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InTRODUCTION

1. Utilisation croissante des technologies de Vinformation et de
la communication. Les technologies de Vinformation et de la commu-
nication ne cessent de se développer et sont désormais utilisées dans
tous les domaines de la vie économique. Qu’il Fagisse des relations
professionnelles ou des habitudes de consommation, on se tourne
prescue « naturellement » vers son smartphone, sa, tablette cu gon
ordinatenr pour « se connecter » 3 I'internet. L outil permet en effet
de recueillir des informations de maniére interactive et personnali-
sée, 'échanger des courriels et, dans e cadre, de nouer deg relations
commergiales.

2. Droit de la distribution et TICs. Sans surprise, le domaine de la
distribution illustre également le phénoméne.

Entre le producteur et le client final, Je bien ou le service a pu
suivre une chaine commerciale de distribution longne et complexe,
marquce par Pintervention d'un nombre plus ou moins élevé d’ac-
teurs économiques.

Certes, le producteur peut vendre directement ses biens {ou
fournir ses services} au consommateur final. En pratigue, on
constate néanmoins qu’il fera souvent appel & des intermédiaires
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122 HERVE JAOQUEMIN ET CAMILLE BOURGUIGNON

commercianx, chargés de prendre contact aves d’autres intermé-
diaires ou de faire directement le lien avec le client final, qu’il soit
consommateur ou pas. 11 est en effet devenu trés difficile, pour ne
pas dire impossible, de gérer seul — et de maniére performante -
toutes les étapes de la distribution d’un produit. Les acteurs éco-
nomigues en sont parfaitement conscients et, avec pragmatisme,ils
préférent se concentrer sur les tiches dans lesquelles ils sont les
plus compétitifs. Suivant le contréle que le producteur souhaite
exercer sur son réseau de distribution et la maniére dont il congoit
sa relation avec les intermédiaires en aval et,en bout de chaine, avec
le client, les parties opteront pour Pune ou 'autre figures contrac-
tuelles généralement usitées. Il peut s’agir de Pagence commerciale,
de la franchise, du courtage, de la commission, du mandat, de la
concession de vente exclusive, ete.{1)

Suivant le cas, la marge de manceuvre des parties dans la défini-
tion de leurs obligations contractuelles respectives sera assez large
ou,an contraire, plus réduite. Le législateur est en effet intervenu
pour encadrer certaines de ces opérations contractuelles {ou cer-
taines étapes de celles-ci), le cas échéant par Vadoption de dispo-
sitions impératives. On songe 4 la loi du 27 juiliet 1961 relative 4
la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive & du-
rée déterminée (2}, 4 la loi du 13 avril 1895 sur le contrat d’agence
commerciale (3) ou & la loi du 19 décembre 2005 sur Pinformation
précontractuelle dans le cadre des accords de partenariat commer-
ciale (4).

Quel que soit le modele contractuel retenu, Uinternet constitue
assurément ur: cutil largement usité et,schématiquement, on peut y
recourir & des stades différents, qui se distinguent les uns des autres
par les questions juridiques particuliéres qui en résultent.

3. Linternet comme mode de conclusion du contrat ou coume
moyen de distribution. Iinternet peut d’abord étre utilisé dans les

{1} De manidre géndrale, sur ces contrats ¢intermédintion commerciale, quils fassent ou pas
Vobjet de dispositions legales spécifiques, voy. N, THIRION ef al., Droit de enlreprise, Braxelles,
Larcier, 2013, pp. 477 ot 5. ; ¥. DE Corpr, C. DeLrorax, Th. LEonarp, ¥, POULLET, avec la coll. do
H. JacquaMiN, Manuel de droit commercigd, Limal Anthemis, 2011, pp- 351 et m. ; PA. ForagRs, « Le
droit commun des intermédinires commarcioux ‘conrtiers, comynissionnairey, agente +, Loy fnlernid-
diwires commersiaur, EBruxolies, éd. de Jenne Barreau, 1900, PP.20 et s, ’

(2) M.B.,5 octobre 1961,

(3} B4.B., 18 jenvier 2006.

(4} B.B.,2 juin 1995,
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relations contractuelles nouées entre le producteur et un intermé-
diaire commercial, voire entre deux intermédiaires (Section 1). Rien
n’interdit en effet que les parties recourent aux TICs 3 'une ou
Pautre étape du processus contractuel, de la phase de négociation
3 la fin du contrat. Plus précisément, Vinternet (sites web et cour
riels essentiellement) permet de présenter des produwits, d’échan-
ger des informations, de conclure un contrat, de facturer électro-
niguement les epérations, on d’envoyer un recommandé desting a
rompre la convention. Nous verrons si des obligations particulidres
s’imposent aux parties en raison du recours aux TICs et de quelle
maniére lever les obstacles 4 I’accomplissement de certaines formes
par voie électronique.

Linternet peut également jouer un rble & un stade ultérieur de
la chaine de distribution, au moment de vendre les hiens cu de
fournir les gervices au client final (Section 2). Linternet consti-
tue en effet un canal de distribution & part entiére, qui pose des
questions intéressantes en termes de qualification et de droit de
la concurrence (dans le cadre des accords de distribution sélective
ou exclusive),

SreTIoN 1. LINTERNET COMME MODE DE CONCLUSION
DU CONTRAT DE DISTRIBUTION {EN AMONT)

4. Recours aux TICs pour la conclusion du contrat de distribu-
tion. Comme pour tout autre contrat, les parties peuvent décider de
recourir aux technologies de Pinformation et de la communication,
en particulier & Iinternet, au moment de la conclusion de la conven-
tion, voire 4 toute autre étape du processus contractuel {au stade des
négociations on en cours d’exécution de celle-ci).

Aussi peut-or: s¢ demander 8'1] existe des obstacles spécifiques &
ce mode de contracter (ou des besoins résultant directement de ce
mode de conclusion des conventions) et, dans Uaffirmative,si le 1gis-
lateur est intervenu en vue de les lever,

Lorsque les technologies de Vinformasion et de la communication
sont utilisées an cours du processus contractuel, lintervention du
législatenr se justifie principalement par des considérations de deux
ordres : protéger le destinataire des services, supposé en position de

BRUYLANT



124 HERVE JACQUEMIN ET CAMILLE BOURGUIGNON

faiblesse dés lors que le contrat est conclu A distance et par voie élec-
tronicue, d’une part,lever les obstacles formels rencontrés 3 Uune ou
Pautre étape du processus contractuel, d’antre part.

S'agissant des régles matérielles justifides par ce mode spécifique
de contracter, le cadre normatif est finalement assez simple {§ 1o, A
partir du moment ott le contrat de distribution est conclu entre deux
entreprises, on peut écarter les dispositions du Livre VI du Code de
droit économique (relatif aux pratiques du marché et 3 1a protection
du consommateur),en matidre de contrats A distance {5),et ne retenir
que certaines dispositions du Livre XII du méme Code (sur le droit
de I'écononie électronigue(6)). La plupart des régles encadrant la
conclusion des contrats & distance et par voie électronique visent en
effet & protéger les consommateurs, dont on suppose qu’ils souffrent
d’un mangue de connaissance sur des éléments de fait ou de droit du
rapport contractuel. Dans les relations nouées entre professionnels
(qui ne souffrent normalement pas de la méme faiblesse), ces dispo-
sitions ne doivent pas &tre observées ou, 3 tout le moins, les parties
gont autorisées 4 y déroger conventionnellement.

Par ailleurs, les contrats d’intermédiation peuvent &tre soumis &
diverses exigences de forme, requises pour prodéger le professionnel
supposé en position de faiblesse (pew importe le mode de conclusion
du contrat} ou 3 des fins probatoires (du moins lorsque les parties
décident d’y recounrir). Suivant Pétape du processus contractuel,
on exige ainsi des mentions, un écrit, un support durable, la miss 3

(5) Celui-ei abrogs ot rereplace laloi du 6 avril 2010 relative wux pratiqees du marche ot i la pro-
tection dn consammatoeur, M.5., 12 avril 2010. Co Livra VI a 646 introdnit par lo loi du 21 déeombro
2013 portant ingsrtion du Livie VI Pratiques du marché ot pretoction du consommatonr » dana lo
Coda de droit économique et portant insertion des difinitions propros su Livro VT, ot dos disposttions
d'application do la loi prepros au Livre VI, dans los Livres I ot XV du Code de drojt Geonomigue,
H.E., 30 désenbre 2013. Cos dispositions ne sont Pas encore entrées en viguneur ot moment ol la
présente contribution ost finalisés rais olles lo soront & brove dchéance. Aussi prifirens-nous nous
référer nnlguemont b ces nouvolles dispositions.

16} LaTitre 1" du Livro XII do co Cade abroge et remplace la loi du 11 mars 2003 sur eortains
aspects juridiques des serviees do lo soeidts do Vinformation 2. B., 17 mars 2004, I1 a 666 introdueit
porwae loi du 15 déeombre 2013 portant insartion da Livve XIT ¢ Droit de |'dconomic Slectronique »
dans ko Code de droit dconomique, portant insertion des dofinitions propras aa Livre XIT ot des
dispositions d'application de lu loi propros an Livee XIT, dans los Livres I ot XV du Code de droit
écanomicue. Ces dispositions na sont pas encore entrées on vigneur su moment ok lu présente contri-
bution est finaliste mais alles lo seront & bréve schdance, Aussi préférons-nous nous référer unique-
ment & eed nonvelles dispositions. Ces dispositions transposent la dircctive 2000{31/CE da Parlement
eurapéen ¢t du Conseil du 8 juin 2000 refative & cortains agpoctd juridiques des servicos da lo gocidté
de Pinformation, ot notamment dn commerce dleetrenigne, dans le marché intérienr {v ditective sur
ls commerce électronignes),J ¢, L 178 du 17 jaillet 2000,

BRUYLANT

DROIT DE LA DISTRIEUTION ET INTERNET 125

disposition de documents ou une lettre recommandée & la poste. La
question se posge de savoir comment accomplir valablement ces exi-
gences par voie électronigue (§ 2).

§ 1. Regles matérielles justifiées par le mode de contracter

5. Livre XIT du CDE sur le droit de ’économie électronique. Les
régles du Livre X1I du CDE, en matiére d’information et de trans-
parence (art, X11.6 & XII.11) s’appliquent a la fourniture de ser-
vices de la société de information. Il ’agit de « tout service presté
normalement contre rémundration, a distance, par voie électronique
et 4 la demande individuelle d'un destinataire du service » (art. 1.18,
1°,du CDE). )

Les producteurs, commettants ou franchiseurs qui présentent
leurs produits & travers un site web ou recherchent des digtributewrs
par Venvoi de courrier électroniques fournissent assurément un el
service, peu importe, du reste, qu'un contrat puisse &tre conclu en
ligne ou pas.

Ruotione personae, I'observation de ces digpositions ne se limite
pas aux services fournis aux consommateurs. Les relations B2C(7)
et B2B (8) sont en effet couvertes. Cependant, dans ce dernier cas,
il est permis aux parties qui ne sont pas des consommateurs d(—::
déroger conventionnellement & certaines dispositions(9)..Celles-_c1
prescrivent des obligations d’information avant la passation de 1a
commande(10) (relatives notarmment & la langue de conclusion du
contrat on aux étapes techniques a suivre pour conclure le contrat),
la mise en place de moyens techniques permettant d’identifier les
erreurs éventuelles commises dans la saigie des données et de les cor-
riger(11) ou I'obligation d’accouser réception de la commande (12).

Les obligations restantes, pour lesquelles aucune dérogation
conventionnelle n'est acdmise, concernent la fourniture d’informa-~
tions générales sur le prestataire (fnfra, n® 6) et la communication
des conditions contractuelles (infra,n® 7).

(7} Business lo Oonsumer

(8) Business lo Buainess.

(9) Viy. les dispesitions énumérées & I'art. XI1.10 du CDE.
{10) Art. X1L7,§ 1", du CDE.

{11} Art, XIL 8 du CDE.

(12) Art. X119 du CDE.
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126 HERVE JACQUEMIN BT CAMILLE BOURGUIGNON

6. Informations générales sur le prestataire. Les parties (mémes

professionnelles) sont ainsi tenues de respecter les dispositions de

Particle XI1.6 du CDE qui exige du prestataire d’un service ds la
société de information qu’il assure un aceés facile, direct et perma-
nent & cerbaines informations visant principalement & Pidentifier et
4 prendre contact avee lui (13} (nom, adresse, numéro d’entreprise et,
le cas échéans, de TVA, ete.). Cette obligation de transparence doit
bénéficier an destinataire du service et aux autorités publiques,
S’agissant spécifiquement des renseignements relatifs 4 la manidre
dont le destinataire du service peut entrer en contact avec le presta-
taire, il convient de noter que, dans un arrét du 16 octobre 2008, la
Cour de justice des Communautés européennes a répondu & une ques-
tion préjudicieile relative 3 Vinterprétation de article 5,§17,¢hdela
directive sur le commerce Electronique(14) (transposé a Lart. X1Ls,
§17.3%,du CDE). Cette disposition impose an prestataire de communi-
quer ses soordonnées,« y compuris son adresse de courrier électronique,
permettant d’entrer en contact rapidemend et de communiquer direc-
tement 66 efficacement avec Jui »{15). Aprés avoir établi que d’autres
moyens de communication qu'une adresse de courrier électronique
doivent &tre mis & la disposition du destinataire d'un service de la so-
ciété de 'information, eile détermine quels pourraient &tre ces moyens,
eu Ggard aux exigences posées par la disposition (contact rapide, com-
munication directe et efficace). Le téléphone répond aux eritéres posés
par Varticle 5 de la directive, Il ne s'agit toutefois pas du seul autre
moyen de communication envisageable. La Cour mentionne également
los « communications éablies par contacts personnels dans les logaux
du prestataire de services avec une personne responsable ou au moyen
dun télécopienr » (point 31). Un formulaire de contact peut également
satisfaire & ces exigences pour autant que la communication soit di-
recte et efficace (et tel est le cas lorsque, comme en I'espéce, le délai de
réponge oscille entre 30 et 60O minutes) (16}

(13} Les partios qui no sent pas des consommatours peuvent daroger conventionnollement i
Uhypothése visée i Uart, XIL.6,§ 1~ 8% du CORE {qui a treit sux codos do conduite évantools).

