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NUMERO SPECIAL
CONSACRE A LA CIRCULAIRE DUTREIL II

Par Jean-Christophe Grall
Avocat & la Cour de Paris*

Les services du ministere des PME et
du commerce, ainsi que ceux de la Direc-
tion Générale de la Concurrence, de la
Consommation et de la Répression des
fraudes (ci-apres dénommée «<DGCCRF»),
ont mis en ligne le jeudi 20 octobre 2005
un projet de «circulaire relative aux
relations commerciales» [pme.gouv.fr

et finances.gouv.fr /DGCCRF].

Cette circulaire, que 'on nomme alterna-
tivement circulaire Dutreil Il (venant en
effet se substituer a la circulaire Dutreil I
du 16 mai 2003 relative a la négociation
commerciale entre fournisseurs et distri-
buteurs), ou bien encore circulaire
Cerutti, du nom du Directeur général de

la Concurrence, de la Consommation et

de la Répression des fraudes, repose sur

les trois axes principaux suivants:

A Conforter la place des conditions
générales de vente dans la négocia-

tion commerciale ;

Donner plus de liberté au mé-
canisme de formation du prix de

revente aux consommateurs ;

Meture un frein a certaines prati-
ques abusives telles que la dérive des
marges arriere, les contraintes de gam-
mes abusives, les pénalités et retours de
marchandises injustifiés, etc., pratiques
dont les PME tout particulierement, sont
généralement les premieres victimes,

ainsi que le releve 'administration.

SOMMAIRE : LA CIRCULAIRE DUTREIL Il

Préambule p-3

Conditions générales de vente p-4

Rémunération des différents services rendus
par le distributeur p.7

Définition du seuil de revente a perte Nk

Autres dispositions du projet de
circulaire ;

Conclusion .

NOVEMBRE 2005 |1



2| NOVEMBRE 2005

Ce projet de circulaire fait l'objet d'une
consultation publique, visant a associer
lensemble des acteurs économiques rele-
vant des relations industrie/commerce, a
son élaboration et ce, des avant que les
ne;grocz'atz’om commerciales pour 2006 ne
sengagent réellement, puisque force est de
constater que st les premiers tours de négo-
ciation ont eu lieu pour de nombreuses
entreprises relevant du <food» et a ce titre
de lalimentaire, de l'agroalimentaire, de
Lhygiéne-beauté, nombre de fournisseurs
nont pas encore rencontré les principales
enseignes de la grande distribution qui
réclament a corps et a cri les conditions
genérales de vente et autres conditions
tarifaires devant s appliguer a compter du

17 janvier 2006.

Mais comment élaborer sa politique com-
merciale et ainsi sa politique tarifaire pour
lannée 2006, alors que l'on ne sait pas
précisement quelle est la bonne interprera-
tion des dispositions figurant sous le titre
VI de la loi Dutreil du 2 aoiir 2005 et, tout
particulierement, des dispositions conte-
nues sous les articles 41, consacré aux
conditions de vente, dans leur généralite,
42, relatif a la coopération commerciale et
aux services distincts et, enfin, 47, definis-
sant le nouveau seuil de revente a perte
Jonde sur une réintégration d'une partie
des avantages financiers accordes par lin-
dustriel.

Cette consultation publique se terminera le
Jeudi 10 novembre 2005, afin que la
publication de cette circulaire puisse inter-
venir des avant la fin du mois de novem-
bre, ce qui peut apparaitre — on doit bien
le reconnaitre — tardif dans la saison des
négociations commerciales pour [année
suivante ; et encore davantage cette année,
compte tenu de ce que les contrats de coope-

ration commerciale, pour autant qu’il en

demeure encore en 2006 (1) devront tous
avoir été conclus au plus tard le 14 fevrier
2006.

Quels que sotent son caractere tardif et les
critiques que l'on peut formuler a l'encon-
tre de ce projet de circulaire, ainst que nous
le verrons ci-dessous, force est néanmoins
de reconnaitre a l‘administration sa volon-
1¢ de pédagogie dans l'application des nou-
velles dispositions issues de la loi Dutreil
du 2 aout 2005, ainsi que les représen-
tants de la DGCCRE présents lors de la
conférence organisée par le magazine
«L8A > le 28 septembre dernier, ont sou-

haité [ indiquer aux participants.

