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Cette étude s’inscrit dans un travail préparataileséminaire organisé dans le cadre de la
Chaire Innovation et Régulation qui porte sur ledations verticales fournisseurs-
distributeurs, dans le commerce de détail et derriet



Les enjeux de lintégration verticale, en partieulses effets sur la concurrence ne sont pas
propres a un secteur (par exemple internet), n&isgnt se retrouver dans le commerce, les
transports ou les télécoms. Le probleme vient dwgtee si la méme entreprise dispose d’'une
part de marché dans la fourniture d’'accés et darfisurniture de contenu, elle peut utiliser
son pouvoir de marché dans la fourniture d’acces pestreindre la concurrence sur le
marché des contenus. Une maniére simple d’éviterabes de position dominante est
d’interdire au fournisseur d’accées la discriminatides contenus. Ainsi, la plupart des
fournisseurs d’acces a Internet (Internet serviceviBers) proposent une offre non
discriminante, avec un forfait mensuel, mais cegtdication pourrait changer. Le probleme
posé par cette « net neutralité » n’est donc pas ispeler les enjeux de la relation verticale
dans le commerce de détail. Le fournisseur d’aseait alors le distributeur (ce qu’on
appelle des fournisseurs d’acces a internet soréaité des distributeurs par opposition aux
fournisseurs de contenu). Si la distribution metki peut-étre discriminante, pourquoi
imposer alors la neutralité a Internet ?

L’enjeu du séminaire du 2 février 2009 sur la dbstiion, dans le cadre de la chaire
Innovation et Régulation, est d’examiner si la mbtae de la distribution de détail est
pertinente pour comprendre les enjeux des relatiengcales sur Internet : si 'on s’inspire
des régulations des relations fournisseurs-didilms dans le commerce de détail qu’est-ce
gu’on peut conclure quant a son application auddasernet ? En particulier, est-ce que les
relations fournisseurs-distributeurs sur Internet sur réseau fermé (VoD, TV, etc) sont
spécifiques et méritent des lors une régulatiorcifgae ? Par exemple est-ce que le type de
biens (biens culturels ou informationnels) méritee wégulation spécifique ? Est-ce que les
codts ddock insont différents ?

Plus fondamentalement, est-ce que cette métaplsresthtions fournisseurs-distributeurs est
la bonne pour comprendre les relations sur int@rAetitre d’exemple, on pourrait arguer du
fait que le Peer to Peer ou les audiences ditégeaate s’inscrivent pas dans un tel schéma
vertical de relations fournisseurs-distributeurssmmmateurs. Comment caractériser, plus
spécifiguement, les formes de distribution qui éeat dans le numeérique et quels
problémes spécifiques posent-elles : fonctionsrégagion et intégration, interopérabilité,
gestion, des informations, délocalisation et contes nationales, responsabilité (hébergeur/
opérateur...)

L’enjeu de ce texte préparatoire au séminaire @$aide un point sur la régulation du secteur
commercial qui pourrait donc éclairer les relatiengre les fournisseurs d’acces et de contenu
sur Internet et peut-étre d’éviter un certain naentieffets pervers constatés de la régulation.

Pourquoi réguler ce secteur ? Un sujet politiquemersensible

Le secteur du commerce de détail est, de I'aviniomades juristes et des économistes qui se
sont penchés sur ce secteur, caractérisé par uieerapt souvent contradictoire de lois,
décrets, circulaires qui régulent puis dérégulentisque de I'incohérence et de la complexité
juridique, les relations économiques entre lesrfmgeurs et les distributeurs. Si la régulation
de ces relations verticales n’'est pas propre ardade, elle se distingue néanmoins par la
complexité unique du dispositif.