{14) C.IC.E,, 16 octobre 2008, Wit C-208/07, Bundesverband dey Verbravcherzentralen wnd Vor-
brawcherverbinde R.D.TL., 2000/34,p.59, note D.W. KABRE, Comn, conm, éleets, mara 2000, n° 26, P- 36,
note Ph. SToFFEL-Muncr, A ce sujet, voy. H. JacqUEMIN, ¢ Lo consentemant loctronique on droit
européen », JD.E. 2009, pp. 135-138,1° 4.

{15) Neus soullgnons,

{16} H roste A 8’intorroger aur lo réserve formulés Ppar la Cour & propos du formulaire électro-
aique. Il no peut on effot suffire « dans des situations ol un destinataire du service, s6 trouvant,
uprés Lo prise de contact pur voie Glectromigue avec lo prostatuire do service, privé d'acels au résoan
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11 est également interdit aux parties de déroger conventionnel-
lement au § 2 de Particle X711.6, aux termes duquel, ¢ sans préjudice
des autres exigences légales on réglementaires en matiére d’indica-
tion des prix, lorsque les services de la société de Pinformation men-
tionnent des prix, ces derniers sont indiqués de maniére claire et non
ambigué et précisent notamment si les taxes et les frais de livraison
sont inclus », Cette disposition devrait cependant rester théorique

“dans la mesure ot dans les contrats de distribution, les Prix consti-

tuent des informations confidentielles, ressortissant aux secrets d’af-
faives des entreprises, et qu’il n’ess logiquement pas d’usage de les
diffuser sur le site web. On peut &’ ailleurs &’étonner qu’il ne soit pas
permis aux parties qui ne sont pas des consommateurs de déroger 4
cette exigence.

7. Mode de communication des conditions contractuelles. Confor-
mément A article X11.7,§ 2,du CDE, ¢ les clauzes contractuelles et
les conditions générales communiquées au destinataire doivent Pétye
d’une maniére qui lui permette de les conserver et de los reproduire ».

Cette disposition exige que les conditions genérales d'utilisation
du site, qui seraient par exemple accessibles par un lien hypertexte
figurant sur la page d’un producteur ou d’un franchiseur, puissent
€tre imprimées par le destinataire ou enregistrées sur le disque dur
de son ordinatear :

On rappelle par ailleurs que les conditions contractuelles ne sont
opposables & leur destinataive que si ce dernier a en la possibilité de
les connaltre, de manigre effective, avant la conclusion du contrat, et
il les a acceptées de maniére certaine {fat-ce tacitement) {17)

dloctronigne, demande  ¢o dernier I"aecds A une vois de ¢ommunication non électronique s (paing 10,
Sont vises des sitnations qualifides do o plutét excoptionnolles v tellos gu'un vayage,uu congs ou une
ission do travail {point 36). En déflaitive, ls reconrs an « tout dloctronique » wost pas consacrd par la
Counr puisque los prestatsires doivent mettre on place des mayens de contact non. dlectroniques, avec
les charges finaneidres ot organisationnollas qui en résultent,si d’aventure ces hypothises exeeption-
nelles so produisent (avee le risgue do discussion sur Uexistenco ot la prouve de telles virconstances),
At pout-on so demandor si, sar ee peint, la Cour n'est pos trop exigeante. Pour un commontaire
critique do cah arrdt, voy. D.W. IAZRE, « Portés ot sanetion do lobligation des prestataires de services
Intomet do rendra accessibles les coordonndes de communication s note sous C.LCE., 16 octobro
2008, R.D.LL, 2000, pp. 65-71.

(17) Burlopposabiiité des conditions pinéralas, on particulier larsqu’elles sont fournies en ligne,
voy, Q. Van Ents, « Lopposabilité des conditions généralos offline ot en-line : do 1o suite dany los
idées ¥ v, Les conditions génivales, Questions spfeiales, Louvain-la-Neuve, Anthemiy, 2000, pp. 9-26
L.CoLLann ot J.-F HENROTTE, « Les conditions génvrales en ligne : chercher Piatrag », K027, 2009,
Pp-11-28.
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128 HERVE JACQUEMIN ET CAMILLE BOURGUIGNON

§ 2. Accomplissement des exigences de forme par voie électronique

8. Panorama des exigences de forme 3 respecter dans les contrats
de distribution commerciale. Lexamen des régles applicables aux
principanx contrats de distribution montre que des exigences
de forme peuvent &tre requises a différentes €tapes du processus
contractuel {écrit, mentions, lettre recommandée, signature, mode de
communication de I'information, ete. )

Ces exigences de forme peuvent avoir pour but de protéger I'ung
des parties supposée en position de faiblesse dans le cadre d’un rap-
Tort contractuel donné ou poursuivre seulement un objectif proba-
toire, les parties étant @ priori sur un pied d’égalite.

Le législateur recourt abondamment au formalisme contractuel
comme mécanisme de protection de la partie faible en droit de la
consommation, 'infériorité supposée du consommatenr étant gé-
néralement admise (18). Le phénoméne s’observe également —~ mais
dans une mesure moindre — dans les relations entre profession-
nels (19), et notamment dans la loi sur Vinformation précontrac-
tuelle dans le cadre des accords de partenariat commercial, la fai-
blesse de la personne qui regoit le droit généralement un franchisé)
résidant principalement dans un manque de connaissance sur des
éléments de droit ou de fait du rapport contractuel (20). La loi im-
Pose ainsi que le projet d’accord ainsi que le document particulier
reprenant les informations énumérées a Particle 4 de 1a loi solent
¢mis & disposition par écrit ou sur un support durable et accessible
4 la personne qui recoit le droit » (art. 3). Ces exigences sont loin
d’gtre anodines puisgque, conformément a Particle 5 de 1a loi, leur
non-réapect autorise la personne.qui regoiv le droit 4 demander la

(18) Surce point, voy not. H. JACQUEMIN, « Honrs et molhours da formalisme contractuel comme
méeanisme de protection de la partie faible 0. C.C\R. ,2013{100-101, pp. 267 et 5.

{19} De manitra gonérals, voy. B. DUBUISSON et (. TOSSENS, « Les relations ontre professionnels
on droit belgs v, J GHESTIN ot M. FONTAINE {dir), La protection de la partic foible dany les rapports
contractuels. Comparaisons franco-belges, Paxie, L.G.0.J, 1996, pp. 430 ot 5.0 3 ¢t 5., qui analysent.
les disparités do compétences dans las relations entre profassionnols.

{20} Voy. 1o réwamé et 1o commontaire article par article, Dee. parl,, Ch. repr., suss. ord, 2004-2005,
n° 1687/001, pp. 3 ot 8. Voy nnast P KiLgsTe ot A. SomeRs,  Linformation précontractuells dons lo
cadre des accords de partenariat commorcial o LT, 2006, . 257, 0° 41 ; A, MoTTET HAUGAARD et
M. VERIULST, ¢ La nouvelle loi relotive 4 I'information précontractuelle dans e cadre d’accords de
bartenariab commercial », DAOR, 2008, p. 104 ;4. DE SCHOUTHEETE ot A. MEULDERS, « Devoir d'infor

mation of responsabilité précontractuelle an matiirs do franchise : quelques réfloxicns », 8.D.¢, 2007,
D.O5E,n° 7,
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nullité de accord de partenariat commercial dans les deux ans de
la conclusion de Iaccord.

La lof sur le contrat d’agence commerciale mentionne également
Pexigence de P'e éerit », revétu d'une « signature ». Aux termes? de
Particle 5 dela loi,« chague partie a le droit,nonobstant toute stipa-
lation contraire, d’obtenir de ’autre partie un éerit signé mention-
nant le contenu du contrat &’agence, ¥ compris celui des avenants
ultérieurs ». Méme si I'on peut considérer que,de maniére générale,la
loi sur le contrat d’agence commerciale vise 3 protéger I'agent com
mercial,eu égard & sa position d’infériorité par rapport au commet-
tant, Vexigence dun écrit signé n’s pas pour but de protéger la par-
tie faible. Lunique objectif est d’éviter les contestations en offrant
un moyen de preuve efficace (21) et, par conséquent, de garantir la
séeurité des relations contractuelles. Le contrat d’agence commer-
ciale peut étre conclu oralement (22),sans qu’un écrit ne soit établi.
Si le législateur avait voulu imposer un écrit pour protéger 'ane des
parties,il n'aurait pas laissé aux parties la faculté de ne pas établir
celui-ci (23). Par séourité, les parties pourraient toutefois souhaiter
disposer d'un document constatant les éléments de leur accord. Dans
cette perspective, le législateur belge 4 introduis Particle 5 précité.
On constate que le droit d’obtenir un écrit est offert & chaque partie,
ce qui permet de supposer que, sur ¢e point, elles sont sur un pled
d’égalité. En outre, il apparalt que Pécrit présente principalement
de Iintérét dans le chef du commettant, méme si Pagent peut égale
ment avoir avantage 4 ce que 'éorit soit établi (24). Certaines clauses

(21} Voy. B DemoLin et Y. BRULARD, La nowvelle lod sur Lo contral d'agence ~ Lot clu‘L'} wortd 1905,
Diggem, Kiuwer, 1998, p. 37,n° 150, qui ostiment que « la solution adeptée rofléte en fait 1o ﬂuuplu':;-zu
en matidre de prouve qui ost de rigle en droit commerciel. Lo contrat d'agonee o'est done soumis &
aaeuno exigenco de forme ... 7 », ) ] .

(22) Cl. VERBRARKEN ot &, DE SCHOUTHEETE, « La loi du 1% avril 1995 Telumve an eontral
agence commerciole », J 1, 1995, p. 468, n° 22 ; R DEMOLIN ob V. BRULARD, ep. ¢it, , p.37,10° 150,

{(23) D’autont que lo directive suropdenne 86/053/CEE, quo la loi sur le conteat d’:lgence,(.:um-
mereisle transpase, sutorisait les Elats 4 preseriro « guun contrat &' agenco n'est V'alable que 871 el
eonstabd par Gerib s (art. 13,5 2). Lo lipislatour belge n'a tontelvis pos saivi catto voie. Yoy }ux travauy
préparatatres do la o, qui snoncont qu’« il va f...] de soi qua le documant, visd ne constitne pas wn
contrat ferit ear il n'est quun foxto rédigs unilatéralement, repraduisant la conl‘.opu de Paceord or:.ﬂ,
y eempris colul des avanants nltéziews, Lo droit de chacune des partivs &'abtonir da Paatrs portie,
pendunt 'exéention du contrat, un éerit signé mentionnant Jo contenn du eontrat rl‘ngom;a_.s’umcm
dons lo cadre d'une bonne entente entre Iagent commercinl ot lo commettant » (Doe.perl,, Sénat, seas.
extraord. 1991-1092, n° 355/1, 1. 9} i )

{24} En ce seny, J-B RENARD,« La conclusion, la duzie et Lo fin du contrat & agonco commerciala
apréslaloida 13 arril 1095, 0. 4. O.R., 1996/27, 1. 11 :& propos de V' éerit, ceb anteur esbime gue s dansg

le chet du commaebbond, il agit 13, & nos yeux, d'une nécessitd absolue pour diverses raisons {.,.] Lin-
térdt du reconrs i la convention éerite sxiste ansst, sans douts &' une moindre mostrs, pour lagent ».
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doivent par ailleurs &tre rédigées par écrit
rence(25) et la clause de dugcroire (26))

On trouve également Pexigence d'une lettre recommandée dans
la loi sur la concession de vente exclusive (27) ou la loi sur le contrat
d’agence commerciale{28), lorsqu’il importe de fixer précisément
Paccomplissement d’un acte dans le temps, e égard aux effets qui
en résultent (la notification d'un préavis, par exemple),

Indépendamment des regles précitées (ou en complément A celles-
oi), la théoris générale des obligations reste d’application. Conformé-
ment 4 celie-¢i, aucune exigence de forme n’est cependant imposée, ni
ad validitatem (puisque ces contrats sont genéralement consensueis)
ni ad probationem. S’agissant normalement de prouver contre unep
Personne dans le chef de laquelle acte est de nature commerciale,
le principe de la liberts de la Preuve est en effet d’application (29),
Nonobstant les considérations qui précédent, force est de recon-
naltre qu’en pratique — et en toute logique —, le juge aura tendance
& accorder plus de foi & un éerit signé par les parties, méme g1l egt
contredit par des témoignages ou des présomptions. Les profession-
nels sont en mesure d’apprécier les risques au moment de décider
si Pacte juridigue doit &tre constate dans un écrit signé ou si on
Peut sc contenter de présomptions, voire de témoignages. Lorsque les
enjeux sont importants ou la matidre techrique, les parties ne man-
fqueront généralement pas de formaliser leur accord comme il se doit,

.9. Comment accomplir valablement les exigences de forme par
voie électronique ? Ly, question se pose de savoir comment accomplir
valablement ces exigences de forme par voje Slectronique,si les parties
décident de recourir sux technologies de Vinformation ot de la commu-
nication & 'une ou Pautre étape du processus contractuel, De maniére
générale, les principales exigences de forme requises dans les contrats
de distribution ont en effet ésé congues par référence au « papier ».

