commission européenne a infligé en juillet 2018 aleendes aux fabricants d’électronique grand p#dics, Denon
& Marantz, Philips et Pioneer, auxquels il a prégisnt été reproché d’avoir imposé des prix de tevéres ou
minimaux a leurs détaillants en ligne, et ce enation des régles de 'UE en matiére de concurrebes amendes
prononceées s’élévent a plus de 111 millions d’earototal. Pour la Commission, les interventionssda fixation des
prix ont restreint la concurrence effective parggs entre détaillants et ont débouché sur uns$mdes prix, ce qui a
eu un effet immédiat sur les consommateurs.

Il apparait donc que les prix de vente imposésnimaux portent une atteinte trop importante a lacaorence pour
gu’on puisse envisager de ne pas les considéraneame restriction caractérisée et que les intéodig existantes des
prix de vente imposés/ minimaux sont justifiéesdtessaires pour éviter que les fournisseurs resgnti empécher
toute concurrence par les prix.

26 Rapport final relatif a I'enquéte sectorielle seicbmmerce électronique du 10 mai 2017, 815 (i). @
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Le développement de la distribution sélective dgs@\res souvent & contourner les opérateurs éxetoent en ligne,
I'interdiction du recours aumarketplaceset la « libéralisation » des prix imposés se firaitunon seulement par une
réduction de I'offre mais aussi par une haussepdgsle tout au détriment de la concurrence.

Conclusion

Il est nécessaire de garder a I'esprit que lesicdehs précitées peuvent étre, toutes a la foisosées a un méme
distributeurpure playerou a unemarketplace L'effet cumulatif de ces restrictions aggravesaies discriminations a
I'égard de ces acteurs.

Une protection efficace contre les restrictionscigéés doit passer par une adaptation du réglemtedes lignes
directrices.

Pour ce qui concerne le réeglement, Cdiscount cénsigue celui-ci devrait étre maintenu, mais révisé
Selon Cdiscount, il serait nécessaire de :

»  Ajouter a la liste des restrictions caractériséedatticle 4 les pratiques de double-prix (y cormpes rabais,
réductions).

Ajouter a la liste des restrictions caractériséedles de I'article 4/5 I'exigence d’un ou de psiphysique(s).
Maintenir dans la liste des restrictions caracé&dsde l'article 4 : les prix de vente imposéshimaux.

Modifier I'article 3 pour abaisser significativentda seuil de part de marché détenue par le fosenis,

YV V VY V

Préciser dans l'article 7 que le calcul des pagtsndrché des fournisseurs en distribution séleestgrésumé
se faire sur le marché de la distribution sélective

> Prévoir une obligation pour les fournisseurs de mamication des criteres de sélection ainsi queadgille de
notation. Une obligation de déclaration de la reisglace / détention d’un réseau de distributidectige sur un
site internet dédié pourrait étre prévue a cetdegar

> Modifier I'article 6 pour abaisser significativenida seuil de 50% nécessaire pour démontrer I'effietulatif ;

Pour ce qui concerne les lignes directrices, Cdistoonsidére que celles-ci devraient égalemeatéaintenues, mais

révisees.

Selon Cdiscount, il serait nécessaire de :

> Clarifier que, dés lors que les criteres mentiormégparagraphe 175 des lignes directrices ne santgmplis,
un réseau de distribution sélective constitue estriction de concurrence qui peut faire I'objeirdé exemption

par catégorie si le critére des parts de marcheggecté, étant précisé que, comme indiqué cidekesseuil de
30% devrait étre significativement abaissé ;

Rappeler que les critéres mentionnés au paragafheont d’interprétation stricte ;

Ne pas interdire par principe le recours amnarketplacesy compris dans le cas des réseaux de distribution
sélective ;

> Préciser que la surveillance du réseau est ungatigh incombant au fournisseur et que la chargeetie
obligation ne peut en aucun cas étre transféréenanxetplaces

> Clarifier 'ambiguité du paragraphe 54 des lignegedrices, en supprimant la possibilité d'exigerdétention
d’un point de vente physique ;

> Préciser que le fournisseur a 'obligation de comiguer ses critéres de sélection.

A défaut, le risque d’exclusion et le maintien pes fournisseurs d’'un niveau de prix artificiellamh@levé resterait
entier, au détriment de lintérét des opérateurslusivement en ligne, desarketplaces des petits et moyens
commergants et des consommateurs finaux.
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