La régulation du commerce de détail en France légagas tant des préceptes simples de la
science economique que d’'une exigence politiqudéense d’'un groupe professionnel. Le
rapport de force entre les fournisseurs (I'indegtet les distributeurs (les commergants) n’est
pas équilibré et peut de ce fait étre a l'origimerdlations commerciales en défaveur d’'une
des parties et nécessiter une intervention puhlijdaut dés lors comparer la puissance de
vente des distributeurs au pouvoir de marché dedupteurs pour déterminer le degré de
concurrence dans cette structure verticale. Damsds-guerre, le pouvoir de négociation était
du co6té des fournisseurs, en particulier des gsanwarques nationales, face a des
distributeurs qui étaient souvent des petits comgargs. A la fin des années quatre-vingts, ce
pouvoir passe du coté des distributeurs qui, dparg se sont regroupés en centrales d'achat,
et qui, d'autre part, produisent des biens a leopge marque (les MDD dont la part de
marché est de I'ordre de 30%). Ainsi cing centraleghat réalisent de I'ordre de 90% du
chiffre d’affaire de la grande distribution alimeime au début des années 2000. Face a cet
oligopsone, les fournisseurs sont au contrairdus gouvent atomisés : 96% d’entre eux sont
des PME. Dés lors I'objectif affiché du cadre réggmtaire en particulier de la loi Galland de
1996 est « de rétablir la loyauté et I'équilibres a@elations commerciale » et de défendre les
petits commercgants et producteurs face aux grammdgpegs.

Les régulations, un rappel de I'état du droit

Le commerce de détail en France est encadré partgees de lois, un premier groupe qui
régule les relations entre les fournisseurs etdistributeurs et un autre qui régule la
localisation géographique du commerce de détad régulation du secteur se trouve donc
inscrite dans deux codes distincts, le code du cemen(en particulier le livre 1V, de la
liberté des prix et de la concurrence qui integpedbnnance de 1986 et la loi Galland de
1996) et le code de l'urbanisme commercial (les Royer de 1973 puis Raffarin de 1996).
La régulation de I'urbanisme commercial n’affectes glirectement les relations fournisseurs-
distributeurs mais a un impact indirect fondamentdle détermine le degré de concurrence
entre distributeurs et de ce fait modifie le pouds négociation des fournisseurs.

La régulation des relations fournisseurs-distributeirs

L’ordonnance n°86-1243 du I décembre 1986pose la liberté de prix comme principe
général, mais prohibe certaines pratiques ditasarurrentielles comme le prix de revente
imposé par le fournisseur ou les quotas de vergemBme, les ventes liées ou les pratiques
discriminatoires sont définies comme pratiques &esgs Les contrats d’exclusivité ne sont
pas interdits mais devront étre traités au cas @@ pour éliminer les ententes
anticoncurrentielles. Enfin, l'interdiction de lavente a perte, déja présente dans la loi de
finances du 2 juillet 1963, est précisée danddlarB2. Enfin, et surtout, 'ordonnance rend
obligatoire la communication des conditions géreale vente a tout distributeur qui les
demande, ce qui implique donc une transparencprdes

La loi sur la loyauté et I'équilibre des relationscommerciales, du 1 juillet 1996 entrée en
vigueur le £ janvier 1997, dite loi Galland, réforme I'ordonigande 1986 sur plusieurs
points : le refus de verftest autorisé au motif de permettre aux fournisselerrésister aux
distributeurs. Le refus de vente sert égalementiriggéts des distributeurs déja installés
puisqu’il permet aux fournisseurs de refuser dedueraux maxi-discompteurs, concurrent
principal de la distribution traditionnelle. De plue déréférencement (la rupture des relations

! Les commercants doivent bien entendu égalemepeces les régles générales de la concurrence.
2 Interdit dés la circulaire Fontanet de 1960.



commerciales sans motif valable) est interdit celigere les fournisseurs de la menace de
déréférencement qu’exercaient les distributeusdes négociations commerciales.

Enfin la différentiation des prix entre distributeusans contrepartie est prohibée, ce qui
rajoutée a la communication des conditions de vearid toute différenciation tarifaire entre
distributeurs impossible. Cette derniére dispasitert également les intéréts des fournisseurs
en ce qu’'elle renforce leur pouvoir de négociation.