Apres avoir présenté la théorie des équivalents fonctionnels (vnfra,
n° 10), qui a ét4 élaborse pourleverles obstacles formels, nous appli-
fuons sux exigences les plus souvent rencontrées et susceptibles de

(25) Art.24 dolg Joi.

{2

127} Ars. 8bis do o loi.
2)

(28} Art.18-19 do la loi,
(29) Art.25 ¢ comm.
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poser probléme au moment d’&tre agcomplies par voie électronique,
& savoir Pécrit {infra, n® 11) et la letére recommandée {(tnfra, n® 12).
Nous n’examinons pas les procédss de signature électronique, fina-
lement peu usités en pratique, et pour lesquels les parties peuvent
d’ailleurs convenir contractuellement de la valeur probante qui doit
leur &tre attribuées (s’ agissant de formalités probatoires).

10. Théorie des équivalents fonctionnels. Dans le courant des an-
nées guatre-vingt, paralldlement aux progrés techniques, des autenrs
ont rapidement cerné les enjeux juridiques posés par le développe-
ment de I'informatique et des technologies dé Iinformation. Ils ont
esquissé les premidres solutions en la matiére, essentiellement sous
angle du droit de la preuve {30). 8i d’autres solutions ont également
été proposées (31), la théorie des équivalents fonctionnels a progres-
sivement pris corps, avant d’étre consacrée, au niveau international,
par la CNUDCI, dans sa loi-type sur le commerce électronigue (32)

(20) Voy. on ¢o neny les réflexions do B. AMORY et Y, POULLET,« Lo droit de lo prouve face A 'infor
matique of & Lo télématique :approche de droit compard v, DT, 1985/5, pp. 11 b u. ; M. FoNTAINE,
« Lo preuve des actes juridiques ot lag techniques nouvelles », La prewve, Actey du colloque orgonisé
log 12 ot 23 mars 1987 & 'UCL.,pp. 1 ot 5. ;J. LARRIZED, u Les nouveanx moyens de preuve Lpoar on
contro Uidentification des documents informatiques & des derits sous seing privé ¥ Contribution o
I'étude juridigue des noticns &' doriture ot de aignature v, i Lamy droil de Uinformatigue, 1088,
-8 ot o Y, POULLET, « Les transactions commercinlog eb Industrielloy par voie éloctronicque. De
goelques réfexions autour du droit de lu preuve v, Le droit des affaires en évclution. Le juriste fuce
& Uinvasion informatigue, Bruxolles, Bruylant, 1996, pp. 39 ot & ; B DavIo, s Preuve et vertification
sur Internel s, B.L.CL, 1997, pp. 060 ot 5. ; B STEENNOT, « Jaridische problemen in hot kader van da
olelibrenische handal o, K.0.C0, 1989, pp. 671 ot 5.

(21} Plusieurs alternatives ont ¢té proposses en doctrine pour résoudre les difficultés pogses
par Faccomplissoment des formes dans Uenvironnement numérique. Sur ced argumenty, vey
B. AMoRry ot ¥, POULLET, o, cit., ppn 16-17 3 M. FONTAINE, ap. cil., pp. 16-20 ; 1. LARRIEU, ¢p. il
pp- 3-0; Fr. LARARTRE, La notion de document contrasiuel, Porig, LG, 1994, pp. 73 et 0" 05 ot
& Y. POULLET, op. oil., pp.42-44,0° 5 R STERNNOT, 0p. ¢it., pp. 672-073 ; D, GopErt ot K, MonTERO,
« La signatnre dans les contrabs ot los paiemants Slectroniquos :1'approcha fonotionnelle », D.d.
O.R.. 2000, p. 18. Voy: anssi I'exposé dos motifs dn projet do loi visant & modifier certaines dispo-
sittons du Codo elvil relatives & le preuve des obligations, Doc. parl., Ch. repr., soss, ord. 10681990,

.0 21414001, pp. 1315,

(32} Comme indiqué dans le Guide pour son incorporation, « In Loi Eype propose [...] ano non-
velle approche, parfois désignée sous eppellation “approche fondée sur Iéquivalent fonctionnel”,
i repoae sur une analyse des abjectifs et deg fonctions do l'exigence traditionnelle de docnunents
papier ot vise b déterminer comment cos objsctify ou fonctions pelurraient ¢tre assuris on moyen
des techniques du commerce sloctronique v {Lod type de la CNUDCI sur le commarae devtronique ot
Guide pour son incevporation, New-York, Pabl. des Nations Unies, 1999,p. 21,0° 16).4 ce Propos, voy.
de £.CarrioLt et R.S0RIEUL, ¢ Lo commerce internationnl électronique : vors 'émergenes do rogles
Jjuridiques tronsnationsles o, JELL, 2, 1997, p. 382 : « Dany leur tentative dapporier une salution
Jurldiquo & certains obutacles reneontrés par le comimerco éleetronique, les auteurs de la loi-typo se
sont constamment référéy sux situntions juridiques connuos dans le monde des dovuments-papier
pourimaginer comment do telles situntions pourraient dtre transposées, raproduites ou imitées dans
un onvironnement dématirialivs s,
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(1996). Les travaux de celle-ci ont inspiré les législateurs enropéen,
puis belge.

Cette théorie part du constat que les procédés mis en ceuvre
dans I'environnement papier pour aceomplir les formes prescrites
ne peuvent &tre reproduits comme tels lorsque le contrat est conclu
par voie électronique. Si I'on souhaite que des rapports contractuels
puissent &tre nouds par ce biais, il doit stre possible d’identifier les
procédés a mettre en euvre dans Ienvironnement numérique. Sui-
vant la théorie des équivalents fonctionnels, on ne dsfinit pas une
exigence de forme par référence & un procéds technique particulier
{le support papier pour I'écrit, le graphisme personnel et manuscrit
apposée directement sur le suppor pour la signature, etc.) mais i la
lumiére des fonctions qulelle permet de remplir (garantir la lisibi-
lité, la pérennité, voire Iintéarité de I'information, pour 'éerit, par
exemple). Deux procédés accomplis respectivement dans Penviron-
nement traditionnel (le support papier pour Iéerit, par exemple)
et dans environnement numérique (un document au format PDF
enregistré sur un CD-ROM pour Pécrit, par exemple) sont alors ju-
868 dquivalents §'ils permettent de remplir les fonclions minimales
reconnues & la formalité (1’écrit, en occurrence). Cette équivalence
entre les procédés signifie que, sur le plan juridigue, ils ont les mémes
effets et sont interchangeables. Autrement dit, la formalité prescrite
est valablement accomplie dans Uenvironnement numérigue lorsque
le procédé choisi permet &’ atteindre leg fonctions reconnues & Pexi-
gence.

A la suite d'une directive européenne de 1999(33), le législateur
belge a dabord mis en ceuvre cette théorie pour la formalité de la
signature, en adoptant la loi du 9 juillet 2001 fixant certaines régles
relatives au cadre juridique pour les signatures électroniques et les
services de certification (34) (ci-aprés, la loi sur la sighature électro-
nigue et les services de certification) et Iarticle 1322, alinéa 2, du
Code civil. La directive sur le commerce électronique (35) impose
aux Btats membres de veiller « 3 ce que leur systéme juridique rende

(33) Directive 1999/93/CE dn Parlemont curepéen b du Conseil, da 13 décombre 1909, sur un
cadro communantaire peur log signatures dleetroniques, 0, L 12 dg 19 Janvier 2600,

(34) M.E., 29 saptembre 2001,

(36) Directive 2000/31 /CE du Parlemont earopsen et du Conseil du & juin 2000 relative & corsaing

aspects Juridiques dos servicos de Lo sociétd da Pinformation, et notatament. du commeres dlactro-

nique, dans 1o marché intérienr (v directive aur io commerco doctroniquoe »), JO, L 178 du 17 Juillet
2000,
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possible la conclusion des contrats par voie électronicue. Les Btats
membres veillent notamment & ce que le 1égime juridique appli-
cable an processus vontractuel ne fasse pas obstacle 3 Vutilisation
des contrats électroniques ni ne conduise 3 priver d’effet ot de vali-
dité juridiques de tels contrats pour le motif qu'ils sont passés par
voie électronique » {art. 9,§ 1*). Le considérant n® 34 de la direciive
confirme que les exigences de forme sont clairement visées (36). Lar-
ticle XX1.15 du CDE transpose cette exigence i plus précisément, une
clause transversale générale énonce ia théorie des équivalents fonc-
tionnels (art, X11.15,§ 17) et trois clauses transversales particulisres
Yappliquent aux formes les plus fréquentes — I'éerit, la signature et
la mention manuscrite — en énongant les qualités fonctionnelles que
le procédé doit préserver dang Penvironnement numérique (art.
XI1.15,§ 2).Sous réserve des hypotheses exclues par Particle X11.16
du CDE,des nombreux obstacles formels 4 la conclugion des contrats
par voie électronique sont désormais levés.

Plus récemment, les services & archivage, d’horodatage et de re-
commandé électroniques ont également fait Iobjet @une proposi-
tion de loi{37). Elle vise & intreduire dans le Livre XII du CDE
({intitulé « droit de I'économie électronique ») un titre 2 reprenant les
dispositions de laloi du 9 juillet 2001 et de nouvelles dispositions sur
Ges trois services de conflance.

Pour le reste, on constate que le législateur veille désormais &
introduire des termes spécialement adaptés, soit & environnement
papier (le « support papier »}, soit 4 Penvironnement électronique
{le « support durable »), ce qui dispense de se fonder sur les clauses
précitées.

11. Eerit et support durable. Conformément & la loi sur Vinfor-
mation précontractuelle dans le cadre des accords de partenariat

{36) Aux termes de ee considérant, « chague Etat membra doit ajnster so législation qui contient
dog axigencos, notamment do forme, snseeptibles do géner te roconrs & des contrats por voie lectro-
nigae. Il convient que I'axomen des législations nécossitont cot ajusiement 5o fusse systémalinue.
ment eb porte sur Penserable dos dtapes et des actes nécessaires an processus conbractuel,y somprls
Farchivapo du contrat. Il convient que lo résultat de vot ajustement soit de rendro réalisables los
contraby conclus par voie slectronique[...] v. Des obstueles trungors sux régles de Torme poarraient
4gnlement tre rencontréy (& 0o sujot, voy. M. DEMOULIN ot . MONTERO, « Lo formalisma contractucl
A heure du commores dloctronique », Commerce dlectroniyue : de ln hévrie & la pretigue, Cahier do
CRID n° 23, Bruxelles, Bruylant, 2003, pp. 160-161 ot les exemples ¢itdy).

(37) Proposition deloi du I5 avril 2012 modifiant la législation en ce qui coneena Pimstauration
du droit do I'deonomie électronique, Doc. Purl., Ch, Riapr, seas, ord, 2012-2012,n° 2745/001.
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commercial, le législateur donne le choix entre un « écrit » on un
i S '

¢ support durable ». Le support durable est généralement présenté
c?mn1e une branche d'une alternative mais, dang les 16
recentes, le choix doit &tre fait

spécialement adapts 3 I'environnement numérigue (38)

. I;les fonctions attendues de I'écrit sont énoncées i 'article XI1.15
§2,du CDE, aux termes duquel « Pexigence d'un écrit est satisfaite
parunesuite de signes intelligibles et accessibles pour &tre consulté:
uItenegre_ment, quels que soient Jeur support et leurs modalités d
tra..nsgus_suon » Le procédé utilisé dans Penvironnement numérib ue
doit ainsi garantir la lisibilits, la pérennité et, méme si cette fon -1:(‘1 .
est plus controversée,l’intégrité de 'information (39) o

La r_zotion de support durable n’est pas définie par la, loi sur I’
f?z‘ma.tlon Précontractuelle dans le cadre des accords de arte .
1'1.3‘1; copalmercial. On trouve cependant des définitions danslzi’a, tna:
dlsposmc_)ns légales ou réglementaires {40), et notamment da};*r?b
CDE, qui comprend la notion comme ¢ tout instrument pe y te
tar}t au consommatenr ou 4 Ientreprise d :Ix g hations
qui lui sont adressées personnellement d’
de 8’y reporter ultérieurement pendant un laps de temps adapté
aux fins auxquelles lag informations sont destinées ot q u:’p erm ']b)le
reproduction 3 Videntique des informations stockées 1»(41;) Il i‘ ;
sort (_'*le cette définition que le support durable doit rem l-ir % ot
fonct}(?ns{é:?) {lisibilite, pérennité, et méme gi cette fonst' ro‘ls
plus dl_scutée, intéarité de Finformation), 4 Pingtar de l’éc:]r(;: (ebt
c’lu papier dans I'environnement traditionnel). 11 constitue dong on
Squivalent fonctionne! de I"dorit (43). Comme 'a indiqmé la 00:1;; ?12

—_——
{38) Art. §1v.081 § 1. de i 2 jui @
1. 11, N ' Y o loi du i {3 i
. 1 § A 41-\ ; ! 04 du 12 juin 1991 sur ) erdclit 3 1 consomrnation sart.8,§3,