En effet, si cette nowvelle loi présente des
difficultes évidentes d’interpretation et
donc dapplication, l'administration est la
premiére a reconnaitre quelle sera elle-
méme confrontée aux incertitudes et ambi-
gué'teff contenues dans ce nouveau texte,
mats que celui-ci constituera une contrain-
te légale a laquelle elle devra faire face et
qu elle sera la premiere a éprouver les plus
grandes difficultés lors des futurs controles
sagissant, notamment, de la détermina-
tion des eventuelles reventes a perte qui ne

mangqueront pas dintervenir !

Cette circulaire constituera le socle de la
doctrine administrative et impactera néces-
sairement la décision des juges, quils
appartiennent a des juridictions civiles ou
pénales, lors de lappreciation qu’ils seront
amenés a donner dans leurs futurs juge-
ments, étant precisé qu une circulaire, des-
tinée cette fois-ci exclusivement aux
Parquets, est également en cours de prépa-

ration.

Des lors, il convient de déterminer les cri-
tiques qui dotvent étre portées a l'encontre
de ce projet, ainsi que les propositions de
modifications qui pourraient étre soumises

a ladministration.
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A TITRE PREALABLE

La nouvelle circulaire a intervenir se substi-
tuera de plein droit aux circulaires Scrivener
du 10 janvier 1978, relative aux relations
commerciales entre entreprises, sauf en ce
qui concerne la liste des produits périssables,
d’une part, a la circulaire Delors du 22 mai
1984, relative a la transparence tarifaire dans
les relations commerciales entre entreprises,
d’autre part, et, enfin, a la tres médiatique cir-
culaire Dutreil («/») du 16 mai 2003 relative
a la négociation commerciale entre fournis-
seurs et distributeurs.

La nouvelle circulaire sera donc unique
quant aux dispositions administratives s’ap-
pliquant aux relations industrie/commerce,
s’agissant tres précisément de la négociation
commerciale entre fournisseurs et distribu-
teurs !

Ainsi que tout lecteur des dispositions visées
sous le titre VI de la loi Dutreil 'aura obser-
vé, et comme le projet actuel de circulaire le
démontre a suffisance, finalement, les princi-
pales interrogations portent sur la nature et
la «réintégrabilité»> des avantages financiers
consentis par un industriel a un groupe de

distribution, comprenant en cela les différen-
tes centrales internationales, nationales et/ou
régionales, les plateformes logistiques et,
enfin, les magasins, sans oublier naturelle-
ment les filiales dédiées a une activité en par-
ticulier (telle que Easydis et Media Cosmos,
appartenant au groupe EMC Casino, respec-
tivement destinées a prendre en charge les
activités de logistique, pour la premiere et de
merchandising, pour la seconde), mandatées
ou non puisque tel est au surplus la question
induite par le projet de texte.

Afin de bien comprendre larticulation exis-
tant a l'intérieur de cette vaste catégorie des
avantages financiers, consentis par un four-
nisseur a un groupement de distribution, et
pour reprendre les dispositions qui figurent
tout a la fois sous les articles 41 et 42 de la loi
Dutreil, ainsi que sous les articles 1, 2, 3 et 4
du projet de circulaire, nous reproduisons ci-
apres un schéma présentant l'articulation des
différents avantages financiers, dans I'ordre
chronologique de lecture des différents para-
graphes composant le projet de circulaire.

A TAGES FINANCIERS

Industriel/Fournisseur

Réductions de prix

Réductions de prix
acquises 2 la date de la

facture (sur facture) facture

acquises 2 la date de la

Distributeur Consommateur

ération de services

Réductions de prix non -

Services qui favorisent Services distincts

la commercialisation de ceux relevant
des produits du de la coopération
fournisseur lors de leur commerciale

revente aux

Ristournes conditionnelles

consommateurs

dont la condition n’est pas

réalisée a la date de la

Ristournes facture
conditionnelles dont la
condition est réalisée a

la date de la facture

CGV/CCV/CPV [Art.1. 441-6 C. Com.]