Les débats tant entre économistes qu’au sein danpant ont tourné autour de I'impact de
deux arguments de la loi. Le premier débat a codénterdiction de revente a perte ses
effets et sa pertinence. Plus récemment, un sedéhdt est apparu autour de la notion de
différenciation ou discrimination et de la liberté de négocier fix.Bien entendu ces deux
dispositions de la loi se conjuguent dans leur chpa

L’interdiction de la revente a perte

Ce sont les fournisseurs, en particulier les marquagionales, qui ont réclamé linterdiction
de la revente a perte. Les fournisseurs protestaiemns contre les prix «trop bas » que
pouvaient pratiquer les distributeurs alors enasitun de concurrence, et défendaient l'idée
gu’une revente a perte nuit a 'image de marquerdduit. Néanmoins, I'objectif affiché de
linterdiction de la revente a perte était égalemlendéfense des petits commercants qui
pouvaient étre menacés pour une pratique prédatdseprix de la grande distribution: en
effet les grandes surfaces, du fait de la varié® mtoduits offerts, peuvent réduire les prix
des produits dits d’appel et attirer ainsi le canswateur.

La loi Galland rend applicable I'ordonnance de 16886précisant la méthode de calcul du
seuil de revente & perte, seuil en dessous duqueistributeur ne peut pas vendre le Bien
L'article premier de la loi de 1963 définissaitégente a perte comme la revente d’un produit
a un prix inférieur & son prix d'achat effectiftino qui n’est pourtant pas clairement définie
puisque qu’il était présumé étre le prix porté kufacture d'achat majoré des taxes et du
transport. Cette imprécision a créé un contentiguixlique portant en particulier sur les
ristournes de fin d'année et sur la coopérationneeroiale, ne figurant pas sur la facture,
pour le calcul du seuil de revente a perte.

La loi Galland définit strictement le seuil de reteea perte qui n’est plus présumé mais est le
prix indiqué sur facture, majoré des taxes et dx gw transport. Or la facture n’indique que
le prix de vente effectif c’est-a-dire ne comprene les ristournes acquises au moment de la
vente. Les ristournes anticipées mais non encayeises ne sont donc pas intégrées dans le
prix de vente. Les services commerciaux fournisi@alistributeur doivent faire I'objet d’une
facturation séparée. L'interdictibrde revente & perte peut donc s'interpréter comne u
possibilité pour le fournisseur d'imposer un prxmvente minimum, pratique théoriguement
interdite par ailleurs.

3 De plus, la loi renforce les sanctions en cas de ttevaperte (75000 euros d'amende).

% La loi Galland précise des exceptions a l'inteidittde revente a perte : les ventes saisonnifgediens
périssables par exemple mais également Iggsoduits alimentaires commercialisés dans un miegdiine
grande surface de vente de 300 meétres carrés etuirponon-alimentaires commercialisés dans un miagas
d'une surface de vente de moins de 1000 metreés;adont le prix de revente est aligné sur le fFrgalement
pratiqué pour les mémes produits par un autre corgam dans la méme zone d'activité »



Réformes de la loi Galland

La loi en faveur des petites et moyennes entrepride 2 aolt 2005, introduit deux
modifications qui se sont révélées mineures deil&hlland. Tout d’abord elle modifie la
définition du seuil de revente a perte en permettarx distributeurs qui le souhaitent
d’intégrer dans le calcul du seuil de revente aepées marges arriere excédant 20% du prix
net facturé. Surtout elle introduit théoriquemeatpbssibilité de la différenciation tarifaire
entre catégories de distributeurs. Néanmoins, ti@male catégorie qui devait étre définie par

décret ne I'a jamais été, et la différentiationféére devenait non applicable.

Enfin tres récemment, la loi Chéatel de janvier 2@p@8met d’'intégrer dans le calcul du seuil
de revente a perte I'ensemble des ristournes o&semar le distributeur (services
commerciaux et coopération commerciale).

Petit tour des régulations des relations fournissgs-distributeurs

La loi Galland n’est pas exceptionnelle au regadadrégulation des relations fournisseurs-
distributeurs en Europe. La régulation espagnasemble a la francaise. Le seuil de revente
a perte est défini comme le prix d'achat d'un pitodpparaissant sur la facture une fois
déduits les rabais et ristournes figurant sur cdd@miére. Sont exclues en revanche les
réductions de prix obtenues dans le cadre d'unpétatton commerciale. Les sanctions au
non-respect de cette loi sont financiéeres (jus@@@000 euros) et administratives et non
pénales.