Bttt bioms g o : brotection des congommatonrs o masisre do contraty
& POrt: i &
art TVen g oot P portagd, do produits de vocances i long tonme, de revento ot d'éehange ;

(39} Bur les fonctions de Péerit
] A ! s voy. . Jacquemy,
poiizf)zr;{; de o partic fuitls, Braxelles, Larcier, 2010 .12
Y- par ex, I'art. 19, 17°, do In loi dn 27 ma : i
) ¥ 2 170, 2 3 1995 relatives & 1 dclinti 5
GOl N réossurancos et i Io, distribution @’ 4 jul remédisionen essurunces
(4) Art o] p dassurances, M.B., 14 juln 1905,
e
o igi)p;o;z;?{. .zz\cqtim:uzv,lf,e Jormalisme contractuel. Micanisme de
- sile, pp. eL 5., 07 278, Ropronant dpalement cey troj 2t
do'support durable’ dang jas eontrats 4 d,'imuc w Ccontr fC'"‘-l-lGDS:
o el © June contrefapon de |
. oy . mmm_.m,u La notion do"support durable
aoon de I'éerit, 2 hop. ik, 0. 375, qui note qu's & bien ¥ red

proteclion de lo partie Jadble,
voy. M. DEMOULIN, « Lo, notion
© éerit 10, R.2.D.¢., 2000, . 364.

dlans les contrats & distance ‘ne contra-
garder, on, relive de troublontes similftudes

BRUYLANT

DROIT DE LA DISTRIBUTION ET INTERNET 135

justice de I"Union européenne dans arrét Confent Services (44),
4 propos de l'alternative entre ’écrit et le support durable, « le
législatenr de I'Union a prévu deux sclutions fonctionnellement
équivalentes et, ainsi, une exigence d’équivalence de tels supports.
Dans ces conditions ...], un substitut an support papier peut étre
considéré comme étant susceptible de correspondre aux exigences
de protection du consommateur dans le contexte des nouvelles
technologies & condition qu’il remplisse les mémes fonctions que le
support papier » (points 40 et 41 de Parrét).
Le considérant n® 23 de la directive sur les droits des consom-
mateurs(45) donne des exemples de procédés susceptibles d’&tre
qualifiés de supports durables {ou, par voie de-conséquence, d’écrit,
puisqu’il 8’agit d’équivalents fonctionnels). Sont ainsi mentionnés
# le papier, les clés USB, les CD-Rom, les DVD, les cartes 4 mémoire
ou les disques dur d’ ordinatenr ainsi que les courriels ». Plus discutée
est la question desavoir si une page web répond, ou pasg,a la définition
fonctionnelle du support durable :pourrait-on imaginer, par exemple,
que Pinformation preserite par la loi soit mise & 1a disposition ds la
personneé qui repoit le droit & travers le site internet de 'entreprise,
moyennant Iintroduction d’un code d’identification (Pinformation
étant couverte par une obligation de confidentialits) ? (46) Certaines
Pages web sont modifiées & un rythme quasi ininterrompu, par une
multitude d’intervenants (Iintégrité des informations n’ess, i)m'
conséquent, pas garantie). Une vérification au cas par cas 8'impose
done. Dans Parrét Content Services,la CJUER a ainsi jugé qu «il ne
ressort pas du dossier que le site Internet du vendeur auquel renvoie
le lien indiqué au consommateur permet 4 ce dernier de stocker des

ontre lo mystériense nation de support durable,.. et celle d'éerit. Par un houreux hasard les fonctions
e chacun seraib smend & remplir sont idantiques ot, d'aillenrs, par un heuronx husard, fout nussi
controverséos 1. Lantour abordy alors la caractire controversé de la fonetion ('inaltérabilite.

(244} CLUIG, 5 juillet 2012, off. C-49/11, Content Services Lid. Pour vn commentaire do cet arrét,
voy. L. JacqUesaN, » Arrdt"Content Services” : Vexigence du support duralie dons los contrats 3 dis-
tunce v, JO.E., 2012, pp. 243-246 ; 8. DE POUREQ, « De informatioverplichting bij verkoop o afstand :
ven hyporlink die noar een gewone website leidt, volstant niet v, note sous CJUE., § juillet 2012,
L.COR 20134, p. 57 et 5.

{45} Directive 2011/83/UE du Parloment curopden ot du Conseil du 25 oetolre 2011 relative aux
droity des consommatours, medifiant la directive 93/13/CEE du Consedl ot lo direstive 1999/44/CE
du Parleraent européen ot da Consedl ot abrogoant la directive $6/577/CEE du Conseil ot In direclive
9711/0E du Parlensont européen et du Conseil, J 0., L 204 du 22 novensbre 201},

{46) Suz cette by pothdse, voy. A MOTTET HAUGAARD et M. VERUULST, « Lo nouvelle lol reluttve i
Pinformation précontractuclle dans lo cadre daccords do partenarial commerciol v, D.4. 0.8, , 2006,
p112.
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informations qui lui sont personneliement adressées de maniére telle
qu'll puisse ¥ accéder et les reproduire telles guelles pendant une
durée appropriée en dehors de toute possibilité de modification uni-
latérale de leur contenu par le vendeur » {point 46)

12, Recommandé électronique. La lettre recommandée poursuit
principalement une fonction de communication de I'information.
Lenvoi recommandé est défini & Particle 131,9°, de la. loi du 21 mars
1991 portant réforme de certaines entreprises publiques écono-
miques (47} comme « un service garantissant forfaitairement contye
les risques de perte,vol ou détérioration et fournissant 3 Pexpéditeunr,
le cas échéant 4 sa demande, une preuve de la date du dépét de Penvoi
postal et/ou de sa remise an destinataire ».

Nonobstant sen importance pratique considérable, il faut consta-
ter que des incertitudes demeurent quant & ks valeur légale des pro-
cédés de recommandé €lectronique.

Conformément 4 Iarticle 135,§2,delaloi du 21 mars 1991, ¢ toutes
les obligations reprises dans la présente loi et dans toutes les auntres
lois relatives aux matidres visées & Particle 78 de la Constitution
et leurs arrétés d’exéeution qui, concernant les envois recomman-
dés, contiennent les mots“3 la poste”,“par la poste” ou toute autre
référence du méme type sont remplies lorsqu’est utilisé un envoi
recommandé tel que défini & article 131, 9° de 1a Présente loi ou
un envel recommandé électronique conformément 3 1 loi du 9 juil-
let 2001 fixant certaines régles relatives au cadre juridique pour les
signatures électroniques, le recornmands électronique et les services
de certification ». Le venvoi & fa loi du 9 juillet 2001 est cependant
erroné, toute référence au recommandé ayant été supprimée(48).
Le l&gisiatenr belge était déja intervenu sur ce point en 2007 mais

(47} J.B, 27 mary 1991,

144) Ly Joi du 13 déeambre 2010 modifisnt la loi du 21 mars 1607 portant réforme da ¢artainas
entreprises pabllques Geonomigues, lg lot du 17 janvier 2003 relative om statut du répulateur dos
ac«t_:teum des postes et des tilécommunications belges ob modifiant la loi du 9 Jnillet 2001 fixant cor
toines régles relatives au codre Juridiqua pour les signatares loctroniques of les sorvices do cortifi-
cation (M. B., 31 ddcombro 32010} oncadrait lea servicos do recommands électronigue ot déterminait
les conditions dans lesquelles o procédé mis en place poavait dtro Jugé dquivalent an procsds tradi-
ticnnal de la Jettre recommandas 3 La Poato, er introduisant diverses digpositions dans La loi sur los
3ignnb}lres électronique ot les services do certificabion, Cattoloi du 13 décembre 2016 o cepondont dté
abrogée avec elfet immadiat Porune loi du 31 mai 2011 pertant des dispositlons diverses on moticre
de télésommunication (M.B.,21 juin 2011).
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les dispositions sont devenues caduques (49). Aussi fallait-il espérer
quii remette I'ouvrage sur le métier pour enfin régler cette question
et garantir la sécurité juridique.

La proposition de loi du 15 avril 2013 modifiant 1a législation en ce
qui concerne I'instauration du droit de I'économie électronigue traite
ainsi du recommandé électronivue, qu'elle définit (futar art. T 18, 28°,
du CDE{50}) et dont elle consacre expressément I'squivalence aves le
recommandé traditionnel, en présumant que les caranties énoncées
par la disposition prévitée sont satisfaites par le recours 4 un recom-
mandé élestronique {futur art. X11.25,§ 9,du CDE).

SECTION 2. LINTERNET COMME MOYEN DR DISTRIBUTION (BN AVAL)

13. Qualification et concurrence. i 'on progresse dans la chaine
de distribution, pour examiner les relations entre le dernier intermé-
diaire commercial et le client final, on constate que Pinternet peut
galement &tre utilisé et qu’il constitue un canal de distribution par-
ticuliérement performant. A analyse, la distribution en ligne n’est
toutefois pas sans poser de difficultés, en termes de gualification,
dans le choix du modéle contractuel (§ 1°7), ou en droit de la concur-
rence (avec les régles applicables aux restrictions verticales)(§ 2).

§ 1. Enjeu des qualifications et choiz d’un contrat de distribution
particulier

14. Diversité des contrats de distribution. Tenant compte de la
nature des engagements qu’elles souhaitent souscrire ot des finalités

(49) La lot du 15 mai 2007 fixant un cadye juridigue pour certaing prestataires do sorvices de
confience (MR, 17 juillet 2007) régle on offet I'activitd des prestataires do sorvices do recomman-
dé dloctronigue. La loi donne délégation au Boi pour déterminer, par nrréta délibéré en consell des
ministros, les obligations spéeifiques suxquelles sont soumis chacun des prestataires viséy par 1a lol
{art. 16, al. 1, 1°). Lart. 16 imposo au Roi d'mtorvonis jusqu'on 1 décembre 2007 ou plus tard. I
apparait cepondant qu'll n'est pas intervony. Il faut done en conelurs quen I"absence do réginie spé-
cifique epplicable, notymment, sux prestataires do services de recommands glectronioue, I'aclivité
de ceux-ci n’ogb pas légalemont encadrée,

(56) Lo service de rocommandsé éloctronique est ainsi défing comme « le servics ol consivte en
la transmission de données électroniquos on gorantissont forfpitairement contro les riscies do perte,
d'appropriation par an tiers on de détérioration des donndses ot Tournissant par volo dlectronicue &
l'expéditenr une preave de leur envoi ot de leur réesption ou rafus par e destinataire, of qui est fourni
Pper un prestataire do service de certification so conformont aux dispesitions do I snnexe VI da livre
XTI s.A nober que cette annexo est intrudnite por I'anendement du Gonvernement du 25 septombre
2012 et relatil & 1a proposition de loi medifiont In Jégistation en ¢o qui concorne Pinstauration d'un
drait du droit do I'éeonomie dloctronique (Doe. parl., Ch. Repr, sess, ord. 2012-2018,1° 2745/004).
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poursuivies,les parties opteront pour un modgle particulier de contrat
de distribution ou un autre. Comme on le sait, certains de ces contrats
sont soumis & des dispositions légales ou réglementaires particuliéres
qui peuvent contenir des régles impératives,

»

Partant du principe que Pintermédiaire souhaite recourir 4 Iin-
ternet pour distribuer ses produits auprés des clients finanx, on peut
s¢ demander si, mis & part les problémes éventuels de concurrence
{infra,§ 2), on peut rencontrer des difficultés au moment de qualifier
une opération & la lumiére du champ d’application des textes poten-
tiellement applicables.

Deux exemples permettent d’ilustrer ces difficultés : ils
concernent respectivemens 'application de la loi du 27 juillet 1961 &
la fourniture de contenus numériques (infra,n® 15) et la, qualification
des activités des places de marché €lectroniques (infra, n® 16).

15. Application de la loi du 27 Juillet 1961 aux contenus numé-
riques ? Au sens de la loi du 27 juillet 1961 relative & la vésiliation
unilatérale des concessions de vente exclusive durée indéterminée,
constitue une concession de vente « toute convention en vertu de
laguelle un concédant réserve, a un ou plusieurs concessionnaires, le
droit de vendre, en leur propre nom &t pour leur propre compte, des
produits qu'il fabrique ou distribue » {(51).

Rien ne s’oppose 4 Papplication de la loi lorsque le produit est
vendu ou distribué par le concessionnaire 3 travers 'internet. On
peut toutefois se demander si, avec I"utilisation des termes ¢« vendre »
et «produits », 1a loi doit étre observée dang Phypothése de contenus
mumériques. On pourraib en effet imaginer que le concessionnaire
souhaite invoquer le bénéfice des dispositions de la loi (pour g’oppo-
ser 4 une rupture du contrat) lorsque le contrat porte sur des logi-
ciels,des jeux vidéos ou des morceanx de musi que distribués en ligne.

Si I'on se tient 4 la maniére dont ces notions sont comprises ac-
tuellement, on pourrait répondre positivement. Le produit est en
effet défini par I article 1.1,4°, du CDE comme visant « les biens et
les services, les biens immeubles, les droits et lesg obligations ». On
doit toutefois rappeler qu'il n’en a JPas toujours b6 ainst et qu’aupas-
ravant, ls notion de « produit » désignait en réalité les biens, & com-
Pprendre comme les biens meubles sorporels, ce qui permet d’éearter

151) Art.1™.§ 2,40 o loi.
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les biens immeubles et les biens incorporels. Quid des contenus numé-
ricues ¢ Les discussions doctrinales relasives 3 la qualification des
logiciels, notamment dans le contexte de la responsabilité du fait des
produits défectusux ou des ventes de biens de consommation (532},
montrent & quel point il est délicat de trancher la controverse. Des
auteurs jugent ainsi que les logiciels sont des biens corporels dans
tous les cas(53), quand d’antres se montrent plus nuancés et dis-
tinguent suivant que le logiciel est exéeuté en ligne {auguel cas il est
incorporel) ou enregistré sur un support physique { auquel cas, il est
corporel} (54).