En Belgique, la loi du 14 juillet 1991 sur les jpgaes du commerce et sur I'information et la
protection du consommateur interdit la vente aepefin revanche aucune sanction pénale
n‘accompagne cette interdiction qui reste donc rifgge. De méme, en Allemagne,
I'interdiction de revente a perte est théoriqueleaeuil de revente a perte n’est pas défini.

A l'inverse, les Pays-Bas, refusent la régulatieriadvente a perte au motif que I'interdiction
de revente a perte protege les entreprises déamas sur le marché des nouveaux entrants.
La régulation des abus de position dominante (prédateurs) est en elle-méme suffisante
pour ne pas nécessiter une redondance que remd3etdrdiction de revente a perte.De
méme, au niveau européen, dans une proposition egeementation des promotions
commerciales (texte E 1842 du 28 octobre 2001)Cdanmission européenne reprend la
position des Pays-Bas en arguant du fait que léegiion des consommateurs peut étre
assurée par d'autres régulations (des prix prédapar exemple).

Les lois de I'urbanisme commercial

En plus des lois régulant directement les relationsnisseurs-distributeurs, le secteur de la
distribution est régulé par des lois qui peuveng €bnsidérées comme de la régulaton
antede la concurrence

En 1973, la loi d'orientation du commerce et datikanat, dite loi Royer, subordonne
linstallation de nouvelles grandes surfaces concimkss de plus de 1000 n{pour les
communes de moins de 40 000 habitants et 150pour les autres) a I'avis d’'un comité, la

® Bien entendu, comme les autres entreprises, tespgises du secteur de la distribution sont déjirsses au
contrbéle des concentrations. Le conseil de la cwanae a par exemple donné un avis (favorablexchat des
Docks de France par Auchan en 1996 ou celui desges Leader Price et Franprix par Casino en 18099,

encore & la fusion entre Carrefour et Promodég@s0.
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commission départementale d’'urbanisme commerdialencore, comme pour la loi Galland,
il s’agissait de protéger le petit commerce destatiation des grandes surfates

La méme année que la loi Galland donc, la loi guilt 1996 relative au développement et a
la promotion du commerce et de I'artisanat, ditei ®affarin » (précisée par le décret n° 96-
1018 du 26 novembre 1996) restreint encore I'enstérele marché de la distribution : elle
soumet a l'autorisation des Commissions départeatemnt’équipement commercial (CDEC),
I'ouverturé de tout magasin de plus de 300 ;nmle nouveaux commerces sont également
soumis a autorisation: les hotels, les stationss#ece et les cinémas.

Les criteres de décision de CDEC, définis dansidlar28 de la loi Royer, devenu l'article L.
720-3 du code de commerce, sont complexes, ditensre hiérarchisés La multiplication
des critéres a été simplifiée par le Conseil d'Htita considéré le critere de la préservation
de I'équilibre entre les difféerentes formes de caroe comme le critere prioritaire. C’est
bien le critére économique qui transforme cett@fobarriere a I'entrée.

Par ailleurs, les C.D.E.C sont composées de sixbresidont 3 élus locaux (le maire de la
commune d'implantation du projet, le président 'éealbblissement public de coopération
intercommunale, le maire de la commune la plus lgeumutre que la commune
d'implantation, soit de l'arrondissement, soit ¢egdlomération multi-communale), le
président de la chambre de commerce et d'induldrggesident de la chambre de métiers du
département et un représentant des associatioesrd®mmateurs. Les distributeurs sont
donc décisionnaires quant a I'entrée de leurs aoects

Quelgues points de comparaison

La position de la France est tout a fait origindlexemple le plus proche de la France est
probablement le cas de I'lrlande ou les surfacegete des magasins de détail sont limitées
& 3000 M & Dublin et 3500 fen province, et I'ltalie ou la loi Bersani de 199@&voit une
demande d’autorisation pour tout commerce de pkisLS0 M (ou 250 m suivant les
régions).