Lexpression « vente » ne permet pas de donner une réponse plus
tranchée. Le contrat doit normalement porter sur des « biens » (85}
{voy. la définition du « contras de vente » & Part. 1.8, 33° du CDE).
On observe néanmoins gu’au sens de cette définition, peut &tre qua-
lifi¢ de « contrat de vente »,un contrat ayant & la fois pour objet des
biens et des services. En outre, et méme si Pexpression n’est guére
appropriée, on constate que le législateur fait encore référence 3 la
vente de services (56). On pourrait également douter de la pertinence
de la qualification, s’agissant d’éléments protégés par des droits de
propriéte inteliectuelle. Mais sur ce point également,des incertitudes
demeurent puisque la qualification des contrats de fourniture infor-
matique fait I'objet de controverses en doctrine, spécialement en

(62} La question s'est notamment posde pour Fapplication de la directive 1599 134/CE da Par
lement ouropéen ot du Consail, du 25 wai 1999, sar cortaing tdpeets de Lo vente ob des garansies des
biens do consommation (0., L 171 du 7 juillet 1999} et de la loi belge do transposition {la loi du
1 suptembre 2004 relative 4 la protection des consommatenrs en cas do vente de biens do corsom-
mation, M.B., 21 soptembre 2004).

(53) M. TENREIRO ot 8. GOEZ, ¢ La directive 1999 /44/CE sur certains aspects de la vente et des
garanticy do biens de consommation », K. E.D.C., 2000, 12 :« un bien électronicua (qui consiste en
une quantitd de données et qui occupe un ospaco phiysique, por axomple dans lo mémeire dun ordi-
nateur}, doit étro considéré somma bien corperel et doit done Stro sommis an champ d'applieation
de la directive. Le fait qu'il s0it fourni s consomumateur dans un support muatériel ou A travers nn
rosean doit dfre sany importanee ».

(54} L. BERRANG, o Articlo 1. Champ &' application ot défnitions » M.C. Bravca, 8. GRUNDMANN
ob 5.5T1Ng (din), La divective communautaire sur la vente — Comumentivire, Bruxalles, Bruylant, Poris,
L.G.D.J, 2004, p. 130. Voy. awsai Ch. BIGUET-MATHIEY, « La garantie deg bisny de coensommuntion -
Présentotion gondrale », Le nouvelle garantie des bisns de conscmmation el sown cnvironnement ligal,
Bruxellos, Ln Charte, 2005, pp. 64-65 {¢ui considére quo los logieiels ou les onrogistrements audio/
vidéo vendus sur wn sappert physique sont des bicns corparels, tont on admettant que la quostion
et eonbroversés & agissont des téléchergements).

{55} Au sens do v biens meubles corporols » (voy. I'art. 1.1,6°, du CDE).

{56) On noto ainsi le maintion regrettable du mot « vento » dany plusteurs articles do la LPMEC
=~ nlors mimo gue Uhypothdse visée pent dtre strangdre o la « vente v du Code ehvil - ainsi que les
expressions de « vente d'un service » [art. 58, § 1), do « vento o de livraisen dan produit » (are. 74,
5°) ou v d'achat d'un procuit ou & un servics » {art. 94,7°).
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1;19,1:1@'_@ cL_e logiciel standard. Cette opération de mise 3 disposition
d’un b:exfn Incorporel préconstitué, sans transfert de propriété et pour
unetd}zre;e Zouvent illimitée, est, selon les ¢ reonstances, qualifiée de
vente (57), de louage de chose, de 1 ! ir

: ) = 58, de louage d’ouvrage, voire de cons
sur generss (58). - - o

Lanalyse est assurément complexe : leg contenus numériques pré-
se.n.t’ent de nombreux visages, qui appellent des régimes juridEc ues
dxﬁereflciés. En outre, incidence des régles de propribété intellectulelle
d? dro?t International privé ou de droit 4 Ig, protection de ls vie pri-,
vée 'doxf? 8bre prise en compte. Nous royons nécessaire d’opérer une
dzs‘.c@cmon entre e contenn numérique en tant que te) {film, musique
l.ogic;lel, sognen'e de GSM, ete.) et Ia maniére dont celui-ci e,st fourni’
& son destinataire (par téléchargement, streaming, sur un support
p.hy:.*,lque, dans le contexte du clond COMmpling ,etcj(.ﬁg). On pourrait
ainsl soutenir que le conteny numérique en tant que tel est de nature
mcoz-por:‘alie ¢ ne répond pas 4 la définition de « bisn » Le cas échéant
1I,pour’m‘1t toutefols 8tre considérs comme un « service » ou bénéﬁcier’
c:l un regime propre. Un régime cohérent pourrait ainsi &tre appliqué
& tout 1.;ype de contenu numérique. Ii faut en effet éviter de t.ralf}ﬁer
de m.e?mére différente un méme contenu numérique, en fonction de la
maniére dont il est transmis. Par contre, s’agissant’ de son mode de
fourmtgre, des qualifications différentes Persisteront, suivant qu'il est
transmis sur un support physique (CD-ROM, DVD,ete.),qui constitue

) (§7} Dans wno aftaire soumise i la Cour d'appel do Luxembonr
me_dxc:ﬂ ot ,uua ch.t.mprise informatique, ayant notamment,
Windows d un l_ogmiul stondard, est ainsi qualifiée da vento
lc:it;;aq{:l:allﬁclntw]n, TouL 6n en précisant qué o contrairoment anx droits Souis par 'aoquirenr sur
= ué: vendte dans %u c‘onm:atndg vonte ¢lassique, les drojta d’exploitation du logieial coneddss nux
(Cqs p Ic::l;sﬂ ?slr:z s:np:l;}-m}?e himmstA. un droit 4 usage personuel dans I domaine de l’im'ormntilque‘n

.8.J. Laa &9 levrier 2003, D.4. Q. R., 2008/97, P-47,note H. Jag v i

aurg, J ; L. . -JACQUEMIN. Qu Gy
loggaruti:!n de lmlmmgm d'un logiciol & « sehst-vente »voy. Comm. Courtraj %3?3?[?19")&0%9{;1;325
20012286 note Vo i Gand, 25 fuin 2002, 0.2, 3004 3. 356) RO HEE,
58) Pour un vxposd eritique dos difforentos thoges ; :
i o 5 ; en présence, vay. B. MoNTERG, Les
fc :ti.lrio::il;gr:ﬁg da’i nternet, trd i part du Rép. nol., Bruxales, Larcier, 2(;05 .72 ,nn 3 ;f-né?iz
& ot Lo OUSES Polorencos citbos ; Lamy fNrott de Vinformatiqus of des résedu, 2008 1
8, 078106 oty A, Lueas, J. Devezy ot J. Fravsg! o "m ; ipue ot gr ~(')OS,ML s
B, 2000 1 15 VLS . YSSINET, Dvoit de I informalique et de Lisiernet, Puyis,
oo fepi e
- ;;izq:g: L; ud:lit.;:l::;aln entre le support physique et les antres moyens do fourniturs des contenns
% 510 Sonbent numérique on tant qus t L d ingi i i
d.a chaque dlément, oy S, DUsDLuEP.,Dra?& d'anear oot ot ains i ifeation
rigue, Bruxellos, Larcier, 2007, pp. 398 ot 5. ; B. MONTRRO, L respor
s donnges, N amus FUN, 1998, pp, 228 et s, ;4. Lucas, ¢ Lg, respo
ummatdrielies” v, Btudes offertes & Pisrre Catala - Lt dvoit gring
Lisee, 2001, pp. 816 ot 5, # it prie

%1 convontion entro un cabinet
pour ebjet lo fourniture do ia version
par log partios. La Cour d'appel raprond
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un bien meuble corpore! ou non. Paralidglement, on doit se rappeler que
Pexercice de qualification des contenus numériques n’a de sens qu’a la,
lumiére du régime juridicque ¢que I'on souhaite leur appliquer. Il faut
d’ailleurs espérer qu’avec les nouvelles dispositions du CDE, qui défi-
nigsent le « contenu numérique » (60) et lui attribuent un régime spéci-
fique {spécialement en matiére de contrats & distance}, la réfexion soit
désormais lancée, de maniére & veiller a ce que cette nouvelle réalité
soit correctement saisie par le droit.

Dans Pintervalle, on ne peut que recommander la prudence,
s'agissant d'une loi dont linterprétation doit rester stricte et dont
les termes sont en tout cas moins larges gue ceux de la loi sur le
contrat d’agence commerciale, par exemple (ce dernier portant plug
largement sur la conclusion @’ affaires relatives a des produits on des
services),

16. Qualification des activités des places de marché électroniques.
Depuis gquelques années, on voit fieurir sur la toile de nombrenx sites
internet — des places de marché électroniques ~ dont I'objectif est
de mettre en relation des vendeurs et des achetenrs potentiels pour
les amener d conclure des contrats (61). Parmi d’autres, on peuat citer
eBay, PriceMinister ou 2ememain.be. Plusieurs éléments permettent
de les distinguer (62),0t notamment le role susceptible d°gtre joué par

{60) Art. 18,85 du CDTE,

{61} A co sujet, voy. Ch. RIEF4, « La protection des consommateurs aur loy plates-formes de cour
tage en ligne :point de vue d'outre-manche v, R.E.D.C., 200514, pp. 382 ot . ; Forum dos droits sur
Vinterct, Recommandution - Commeree entre porticuliors sur Uinlorned, Quelles obligations pour
les vendewura el les plates-formes de mise en relation, 8 novembro 2005 [disponible sar hbip:/fwww
forumiuternot.org/telechargement/docnments/reco-pap-20061108.pd1} ; B Mas, o Lesgquizse d'un
régima spéeifiquo du courtage aux onchéres par voie lectronique », Revue Lumy Droit de Ulmmats-
riel. 2006/12, 0% 567, . 72 ot 5, ;A PUTTEMARS, » Rétloxions antour des notions e venbe ob enchire
publiques mobiliéres », Liber amicorum Jean-Lus Pagnart, Bruxelles, Anthemis- Bruylant. 2008,
Pp- 920 ob 5 ;M. VAN DEN ABEEELE, « La vente publigue volontaire d’antiquités, objots d'art et de
callections o, 0. C.CLE,, 2009, pp. 30 6t 5. ;G RUE, » Lo vento on ligne ot lo consammatour . Profection
d consommalens. pratigues commerciales of leehnologics de information el des ctanmumicalions,
Loavain-la-Neuve, Anthemis, 2000, pp. 11§ ot 5. : I JACQUEMIN, « Los nonvellea riéploy appitcablos
2ax contrats i distance et I'incidoncs des technologies de I'information et de In communication sur
certaines pratiques du marché » H.Jacqumy (covrd. ), La protaction du consommatewr aprés les lois
du § aeril 2010, Louvain-la-Nouve Anthemis, 2020, pp. 65 ab & : . MoNTERG, « Lo régime jnridiqae
de sites do vente aux enchdres yur intermet », 0.0 C LR, 2011/90, i 56 ot 5.

(62) Bans vouloir réaliser une typologio de ces plateformey, qu’'ll nous soit pormis do relever
Plusicurs éléments qui les distinguoent ot peuvent denner liew & un traitement juridigue différencis.
Lrabord, on observe que les porsonnes mises on relation peuvent étre des sntroprised (B2B), des
consommateurs (C2C), ou des consommateurs ot des entreprizes (B20Y). Ensuite, 'objet mémo do lo
vente peut différer puisq’elle pout porter sur des biens meubles on immeubles. La processus dyna-
raicue ¢qui permet de désignor achetour esh dgalement un élément de distinetion : des procécures

'enchéres ou,an contraire, & achat inmédiat, pouvent stro atabliag,
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la plateforme :tantét I'interméaiaire se borne & mettre en contact les
vendeurs et leg acheteurs, sans parti ciper en aucuns maniére 3 la dé-
signation: de ces derniers, tantdt son intervention est plus prononcée
Puisqu’il peut organiser des mécanismes d’enchéres, voire procéder
a I'adjudication méme du bien,

Dans ce contexte, on peut g'interroger sur la qualification des
activités de la plateforme, dans son role d’intermédiation: entre les
vendeurs et les acheteurs, 3 Lo lumigre des principaux modgles de
contrats de distribution (63). A Panalyse,il sembie que le modéle du
courtage (qui consiste, dans le chef du courtier, & mettre en relation
des personnes en vue de leur permettre de réaliser une opération don-
née, sans que le courtier ne soit partie & celle-ci) soit le plus souvent
retenu, méme si on doit reconnattre que la maniére dont les parties
— et plus précisément le courtier,soit ia place de marché — définissent
contractuellement leurs obligations respectives tend & w’éloigner des
conditions du courtage de droit commun {64)

En tout étas de canse, on veillera & e pas confondre la qualifica-
tion de activité d’intermédiation et Vapplication du régime d’exo-
nération de responsabilité dont bénéficient certains prestataires
intermédiaires fournissans un service de la société de Pinformation
(pour leurs activités de simple transport, de stockage des données
sous forme de cache et d’hébergement). Dans certaines décisions,
la jurisprudence frangaise avait ainsi exclu Papplication du régime
d’exonération de respensabilité {au titre de Vactivits d’héberge-
ment de la plateforme) sous prétexte que la place de marché glec-
tronique devait 8tre considérée comme un courtier{65).A la suite de
la jurisprudence récente de la Cour de justice, en parsiculier arrét
L'Oréul ¢. eBay (66), on admet qu'une gpplication distributive des
régles s'impose(67), le prestataire intermédiaive pouvant héndf-
cier de 'exonération de responsabilité en qualité d’hébergenr pour

(62) Pour un examen des priceipales fonmes d'intermédiation coltmerciole at leur application
anx places de marchs dlectronigues, voy B, MowTERO, « Lo régime juridique dog sitos de vente aux
enchoéres sur interuot o, 0,0 0.F. ,2011/90,pp. 68 et <,

(64) A cesujet, voy, B. MONTERO, « Le ragime Juridique deos sites de vonte anx enchdres sur inter
net v DOCR 201 1/90,1p. 68 et 5., nvec les réf. citéay,

(85} Voy not. Paris, 3 seprembro 2010, errits eBay o LV, eBay ¢. Parfums Dior, Kenze, Givenghy
el Guerlain ot sBay ¢ Christian Diar Couture, disponibles ur wwwlogalis.net,

{66) (:J.J.U E.(gde chambre), 12 juillet 2011, aff, C-224/09, L'Oréal et guires c. cBay.