D’autres pays désincitent, sans les interdire,acestformats de vente. Ainsi en Espagne
(Catalogne, Navarre et Asturies), un impot estlepéesur les grandes surfaces supérieures a
2500 nf.

®La loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 ("loi Sapin“pdifie & la marge la composition des commissionie®t
comités départementaux d'urbanisme commercial [(C@D) et la commission nationale d'urbanisme
commercial (C.N.U.C.) ne sont pas des organes ttatifsimais décisionnaires. De plus elle substitu€NUC

au ministre pour la procédure d'appel et rédu@tdeposition des CDUC de 20 membres a 7, tous élus.

" et toute extension de surface de vente (contr€ hiCauparavant). Les changements d’activité des magjasi
de surface supérieure a 2008 sont également soumis a autorisati(800 nf lorsque I'activité nouvelle du
magasin est a prédominance alimentaire)

8 (i) les conditions d’exercice de la concurrend®;l'offre et la demande globales dans la zonecHalandise
concernée; (iii) la densité d’équipement en moysneiegrandes surfaces; (iv) I'effet potentiel dojetr sur
'appareil commercial et artisanal ainsi que séglilibre souhaitable entre les différentes foreesommerce;
(v) l'impact du projet en termes d’emplois; (vi)slengagements des magasins de détail a prédominance
alimentaire de créer des magasins de méme typee durface de vente inférieure & 30%) pour au moins 10
% des surfaces demandées. La Loi n°® 2000-1208 diéd@mbre 2000 (« loi S.R.U. »), relative a ladsoliié et

au renouvellement urbains a rajouté trois critdfi@spact global du projet sur les flux de voitupzsticulieres et
de véhicules de livraison, la qualité de la dessem transports publics, les capacités d'accuair p®
chargement et le déchargement des marchandises.



Le Japon, a I'opposé de la politique francaiserdéegtion du petit commerce, affiche comme
priorité la modernisation du secteur. Ainsi, laedijgie soumise a autorisation est passee de
500 & 1000 ) dans le cadre de la Large Store Location Lav2Qfs.

Au contraire, dans certains pays, aucune politigpécifigue au commerce de détail n'a
jamais été mise en ceuvre pour réguler les relagatre les deux formats de vente au détail.
Ainsi, 'ensemble des pays du nord de I'Europewrd Iégislation urbaine qui exige de la part
d’'un nouveau commerce uniquement le respect d'uiaioenombre de régles urbanistiques
mais pas de procédure commerciale spécifique.

Enfin, aux Etats-Unis, I'enjeu n’est pas tant leftio entre les différents formats de surfaces
de vente mais la pratique des bas salaires damarde distribution.

L’impact anticoncurrentiel de la régulation du commerce de détail

Si la loi Raffarin ne régule pas directement lelatiens fournisseurs-distributeurs, elle
modifie fortement le degré de concurrence entrdridigeurs et de ce fait impacte
indirectement le pouvoir de négociation des distehrs vis-a-vis des fournisseurs. Cette loi
institue simplement des barrieres a I'entrée etaléit limite la concurrence dans le secteur
de la distribution. Elle rend donc possible dagdoes d’entente sur les prix et le niveau de
marge. De plus en restreignant I'espace dispofietelinéaires de produit) elle introduit une
sélection des fournisseurs et réduit adesifactola concurrence inter-marque. La simultanéité
des deux lois rend par ailleurs trés délicate kstjan de départager les effets empiriques de
'une et de l'autre loi.

Impact sur la concurrence de la loi Galland

La loi Galland a diminué la concurrence en prixemlistributeurs. En effet, I'interdiction de
revente a perte a fonctionné comme l'imposition paiournisseur d’'un prix de revente sur
lequel se sont alignés les distributeurs et a donduit a une convergence des prix.

En effet, les distributeurs achetaient au méme lprigien au fournisseur suivant les mémes
conditions générales de vente puisque la difféetioci tarifaire était interdite dans le cadre
de la loi Galland. Les distributeurs négociaierdugi® des remises postérieures a la vente, au
titre de la coopération commerciale. Mais ces remise pouvaient pas étre répercutées
auprés du consommateur en raison de l'interdiadi®mevente en dessous du seuil de revente
a perte et constituaient des lors des marges, ditagiére ». Le prix de vente au
consommateur n’intégrait pas ces ristournes apré®ite et était fixé par le prix commun
d’achat au fournisseur. D’apres I'llec, le taux raoyde marge arriere est passé de 21,9% du
prix net facturé en 1995 a 33,5% en 2004, a 36%067. La marge totale des distributeurs a
augmenté de l'ordre de 50% dont 30 points dus aarges arriere.

La conséguence de ce mécanisme nuit aux consonmpates prix des biens alimentaires
ont augmenté plus vite que l'indice des prix de896 (3 points de croissance de plus) et
plus vite que les prix des biens alimentaires erofi (4 points de plus). De méme les prix
des biens de marque nationale (qui sont directernenternés par la loi Galland) ont
augmenté plus vite que celui des biens de margsggdteurs.

Impact sur la concurrence de la loi Raffarin

Juridiqguement, la loi Raffarin fait I'objet d’un otentieux au niveau européen. En effet, suite
a la plainte déposée par Lidl, le 5 juillet 20@Clommission européenne a notifié a la France
sa mise en demeure, puis, en I'absence de modificde la loi Raffarin, le 12 décembre
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2006, la Commission a adressé a la France un adivénqui est la deuxieme étape de ce
contentieux. La Commission conteste deux €lémemnta thi Raffarin : les criteres utilisés par

les CDEC qui sont des criteres économiques et faposition des CDEC qui intégre les

commercants installés. A ce titre la loi Raffargt mcompatible avec l'article 43 du traité CE,

interdisant toute restriction a la liberté d’étabément.

La régulation de l'urbanisme commercial impliqudaafois une barriere a I'entrée et un
rationnement de la surface de vente ce qui a atérarposition de force des distributeurs par
rapport a leurs fournisseurs. Le secteur de larilbligion est oligopolistique et parfois
monopolistique au niveau local des zones de chaland

La loi Royer avait fait I'objet d’'une évaluation rp&8etrand et Kramarz en 2002 qui
montraient que cette barriére a I'entrée pouvgiiguer la hausse des prix et une baisse de
'emploi dans le secteur (une hausse des autaisatie 1% induisant une hausse de I'emploi
de 0.1%). La loi Raffarin a réussit a empécherttém des nouveaux distributeurs de type
maxi-discount dont la part de marché est de l'odkel5% contre 35 % en Allemagne et
surtout de limiter leur surface en dessous desn3P0La loi Raffarin a été évaluée dans un
rapport du Cepremap par K. Weidenfeld et Ph. Askesra 2007 qui en dressent un bilan
complet et négatif puis par JL. Monino et S. Twrah 2008. Elle a également fait I'objet
d’un avis du conseil de la concurrence en 2007.

La conjugaison des deux lois, en limitant la coreee entre distributeurs (loi Raffarin) et en
permettant un prix de revente imposé par les fegaurs a 'ensemble des distributeurs (loi
Galland) explique la hausse des prix sur la péri@ke plus ces deux lois ont alimenté ce
gu'on peut appeler une spirale inflationniste : thstributeurs négociaient les tarifs des
coopérations commerciales et obtenaient des ristguex post que les fournisseurs
répercutaient sur leur prix de vente a la périodwaste. Hausse que les distributeurs
reportaient sur le consommateur en négociant nprixede vente mais les marges arriere.

Différenciation tarifaire, réformes récentes et a enir ?

Si le débat avant 2007 tournait autour de la pemte de l'interdiction de la revente a perte,
face au faible impact de court terme de I'assoselizent du calcul du seuil de revente a perte
intégrant les remisesx post(double ou triple net), le débat a tourné en 280®ur de la
différenciation tarifaire et de la liberté de négtion des prix entre un fournisseur et ses
distributeurs.