{67} A oo sujet, voy E. MoNTERG ot . Jacoumnmy, « Commeres dlecbroniguo ot sontrats de I'in-
Tormatiqae s, Clronigue da Jurisprudence en droit des technologics de Vinformation {2009-2011 }
E.D. TI.,?O!.EHS—-N, Bp. 2324, '
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certaines de ses activités, et se la voir refuser pour d autres services,
lorsqn’ « au liew de se limiter 4 une fourniture neutre de [seux-ci]
au moyen d’un traitement purement technique et automatique des
données fournies par ses clients, [il] joue un rdie actif de nature 3
lui confier une connaissance ou un contrdle de ces données » {68). On
e peut dong arbitrairement exclure lexonération da responsabilité
sous prétexte que le prestataire intermédiajre peut également &tre
qualifié de « courtier ».

§ 2. Distribution en ligne ef droit de la concurrence,

. Droit de la. eoncurrence et restrictions verticales — prineipes et enjeux

17. Distribution sélective ou exclusive. Pour maitriser la distribu-
tion de ses biens ou services, le producteur peut opter pour la distri-
bution exclusive (par le biais de la concession de vente exclusive, par
exemple) ou pour la distribution sélective {en passant par la fran-
chise par exemple),

Comme Pindique la Commission europeenne dans ses Lignes di-
recirices sur les restrictions verticales, dang le cadre d’un accord de
distribution exclusive, « le fournisseur acuepte de ne vendre ses pro-
duits qu’3 un seul distributeur en vue de leur revente surun territoire
déterminé. Dans le méme temps, Ie distributeur est souvent limité
dans ses ventes actives vers d’autres territoires {exclusifs) » (69). Le
nombre de revendeurs est ainsi limité Par le nombre de territoires
identifiés, chaque distributenr étant regponsable de la distribution
sur le territoire qui i aura ét6 réserve,

Dans un systéme de distribution sélective, le fournisseur sélec-
tionre ses distributeurs potentiels par une procédure d’agrémenta-
tion, selon des critéres d’ordre qualitatif {par exemple, en exigeant
d’eux certaines compétences professionnelles) ou quantitatif (par
exemple, en fixant le nombre de revendeurs agréés) (70). La Commis-
sion note ainsi que, « contrairement & ce qui s& passe pour la distri-
bution exclusive, la limitation du nombre de revendeurs agréés ne

(08) C.LTUE. {gde chambye), 12 Juillet 2011, aff. C-224/00, L'Oréal of wulves c. eBuy, point 113,

{69) Communication do la Commission ~ Lignoes direetrices sur les reatrictions vorticalog, SEC
(2610} 411 Final, JO,, € 130 du 19 mai 2018, point 151 (ei-aprés, Lignes directrices sur les rostric-
tions vorticales) ; vy nussi G, Corny, Vosabudgire Juridigue, Association Henri Capitant, Puris, PUR,
2002, ¥° o coneosaion » ot « distribution oxclusivo 2, pp- 190 et 308,

(70) Voy los Tignes directricos sur les reatrictions verticales, point 175.
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dépend pas du nombre de territoires, mais de eritéres de sélection lics
tout d’abord & la nature du preduit, Une autre différence consiste
dans le fait que la restriction en matiére de revente ne porte pas sur
les ventes actives sur un territoire, mais sur toutes les ventes 4 des
distributeurs non agréés, les revendeurs agréés et les clients finals
€tant les seuls acheteurs potenticls » {71)

18. Restriction verticale et droit de la concurrence. Ces schémas
de distribution constituent des aocords verticanx, dang la mesure ot
ils sont conclus entre des entreprises situdes 4 des stades différents
du processus de production et de distribution, On comprend sans
peine qw’ils ont pour effet de limiter Je nombre et le type de distri-
butenrs pouvant revendre les biens ou les services et, par conséquent,

emportent immanquablement une limitation de la COnCUrrence entre
les revendeurs.

En droit de 1a concurrence, ils constituent normalement une en-
tente prohibée, conformément & Particle 101, § 1%, du Traité sur le
fonctionnement de 'Union européenne (ci-aprés, « TRUE. ») ou &
Particle IV1.du Code de droit économicue.

Conscient que le libre jeu de la concurrence doit s’effacer devant
des accords susceptibles de procurer une satisfaction plus grande
aux consommateurs, du point de vue de intérét général, le législa-
teur a congu cette interdiction de manidre relative. Une entente peut
ainsi étre admise dans le respect des conditions posees & Farticle 101,
§ 3, du TEUE. : elle doit pour cela (1) contribuer ou améliorer 1a
production ou la distribution des Produits ou promouvoir le progrés
technique cu économicue : (2) réserver aux utilisatenurs une partie
équitable du profit qui en résulte ;(3) ne Ppas aller au-deld de ce qui est
nécessaire pour atteindre Uobjectif visé et (4) ne pas éliminer totale-
ment la concurrence,

Lexemption peut &tre individuelle ou Dar catégorie.

Compétente en vertu du réglement 19/65/CEE pour appliquer,
par la voie du réglement, 'article 101§ 3, duTEUE. 4 certaines ca-
tégories d’accords verticaux et de pratiques concertées correspon-
dant & la définition de Particle 101,§ 1™, 1a Commission européenne a
adopté,le 20 avril 2010, le réglement dit « d’exemption par catégorie »

{T1) id.
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UE) n°® 330/2010,entré en vigueur le 31 m.ai 2910 (72). Il remplace le
réglement (CIE} n® 27901999, arrivé 4 expiration au méme moment.
Peuvent bénéficier de I'exemption par catégorie, prévue par le
réglement n® 330/2010, les accords verticaux d’achat ou c.le vente
de biens ou de services qui ont été conclus entre entreprises non
concurrentes, entre certaines entreprises concurrentes ou par cer-
taines associations de détaillants de biens(75). Ce rég]emfant pose le
principe selon lequel les effets antic;oncuTrentlel? de certa.,l 18 aCC0 rds
verticaux, qui correspondent & la définition de | enter}te {11terd1te df_ﬁ
I'article 101,§ 17, du TRUE., sont présumés é‘_ore moins unpo:.'ta,nts
gue les gains d’efficience qui en résultent (améliorer la ]')1‘9(‘11’1(;%1‘(}1’1 ou
la distribution et réserver aux ¢consommateurs une partie éguitable
des avantages corrélatifs).

In vertu du réglement n® 330/2010,les gains cl’efﬁcie'nc:e de I'ac-
cord vertical sont présumés 'emporter sur ses effets anticoncu rren-
tiels, dés lors que la part de marché détenue par chaque elntgeprlse
partie & 'accord sur le marché en canse ne dépasse pas -3‘0 %. La-
dite présomption tombe en revanche, et l’accprd ne bineﬁme pas de
Pexemption par catégorie, 81l dépasse le seul% clleﬁ 30% de parts de
marché cu &'il contient une restriction caractérisée.

Il pourra toutefois toujours bénéficier d’une exempt‘ion indivi-
duelle sur le fondement de Particle 101,§ 3,du TEUE., st les quatre
conditions précédemment évoquées sont remplies.

LEn définitive, les contrats de distribution mentionnés préc‘.édemv
ment peuvent, en tant qu’ils constituent des accords verticaux,
bénéficier de 'exemption par catégorie prévue par le réglement
n® 33072010, ou de l'exemption individuelle de Particle 101,§ 3, du
TRUE.

(72) Reglement de la Commission da 20 ovril 2010 concernant l‘np'plicn_nior: d‘e .l‘:i.:t. 121 pu:rit-'
graphe 3, du traité sur lo fonctionnemant do I Unien muapéen:nﬂ A des cabigories & u&cnn‘ :fr lLu.l.‘l;\.D'“
de pradiques concortées, JO., L 102 du 23 avril 2010. En doctrine, voy. not. L. Ioor, n’Apcg,lé u]:::u ; !
régimo dos decords vorticunx o, Burope, n® 7, juillot 2000, étude 8, p. 6 ; 3L CHaGNY ET .mrro 1:1 (h,,
neuvelles régles applicables aux regtrietions vorticoles de COMCUTTEeD, ~ Quels an%‘cmc«n pr;lu‘z i
sribution an ligme 3 2, J 08, G 27,5 Joillet 2010, 1p. TTd ebs.; G ’I?cusls,uN'rr’Dn_wn,o .as..m;:tzﬁ)ﬂ c} . ng"
de concurrenee comumanattaires spplicables nox réssaux do ch:zbmbubl.on »,Eﬂi.‘,:srs fln' ufmu- Jccrlx }: cj]);il ir,
u® 4, juillet 2010, dogsicr 19, p. 28 ; T CRAPUT, « Contréalor sa distrlhumon. :llxm-[m.qsll;:le pori :'ICP ]3 % ‘70'
14 oetobre 2010,1. 1803 ; A GURIN,« Nouwvelles riples relatives wive restrictions verticales v, JOP, E 3,3
janvier 2011,p. 1027.

! (72) Vo, :?) consifdlérant 0° 3 du Reégl. (UE} n® 330£2010.
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. 119 Restncti_on verticale et internet. Les contrats de distribution
On e‘- .t ] - 3 v Tara o ;
ond ;.‘bul une maitrise par le f.om nisseur de ses revendeurs, peuvent
haraltre o priori peu compatibles avec une Insertion de Vinternet
dans le systéme de distribution.

En offet, comment maintenir un systéme de distribution exclusive
dans lequel chaque distributenr bénéficie dune exclusivité de 1‘evente,
Fur un territoire déterming, 571l est reconny Par ailleurs une possibilits
alternative de vente par le biais de I'internet (gul, par définition, n’s
pas de frontidres et 8¢ joue des répartitions geographiques) 2 ,

Par ailleurs, comment conserver les avantages que représentent
les sy.stémes de distribution fondés sur la sélgctivité, tant pour le
fi ournisseur que pour les distributeurs, en termes de distribution mai-
trisée dans un schéma concurrentie] imité, et en termes dimage du
Produit ou service ¢ Le risque existe en effet que, par le biaisod’un
Lr}ter.net non maftrisé par le fournisseur, ses biens et services soient
distribués par des revendeurs ne répondant pas aux exisences de la,
sélectivite. i

On voit d'ailleurs apparaltre de nouveaux actenrs qui, contrai-

remen:b aux distributenrs traditionnels (dont ies ventes or;t lieu en
magasing physiques), réalisent Vessentiel, si ce n’est Pintégralité, de
lgurs ventes par internet. On parle des pure players, Cet’:e a,ppz;ri~
tion et le commerce dun Yype nouveau,en ligne, que ces pure players
mettent en euvre, obligent les réseanx de distribution traditionnels
4 gadapter pour ne pas subir la concurrence acerue qui en résulte
et surtout, ke cas échéant, POUr participer 4 cette mouvance et au\:,
opportunités que Pinternet peut offrir, )

On comprend sang peine que les difficultés ainsi identifices sont

susceptibles de porter préjudice au productenr, aux autres distribu-
teurs et aux consommateurs finsux,

. 20. Attitudes possibles du producteur, maitre du réseau de dis-
tribution, face 3 Pinternet. Le fournisseur, mattre d'un réseau de
distribution, se trouve face 4 deux types de choix : celui du recours
volontaire et organisé ou non 4 Pinternet dans le cadre de son propre
résean, et celui de Pattitude 4 adopter 4 égard des pure plagers sou-
haitant revendre ses biens et services.

’ Le premier choix du recours ou non & linternet dans le cadre du
réseau de distribution est conditionné Par un principe fondamental
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exprimé par la Commission européenne dans ses Lignes directrices
sur les restrictions verticales  « en principe touts digtributeur doit étre
auterisé & utiliser internet pour vendre ses produits » (point 52). Le
fournisseur peut décider d’intégrer formellement Pinternet dans son
processus de distribution et de I'organiser. Le réseau de distridution
se construit slors autour de points de vente physicues et de points de
ventes virtuels. Los distributeurs traditionnels deviennent des « elick
& mortar », développant une stratégie commerciale ¢« multicanal ».
Différentes options pratiques peuvent s’offrir au fournisseur(74).
Il peut choisir de créer un site unique 4 I'ensemble du réseau, qu’il
gérera lui-méme. Toutefois, I'interdiction qui lui est faite de ne pas
interdire & ses distributeurs d’avoir eux-mémes recours i Pinternet,
pour la revente de ses biens ou services, reste la méme. Il pourTa éga-
lement décider de laisser la possibilité 4 chaque distributeur de créer
son propre site internet,en hui imposant ou nen certaines obligations,
par exemple en termes de présentation du site(75).

Le maitre du réseau de distribution doit également prendre
en compte intervention des nouveaux acteurs (ue sont los pure
players,et organiser leurs rapports, ou du moins chercher 3 les antici-
per. Dans ses Lignes directrices sur les restrictions verticales,la Com-
mission européenne affirme que le fournisseur a la faculté ¢ dexiger
de ses distributeurs qu'ils disposent ¢’un ou de plusieurs points de
vente physigques, comme condition pour pouvoir devenir membres de
son systéme de distribution » (76).

Le risque de voir des distributeurs agréés par le maitre du résean,
fournir, intentionnellement ou non, & des pure players non agréés, les
biens ou services contractuels, reste toutefois entier

Par ailleurs, lorsqu’ils sont acceptés au sein d'un résean de dis-
tribution, les pure players semblent se plaindre que les conditions
d'achat qui leur sont impoesées sont « défavorables par rapport i
velles négociées par les grandes enseignes traditionrelles présentes

& la fois sur internet et sur le canal de la vente hors ligne »{77).

(74) Burlensemble do ces options, vey. 3. AzMa DELETTRE, ¢ La eyberdistribution s, JOP Com-
mercinl, Fusc. 815, pp. 16 & 20,

(78) Voy.dnfra,sur la morge de mancsuvre dn fournisseur.

(70) Lignes directriecs sur los rostrictions verticales, point 54.

{77} Autorité do la concurronce franguise, nvisn® 12-4-20 du 18 septembre 2012 relatlf an fonction-
nement soneurrentiel du commerce dectronique, p. 33 ; Vay, ausul M. CHa0y ot V PiRoNow, « Liviction
dos cybarmarchands fera-t-elle long fen 1 v, Communication ~ Commaerce électronique, avril 2013, .37
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Tace 4 ces difficultés, la Commission européenne rappelle 'impor-
tance de Papplication des regles de concurrence. Elle estime néses-
saire de « veiller 4 une application rigoureuse des régles applicables
& la distribution sélective [et] 4 ce que Paceds des citoyens aux ser-
vices en ligne ne soit Pas menacé par des pPratiques anticoncurren-
tielles »(78). Le droit de la concurrence est, ainsi, vu comme 'outil
permettant i Iinternet de s'insérer dans les systémes de distribution
traditionnels, avee affirmation de principe suivant laguelle les dis-
tributeurs ne peuvent pas 8tre empéohés de recourir 4 internet,

b. Autorisation du recours 3 Pinternet et possibles limitations

21. Principe d’autorisation du recours 4 Pinternet. On peut conce-
VOIr que certains fournissen rs souhaitent limiter, voire exciure, le
recours  Uinternet dang lenr systéme de distribution. Une telle att;.
tude peut cependant se révéler contraire au droit de la concurrence,

Dans e réglement n® 330/2010 et les Lignes directrices sur los
restrictions verticales qui ont suivi, la Commissicn a clairement rap-
pelé(79) le principe suivant lecrael « tout distributeur doit étre auto-
risé 4 utiliser internet pour vendre ses produits » (80). Elle considére
en effet, & juste titre, que Pinternet est « un instrument puissant qui
permet d’atteindre un plus grand nombre et une plus grande variété
de clients que par les seuleg méthodes de vente plus traditionnelles,
ce qui explique Pourguoi certaines restrictions 4 son atilisation sont
considérées comme une interdiction des ( rejventes »(81).

22. Linterdiction de recourir i Pinternet, dans un cadre de distri-
bution exclusive, est une restriction caractérisée ne permettant pas de
bénéficier de Pexerption par catégorie. Los distributenrs sont auto-
risés & utiliser I'internet pour vendre leurs produits dans la mesure

{78) Communication do In Commissien an Parlement enropden, an Conseil, su Comits deone-
igue ot social enropden et au Comits des Régions,s Un cadra tohidrent, pour rerfercer la confiance
dans lo marchs unigue numérique du commares électronique ot des servicos en ligne », COM(2011)
942 final, 11 jonvier 2012,

179) Co yrineipe west en offet pas nowveon, ot ' inserit dans 1o continuité dey décisions de la
Commission suropienns an matiérs de distribation en ligna ; Voy. ¢n oo sens : Communiqué de presss,
G diée. 2000, IPJO0/ 1418 :h‘r,tp:,’,’eu,rop:L.Dnjrapid]p1'ﬂsaRolanxesActlon.da?rcfercn::(::IPjODfH13&1-0
nnn.t.tHTML&ngec'lzl&language:FR&guiLu.ng\lu.ga:en, dans lo cadre d'une proeédure ouverte
centre les pratiques do distribution de EB&W Londspoackers, la Commission eurepdonne o considérs
qua le systéme de distribution do BEW Loudspesckers comportait dag restrictions caractérisées de
la concarrence dont, Iinterdiction des ventes 3 distonee,y campris par internag,

(80) Lignes directrices sur log restrietions verticales, point 52,

{81} fid.
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olt opération constitue une « vente passive »(82) (qui s’oppose 4 la
« vente active »). La conséquence d’une telle qualification de « vente
passive » est comprise 3 la lecture de article 4,b), du réglement n®
330/2010, selen lequel doit &tre qualifiée de restriction caractérisde,
excluant du bénéfice de lexemption par catégorie, le fait « de res-
treindre le territoire sur lequel, ou la clientéle 3, laguelle, un acheteur
partie 3 I'accord, peut vendre les biens ou services contractuels sans
Préjudice d une restriction quant & son liew d’établissement ». La
Commission considére, dans ses Lignes directrices, que si protection
de territoires exclusifs ou de clientéles exclusives il y a, cette protec-
tion ¢ doit cependant permettre les ventes passives sur ces territoires
ou & ces clientéles » (83). Darticle 4,b) ci-dessus mentionné interdit
donc toute restriction & une vente passive.

La vente passive est « le fait de satisfaire & des demandes non sol-
licitées, émanant de clients individuels »{84). Le site internet qui
"adresse & tout client potentiel sans en désigner un ou une catégorie
en particulier, doit &tre qualifié de la sorte.

)

En comparaison,il v a ¢ vente active » lorsque le distributeur fait
la démarche de prospecter des clients individuels, une clientéle déter-
minée ou des clients & 'intérieur d’un territoire donné. La démarche
peut consister en 'envol de courriels non sollicités ou en la, diffusion
d’annonces publicitaires (85).

La distribution sur internet est donc présumée constituer une
vente passive. Une telle présomption ne tombers qu'avec la preuve
qu’avec son site web, tel distributenr réalisait de la vente active et
avait expressément pour but de viser un marché déterminé autre que
celul qui lui était réserve,

—_—

(82} Jbid.

(82) fhid.

(84) Lignes dircetrices snr los restrictions verticales, point 51.

(80} Jbidf. Sur la distinction enbre « vente Dossive e ob « vente etive g, voy. égal, Y. DIsTRICH eo
A MENALS, « Résean do distribution et venbo aur Tatomnet s, Jeriscom. nel, 2 jain 2000, n™ 25-26 ;
C. SrEvARRT,« Droit do la conourrence v Droit de Vinformatique ot des echnologics de Uinformation ;
Clirorique da juvispradence 1995-2001, eoll. « Dossiors du J'T. », n° +1, Bruxellos, Bruylant, 2003,
P- 95,0° 101 ;.L-P TRIAILLE ot M. TRoNCOSO FERRER,s Risonnx do distribution o6 commeres Slectro-
miqua o, J 77,2001, p. 195 ;Y. DIETRICH at A MENALS, « Résonu de distribution et vente sur Internet s,
Jarlsearm. el 2 fuin 2000, 0° 28 ; C, COLLARD ot {1 RoquiLey, « Clased Distribution Notworks and -
Comunores : Antitrast lssues v, Inlernational Repiew of Lawr, Compulers and Techuslogy, 2002,1, 83 ;
Y. Dugraie ot A MEwaLs,« Alfaive Parh umsnat ~ Commeontaire de ordonnones de rélérs duTribanal
de commerce do Nanterre du 4 octobre 2000 . Juriscem.net, 10 janvier 2001, n* 2.
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Par conséquent, toute limitation de vend:
un fournisseur & ses distributeurs, constitue par présomption une
restriction & une vente passive &b, de ce fait, une restriction carac-
térisée ne permettant pas de bénséficier de Pexemption par catégorie
Prévue par le réglement n® 330/2010,

Pourrait également stre qualifide de restriction caractérisée 'obli-
gation imposée au distributeur de rediriger automatiquement (par

re-routing) le client se rendant sur son site web vers le site d’un autre
distributeur ou vers celui du fournisseur 11 devrait en gtre de méme
delobligation, pourle distributeur, d’interrempre auntomatiquement
une transaction dés lors que les données bancajres de la carte de crs-
dit utilisée par le consommateur montrent qu'il ne réside pas dans
le territoire affects an distributenr. Enfin, la Commission considére
fque peut constituer une restriction caractérisée le fait pour le four-
nisseur d’imposer & son distributeur de limiter la pars de ses ventes
viainternet ou d'imposer au distributenr an prix plus élevé pour des
produits destinés 4 dtre revendus par internet {86),

23. Jurisprudence de 1a Cour de Justice en matiere de distribu-
tion sélective. Dans son arrét Prerre Fabre (87),1a Cour de Justice de
I'Union europgenne & décids que, dans le contexte d'un résean de
distribution sélective, le droit de la concurrence prohibe une interdic-
tion générale et absolue de vente surinternet, confirmant par ailleurs

que les possibilités de justification d’une telle restriction & avérent
purement théoriques (88).

En Uespice, les contrats de distribution exigealent que les ventes
solent réalisées exclusivement dans un espace physique et en pré-
sence d’un dipldmé en pharmacie Toute vente par 'internet était dag
lors de facto prohibés. La compatibilité de tels accords avec le drojt

(86) Lignes dircctrices sur los restrictions vortioales, point 62,
(57} CAUE., 13 aetobro 2011, off, C-430/09, Pierre Fubrs Dermo-Cosméti,

ritd de la Concwrrance e.q. ; Bn doctring voy. PoE BANDT ET R, GHERGHINARD, « Vanto en ligne et dig-
tribution salective : intordiction aur interdiction ne vaut » R.0.C., 2012/10,p.975 ;G DEMME, « Arrit
“Pierre Rabre” : lo saractdre anticoncurrenticl dos clangses interdisant la vonts en ligna s, JOLE, 2011,
P-297J-F BrLLs, M. CoquiLeT Butz &7 V. LEFEVER, « Examon de Jjurisprudence (2006 4 2011) -

ot deonomique do 1'Thaion snropdoenns — Droit surepéen de la concurronce W RCJIB, 2013,p.41,
P- 880 1 C. VILMART, o Distribution silsstive des procuits cosmétiques Pierre Fabro ot Intornst — Lo
CJIUE.fait une réponse wmtologlque », JOLP B, 2011 VP 1833 [ L.VOGEL, « Lo, distribution par Inter
net aprés Paredt Plorre Fabras, J OB E.n° 11,15 mars 2

2012,p.1182;L. Inor, o Distribution sblective
ot Internet o, Burope, n° 12, décombre 2011, conum. 471 31

{88) En ce sons, voy. L. Vo6EL, « Lo digtribation par Interne
P 1182,

que/Président de I'Auto-

t aprés I'arrat Piorre Fabre »,Cp. oil.,
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. _— s ciudi-
de la concurrence a 6té soumise, par le biais d'une question pré
cielle, & la Cour de Justice (89). e
, it etre
La Cour a jugé que « Varticle 101,paragmphle ldTFII,TE 1(;; ;un
. ad
i e e gens qu'une clause contractuells, dans le ca -
interprété en ce sens quiun : » dans lo gadee & 16
shé istribution sélective, exigeant que les ventes de
systéme de digtribution sé o T e
i ‘hygiéne corporelle soient effectudes da 3
cosmeétiques et d’hygiéne corp ! £ : o diplome, spant
ssence obligatoire d'un pharmaci y? , &
B eaianis fcti "utilisation d'internst pour ces
' consé se I'interdiction de I'utilisati ur o8
T oton songtitne icti jet au gens de cette disposi-
st restriction par objet au se
ventes, constitue une res ' O
i i, 3 la suite d’ camen individuel et concret de la
tion si, & la suite d'un exame de la ten
c{e I objectif de cette clause contractuelle et du contexte ]u’nchccilue ej
i it, 1 "2 gard aux
: i 3 lle 8’inscrit, it apparait que, eu eg
économigue dans lequel ¢ ralt que, eu Eg: 9
propriét(é]s desproduits en cause, cette clause n'est pas objectiveme
justifiée ». _ N |
Elle ajoute par ailleurs que : « Iarticle 4, sous ¢}, du 1eg1emenjr
(C.E.) e° 2790/1999 de la Commission, du 22 decgm?re:??gi ;,:2;:; :
nt lcat *article 81, paragraphe 3, du traite a des
nant Uapplication de l'artic Sparag - oo
sories d’accords verticanx et de pratiques concet tet?s, deozs T’jftic;e -
préts ‘ex: i s catégorie prévue 2
e 8 ue Vexemption par catég > a '
Bt roglomont n i § sontrat de distribution sélec-
itré g’ applique pas & un contrat de clis
dudit réglement ne s’ applig : e istmibugion soec
i i - lause interdisant de facto internet
tive qui comporte une ¢ : ‘ T
cialisation des produits contractuels. che,
mode de commerdialisation uits o s, B revanshe
snéficier, 3 titre individuel, de Vapplica
un tel contrat peut beneﬁc:eu a . e
exception légale de I'article 101,pfxragra,phe 3 TEU
tions de cette disposition sont réunies ». -
— . - "
Si la Cour de justice rappelle quune justification par un fbjzi !
l6gitime d’une clause interdisant de facto tout.e’s 1e_s f91 me.s g i ;rchw
p:at:r Vinternes peut &tre soutenue, elle semble réduire & pean ¢
orin la possibilité d"une telle justification (90). '
f—) . N : ‘
Rlle a rejeté notamment argoment avance Par P:i.ewe Fafzfl
Dermo-Cosmétique tenant 4 la sécurité et a la sa,nfse pub }que,::.e”eil
lequel la vente de ses produits nécessitait la fourniture &’ un cons

. . 3y 31 Cour
o e vt s o o e o
o justice sl ane mmrdict{j-ﬂ::, f"z{;‘li;tatcxc{ pout bénéficier d"una GKGD'JIJIMOI"A pn:" cutégc.)rk«‘ :L;;
ILurin::?:;t;l;?c:F 1;1;1-0 ci‘f’ég;)r'ics st inapplicable, cet acord pourrait binéficior d'une exompti
indigl)u %:3 :slaziiie;';;lgrgg};c]f:fz?ﬁzﬁlﬁ?;;r}fgnﬂmrnct. aprés 'arret Piorre Fabre wop. eil.,
p- 1182
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personnalisé par une personne qualifiée en vue d’éviter un usage
mmpropre de ses produits qui s’avérerait préjudiciable au consom-
mateur{91).