La différenciation tarifaire se distingue de lacdisiination au sens juridigtiedans la mesure
ou elle se justifie par une contrepartie réelledlstrimination est définie par I'article L 442-

6 1 1*° comme étant « le fait de pratiquer a I'égard ddantenaire économique, ou d’obtenir
de lui des prix, des délais de paiement, des dondide vente ou des modalités de vente ou
d’achat discriminatoire et non justifiées par desteparties réelles en créant de ce fait pour
ce partenaire un désavantage ou un avantage damsdarrence ». Cet article nterdit de
pratiquer des prix discriminatoires non justifiés des contreparties réelles.

o y a différenciation tarifaire (ou discriminaticeu sens économique) lorsque plusieurs variétés rdéme
bien sont vendues a différents acheteurs avecagdgBoients de marge différents par rapport au codtginal.

% Le droit communautaire définit de méme dans Beti82 du traité CE la discrimination comme
« l'application de conditions différentes a desnsaction équivalentes a I'égard de différents paites
commerciaux, leur accordant de ce fait un désagantancurrentiels ».



Les remises de prix dites « de quantité » ne enrgénéral pas considér€essomme une
atteinte a la concurrence : les remises dites gigartité » sont des ristournes ou des remises
de prix liée & un achat de la part du distributdeirquantité importantes qui permettent de
produire a un colt moyen plus faible (en raisoncaf®mies d’échelle). Ces remises
permettent donc au fournisseur de partager avedistiibuteur ce gain d’efficacité.

Elles peuvent néanmoins étre la source d’'une #tteinla concurrence. Par exemple, un
fournisseur, en octroyant des avantages prix etiggsirnes, peut empécher son distributeur
de s’approvisionner auprés de fournisseurs conaisirédinsi, les remises de « gamme », qui
prévoient une baisse de prix si I'ensemble de targa est achetée par le distributeur (voir la
décision du Conseil en 2004 sur une société de &ody permettent d’écarter les
fournisseurs concurrents, en raison du rationnerdantinéaire de vente. Les remises de
fidélité, par exemple, lient le distributeur a upumisseur et s’apparentent a une clause
d’exclusivité. De nombreux écrits traitent de cejftrestion dont un rapport de la commission
européenne publié en 2000gnes directrices sur les restrictions verticaleBe méme, le
conseil de la concurrence propose une grille disapour juger des effets anticoncurrentiels
de la différenciation tarifaire. L’analyse des &fanticoncurrentiels se fait alors au cas pas
cas, suivant en particulier le pouvoir de marchéfalirnisseur et la structure du marché
considére.

Les relations contractuelles entre fournisseursdistributeurs sont encadrées par les
« conditions générales de vente » ou CGV. Le fegmir est tenu de communiquer son
baréme de prix et ses conditions de vente a tdwdtaar qui en fait la demande. Elles doivent
contenir les conditions de reglement, le montantest modalités de réduction de prix.
L’obligation de communiquer les CGV remonte a l&gpguerre: contrairement aux objectifs
de la loi Galland, I'enjeu de I'époque était detpger la grande distribution contre un petit
commerce alors dominant, qui cherchait a imposerfaurnisseurs de vendre les produits
aux grandes surfaces a des prix trop élevés.

La connaissance des prix et conditions de vente fdemsisseurs est donc un moyen
d'interdire les pratiques discriminatoitésAinsi les deux obligations de transparence et de
non discrimination sont autononi&snais I'une vient renforcer les conditions de \iéaifion

de l'autre. Or la transparence tarifaire, induie pexistence de conditions générales de
vente, accessible a tous, accroit le risque deisiol entre fournisseurs sur la fixation d’'un
prix plus élevé, ce qui réduit la concurrence Hm@rques. De plus, linterdiction de
discrimination lui permet de s’engager sur un plexvente.

La loi du 2 aolt 2005 permet de différencier lesVC& crée les conditions particulieres de
vente ou s'inscrivent les remises qualitatives et@es en contrepartie de services rendus par
'acheteur et qui ne sont pas distinctes de la ejenbmme, par exemple, les services
logistiques lors de la livraison des produits ousteckage. Surtout, cette loi brouille la
transparence en permettant a un fournisseur deasi€gmmuniquer a une « catégorie » de

pY

clients les CGV destinées & une autre « catégode xclients’. Cependant, le décret

1 \V/oire par exemple I'arrét du tribunal de premigrstante des communautés européennes, dit Michelin,
203/01, Michelin/Commission, du 30 septembre 2003.

12 Cour de cassation, 19 mai 1992 « Constitue urtigpeade conditions de vente discriminatoire [...Jd# de
ne pas communiquer & un seul de ses revendeussgiférie des éléments, y compris les rabais etdsirnes
permettant de déterminer le prix de renvient d’todpit ». L'article L. 442-6 paragraphe I.1 du catie
commerce énonce que les discriminations relévesadetion civiles. Par suite, I'article |. 441-6 chde du
commerce prévoir que des poursuites pénales stpmpit aux refus de communication des conditiongedée.
13 Comme le rappelle la cour de Dijon du 7 octobr@520

14 La jurisprudence (C.A. Versailles 3 avril 19%A Vertumne c/SA Martin Baron) avait déja considéuéun
opérateur n'est pas tenu de communiquer ses C@¥ amcurrents.



d’application qui devait définir la notion de cabéig n'a jamais été rédigé rendant cette
avancee en termes de différenciation inopérante.

Dans le cadre de la loi LME, votée le 8 aout 2088suite au rappdr de la mission
Hagelsteen remis en février 2008, deux article €2122) réaffirment la possibilité de
discriminer dans les CPV entre des catégories diacins différents mais la définition des
catégoriesest renvoyée a la jurisprudence. De plus la loi plerifie le dispositif en
introduisant un nouveau concept : «le désequildgnificatif des droits et obligations »
puisqu’elle autorise la négociabilité des prix wament dans le cadre de relations
« equilibrées ». La encore la clarification de e@ibtion est renvoyée aux juges.

Par ailleurs, la loi LME, pour la Modernisation dEconomie n’a ainsi pas introduit de
rupture réelle dans les barrieres a I'entrée dam®immerce de détail. Elle permet néanmoins
d’écarter le critéere de densité commerciale comritere de décision des CDEC renommeées
CDAC commissions départementales de I'aménagenmeninercial, et composées non plus
de commercants installés mais des élus municipiaencritere de libre entrée est relevé a
1000 m’, ce qui est un retour a la loi Royer, nl@aimaire a de nouveaux pouvoirs, dont celui
de préemption sur les terrains commerciaux de 800000 m2, de saisir l'autorité de
concurrence en cas d'abus de positions dominantgaisir les CDAC pour des projets
commerciaux entre 300 et 1000 m2. La réelle disjposde la loi qui peut avoir un impact
pro-concurrentiel est la possibilité donnée au € la concurrence d'adopter des mesures
structurelles— par exemple des cessions d'actifs (magasing I'encontre de grands
distributeurs en cas d’abus de position dominabte méme, le seuil de déclenchement du
contrle de concentration abaissé a 25 millionsrde

L'impact de la différenciation tarifaire dépendadéement du niveau de concurrence entre
distributeurs qui lui-méme est limité par la loifRain, méme Iégerement modifiée. Seule la
levée de la barriere a I'entrée est & méme deaetda concurrence entre distributeurs qui
affaiblit leur pouvoir de négociation face aux foisseurs.

Une prochaine étape dans la régulation des refafiomrnisseurs, plus spécifiquement une
réforme en profondeur de la loi Raffarin est encbm@tendre. Une mission a été confiée au
député Charié, qui a remis ses conclusions encorfedentielles en janvier 2009.

15 « la négociabilité des tarifs et des conditionségéles de vente », rapport de M.D. Haglesteeniefé2008.
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Schéma définitionnel des marges arriére

Prix Négociation Marges
Prix de vente M
au consommateur arges
. . avant
Remises acquises lors de la vente
Prix net sur facture \
Remises conditionnelles
non acquises lors de la vente
Prix double net Marges
e __ arriere
Référencements par le distributeur
Coopération commerciale >
Services spécifiques
Services distincts
Prix triple net _/
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