Par ailleurs, Pargument tenant i la, protection de 'image du pro-
duit ne semble pas pouvoir étre invoqué. 3’1l reconnait une possibili-
té,dans des circonstances exceptionnelles, de justifier objectivement
enraison de la nature de ces biens ou services ou des CONSOMMAtEnTs
a qui ils sont vendus, des mesures volontaires d’ordre privé limitant
la vente de biens ou services via Vinternes, I’ Avocat général affirme,
dans ses conclusions, que ¢ I'objectif 16gitime poursuivi doit relever de
la sphére du droit public, et donc viser & protéger un intérét général,
allant au-dela de la protection de Iimage des produits concernés ou
des modalités de commercialisation qu’ure entreprise sorhaite pour
ses produits »(92). La Cour est encore plus tranchée et conclut que
« Pobjectif de préserver I'image de prestige ne saurait constituer un
objectif 1égitime pour restreindre la concurrence et ne peut ainsi pas
justifier qu'une claunse contractuelle poursuivans un tel objectif ne
reléve pas de Iarticle 101, paragraphe 1, TRUER. »(93)

Linterdiction de fucto de toutes formes de vente par linternet
imposée par Pierre Fobre Dermo-Cosmétique constitue done une res-
triction grave de concurrence, ayant pour effet d’exclure le bénéfice
de Pexemption par catégorie prévue par le réglement n® 330/2010.
La Cour de Justice laisse & la juridiction nationale de renvoi le soin
de traiter la question du bénéfice d'une exemption individuelle sur
le fondement de Particle 101,§ 3.

La juridiction de renvoi - 1a Cour d’appel de Paris — §’est pronon-
cée le 31 janvier 2013 (94). Blle a confirmé définitivement Je principe

191 C.ITE,, 13 cetabre 2011, arret, Procité, point 44,

{82} Conelusions de I’ Avocat sendrol, M. J Mazac du 3 mars 2011,

{83} CJUE., 13 cctobre 2011, arrdt préeité, point 46,

(94} Parls (péla 5, ch. 5.7), 31 jamw 2013, n° 2008{23812, Pierre Fabre Dermo-cosmébiques,
JurisData, n° 2000-012725, Lamy Droit de immatériel, Mars 2013, n® 91, p. 3040 ; C. VILMART,
« Lo distribution séloctive condamnée & la vente en ligne », JC.E B,n° 9, 21 février 2012, p. 1119 ;
G. AMEDEE-MANESME, « 1 est*interdis d'interdire”ln vonte en ligne par Internot aux membres d'un
réseon de distrilmtion sélective. — Arret Piorre Fabre, GA Pariz, 31 jonv 2013 », JO2 B, n° 9, 28
février 2013, p. 1133 ;L. IpoT, « Distribution sdlective ot Mntornet o, Barope, n® 3, mors 2013, comm.
135 A. MENDOZA-CAMINADE, ¢ Los réseanx de distribution et la vente Far Intornet », L OB T2, 0 15,
11 avzil 2023, p. 1202 ;B WERY ot C Bouravtanon,s Un fournisseur peut-il interdire & ses distribu-
teurs de vendra ses produits en ligno ? », L'Beko, 8 mai 2013 1M, CHAGNY, « Il est encore et toujours
interdit 'interdire la vonto en ligne aux digtributeur: agréss |y, Communication - Commeree élec-
bronigue,n® 7,jnillet 2013, comm. 78,p. 20,
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de Pinsertion de I'internet dans les réseanx de distribution commer-
clale.

La Cour d’appel de Paris, comme la Cour de justice, n’a pas admis
Pargument avarncé par Pierre Fabre tenant & la séeurité et & la s.anté
publique,selon lequel la vente des produits, nécessitant la fourmt}n'e
d’un conseil personnalisé par une personne qualifiée en vue d*éviter
un usage impropre de ses produits qui g’avérerait préjudiciable an
consommabeur, ne peut se réaliser en ligne.

Pigrre Fabre a done d autorizer ses distributeurs A recourir &
Vinternet pour vendre ses produits.

Le doute n’est désormais plus permis : le fournisseur ne peut
interdire, de maniére générale et absolue, directement ou indirecte-
ment, & ses distributeurs agréés de recourir 4 Vinternet pour vendre
ses produita.

Cela étant, et dans les limites ainsi tracées, le mattre du résean
conserve une cértaine marge de manceuvre pour contrler 'insertion
d’internet dans son réseau de distribution.

24. Possible marge de manceuvre du maitre du réseau  égard
d’internet, en conformité avee le droif de la concurrence. 1] reste évi-
demment possible aux entreprises de modaliser — mais sans interdive
- Putilisation de 'internet dans le cadre de leur résean de distribu-
tion {95).

Précisons cependant que, comme le rappellent la, Commission eu-
ropéenne dans ses Lignes directrices et I Autorité de la concurrence
frangaise dans son Avis de 2012, chaque hypothése doit 8tre analysée
an ¢as par ¢as.

Dans ses Lignes directrices sur les restrictions verticales, la
Commission considére que constitue une restriction caractérisée
4 la concurrence toute obligation visant & dissuader les distribu-
teurs désignés d’'utiliser 'internet « en leur imposant des eor_ldi-
tions pour la vente en ligne qui ne sont pas globalement équiva-
lentes & celles qui sont imposées pour la vents dans un point de
vente physique » (96). identité entre les conditions imposées n’est
certes pas exigée et des différences peuvent &tre admises entre les

{95} Voy L. VOuEL, + Lo distribution par Intarnet oprés Iacret Plerre Fubre v, o vit, p. 1182,
{96} Lignes directrices sur les rostrictions verticales, pring 56,
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conditions pour les points de vente physiques et la distribution en
ligne mais elles doivent &tre justifides par la nature différente des
deux modes de distribution. Ainsi, le fournisgeur peut valablement
exiger d'un distributeur quw’il ne vende pas plus d'une certaine
quantité de produits contractuels a un utilisateur final individuel
en ligne, s’il parvient 3 prouver qu’il est plus aisé pour un distribu-
teurnon agréé de se procurer une grande quantité desdits produits
en ligne que hors ligne, et de les revendre ensuite hors du circuit de
distribution agréé.

En revanche, une différenciation des conditions tarifaires entre lo
point de vente physique et la distribution en ligne peut étre constitu-
tive d'une restriction caractérade. Ainsi, convenir que le distributeur
Paieun prix plus élevé pour des produits destinés 3 tre revendus par
Internet que pour des produits destinés & dtre revendus autrement,
constitue une restriction caractérisée, en vertu du point 52, d) des
Lignes directrices (97). Toutefois, la Commission indique qu*une telle
différenciation peut étre justifiée par le fait que les ventes 3 réaliser
en ligne entrainent pour le fournisseur des colts sensiblement plus
importants que les autres formes de vente (98)

Le fournisseur peut imposer 4 ses distributeurs de disposer d’un
ou de plusieurs points de vente physiques (99) comme condition pour
8tre agréé au sein du résean de distribution {100). Bn France,la Cour
d’appel de Paris justifie notamment cette exigence par le besoin de
permetitre un service aprés-vente efficace (101). A cot égard,la Com-
mission admet méme que le fournisseur impose au distributeur de
vendre une quantité minimale au sein de son point de vente physique
pourassurer le bon fonationnement du point de vente physique (102).

Dés lors qu'il respecte le principe d’équivalence des conditions
entre les points de vente physiques et la, distribution en ligne ci-des-
sus évogqué, le fournisseur peut imposer des normes de qualité pour

{97} Lignes directrices sur log restrictlons versicaios, point G4,

(08) Tbid.

(99) Tuignes directrices sur los rostrictions verticales, point 54.

(160} La Commission vient ici entériner sa pratique décisionnelle antérisurs, VOY. 011 CG sany
Comm. CF, communigué de presse TPM0L/172, 17 mai 2001 sou encoro Comm, CE, communiqué de
prosse, IP/02/916, 24 juin 2002,

{101} Paris, 16 octobre 2007, n° 200617900, JurisData 2607-344770, rendue sur rocours contre
la déeision du Cons. cone. n® 06-D-24 dg 24 juillet 2006, Distribution de montras comeorelplisdos suzr
Internet : Contrats, cone. consom. 2008, comm. 187,

{162) Lignes diroetricos sur log restrictions verticales, point 52,0).
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la distribution en ligne, et notamment pour Putilisation du gite( 103').
I peut, par exemple, exiger du distribateur que son site 1pte1:net pré-
sente un certain nombre de liens vers les sites &’ autres distributeurs
et vers celui du fournisseur (104). Il peut aussi imposer aux distribu-
teurs de ne pas recourir & des plateformes tierces,pour la distribution
des produits contractuels(105), et peut ainsi 1"e‘f"usel‘ valablement
que Ie site du distributeur soit référencé sur les sites de « Pla,ces de
marché ». Une telle exigence, qui peut viser le respect de .l‘xma,ge de
marque ou la prévention de la vente de produiss C:Ontrefa:lts ou ven-
dus hors résesnx, peut tre admise dés lors qu’elle est nécessaire ot
proportionnée & I'objectif poursuivi (106).

CONCLUSION

25. Recours croissant et nécessaire 3 Iinternet. Le potentiel de
crofssance économique généré par le recours aux technologies de
Pinformation et de la communication est indéniable. Aussi ze tourne-
t-on de plus en plus vers 'internet dans tous les sec-t_eurs de la.), Vi-e
de 'entreprise. Le constat se vérifie également en droit de la distri-
bution, ot Pinternet peut &tre utilisé en amont (comme moyen pour
conclure les contrats entre les producteurs et les intermédla,l.res
commerciaux) et en aval (dans la relation entre Vintermédiaire et les
clients finaux).

26. Importance de maitriser ces aspects dans les réseaux ‘dta distri-
bution.Ce recours & I'internes doit se faire de maniére maibrisée, dans
le respect des dispositions légales ou réglementaires applicables et en
stricte conformité avec le droit de la concurrence,

B8t les régles matérielles qui g'imposent aux entrepris_u\as re:;;tenlt
limitées, elles ne sont pas inexistantes {notamment en ma,t.zerfa d’obli-
gation @’information). De méme, au moment de recourirla }’_mternet
pour accomplir certaines exigences de forme (pcn_.lr fournir! mforma.—
tion précontractuelle légalement requise en matitre de franchise, par

(103) Lignes direciricos sur les restrictions verticales, point G4,

(104) Lignes diroctrices sur les restrictions vertienlas, point 52, a).

(105) Jlid. ] o .

(108) Voy: e ce senw la déeision du Consgeil de la conenrronce lmugzum,.(l.m.h. c‘om. 1 07-D—(‘)1‘,
& mars 2007, relutive & des protiques mises en convre dans lo sectenr du Lo distribution dew pracuits
cosmbtignos st d'hygitne corporelle, Contrats, cone. consom. 2007, comnnn. 132,
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exemple), il faut veiller & respecter sorupuleusement les conditions
posées par la 1o et qui consacrent le principe d’équivalence fonation-
nelle, sous peine d’atre lourdement sanctionns,

Le recours aux TICs, et le développement de nouvelles formes de
produits (les contenus numéricues) ou de canaux de distribution (les
places de marché électronigues appellent également & une relecture
de certaines dispositions légales ou réglementaires, voire & une révi-
sion de celles-ci, pour lever los incertitudes persistantes quant 3 leur
application.

Enfin, il faut s"assurer que les régles imposées par les fonrnisseurs
a leurs intermédiaires en aval sont conformes an droit de la coneur-
rence. On peut certes comprendre qu’ils souhaitent conserver la mai-
trise de leur résean mais, dans ce contexte, leur marge de manoeuvre
est strictement encadrée et en tout cas limitée par Pinterdiction
d’interdire la distribution en igne.
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