\ Marge avant x Marge arriere ’
. ————————— R

Vente des produits

WG

Services [art.L. 441 -7 C. Com]

Revente des produits

MG Avocats Meffre & Grall
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I. Conditions de vente

Les conditions de vente, qui constituent le
point de départ de la négociation commer-
ciale entre un fournisseur et un distribu-
teur et, a ce titre, le socle méme de cette
négociation, sont constituées des condi-
tions juridiques, a proprement parler, a
savoir des conditions figurant générale-
ment dans une police de caracteres 6 ou 8
au verso des bons de commande, bons de
livraison, factures, et autres documents
émanant du vendeur, telles que la clause de
réserve de propriété, celle de compétence,
celle encore définissant le transfert des ris-
ques et, bien entendu l'opposabilité des
conditions générales de vente aux condi-
tions d’achat, puisque P’administration
depuis une dizaine d’années a présent n’a
eu de cesse de préciser que les conditions
établies par les acheteurs ne sont pas des
conditions générales d’achat mais des
conditions d’achat.

Ces mémes conditions de vente doivent
ensuite prévoir, dans le méme document,
ou généralement dans un document a part
compte tenu du nombre de produits com-
mercialisés, le tarif des produits en cause,
cest a dire le prix unitaire des produits
offerts a la vente, ainsi que les réductions
de prix, a savoir les réductions de prix
immédiates (encore dénommée «remi-
ses »), les éventuelles réductions de prix dif-
férées (encore dénommées «ristournes »),
qu’elles soient inconditionnelles ou condi-
tionnelles, ces différentes remises et ris-
tournes venant généralement rémunérer
un volume annuel de chiffre d’affaires, de
progression des ventes, une opération pro-
motionnelle, un service logistique, etc.

H CONDITIONS GENERALES OU
PARTICULIERES DE VENTE

Les conditions générales de vente doivent
également prévoir les modalités de paiement
du prix par I'acheteur et, a ce titre, les délais
de paiement, ainsi que les éventuels escomp-
tes consentis par le fournisseur en cas de
paiement a une date anticipée. Par ailleurs, et
bien entendu, les conditions générales de
vente doivent indiquer les pénalités de retard
applicables en cas de non respect de la date
prévue contractuellement, c’est a dire, en cas
de paiement intervenant a une date ultérieu-
re a celle ressortant d’une stricte application

des conditions générales de vente du ven-
deur, la date d’échéance devant étre impéra-
tivement portée sur la facture émise par I'in-
dustriel et ce, conformément aux dispositions
visées sous l'article L.441-3-3° du Code de
commerce.

Les escomptes convenus au terme d’une
convention doivent également étre mention-
nés sur facture, au sens des dispositions pré-
citées, I'escompte faisant des lors partie des
réductions de prix acquises a la date d’émis-
sion de la facture et participant ainsi a la
détermination du prix unitaire net !

En l'absence de convention d’escompte, I'ar-
ticle L.441-3-4° du Code de commerce fait
simplement obligation a I'émetteur de la fac-
ture de porter sur ses factures les conditions
d’escompte, c’est a dire d’informer I'acheteur
de la possibilité de bénéficier d’'un escompte
et des conditions devant étre respectées pour
pouvoir en bénéficier.

Ces conditions générales de vente prévau-
dront sur les conditions d’achat du distribu-
teur et, de maniere plus générale, de I'ache-
teur: en effet, le principe de primauté des
conditions générales de vente sur les condi-
tions d’achat ne doit pas se réduire a la sim-
ple relation entre un grand fournisseur et un
grand distributeur, les dispositions du Code
de commerce étant d’application générale.

A cet égard, il convient de souligner que
nombre de fournisseurs ont dailleurs eux-
mémes des conditions d’achat qu’ils souhai-
tent voir respecter lors de leurs propres
achats aupres de leurs propres fournisseurs.
En dépit du principe de supériorité des condi-
tions générales de vente sur les conditions
d’achat, édicté tres clairement par larticle
L.441-6 Nouveau du Code de commerce, ne
préjugeons pas de la force positive d’'une telle
disposition dans le rapport de force ancestral
existant entre les fournisseurs et les grandes
enseignes de la distribution francaise.

En effet, nous avons tous pu constater que les
conditions d’achat du Galec n’ont pas été par-
ticulierement réformées a la suite de la publi-
cation de la loi Dutreil le 3 aofit dernier!

Et le fournisseur qui accepterait, sans mot
dire, lesdites conditions serait censé avoir
accepté ces dernieres, celles-ci constituant
alors le contrat de vente entre cet industriel
et ce distributeur et ce, quelle que soit la
force induite par larticle L.441-6 Nouveau
du Code du commerce.
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N’oublions pas en effet que nous sommes en
droit commercial et que le contrat de vente
interviendra entre un acheteur et un vendeur
des lors qu’il y aura eu accord sur la chose et
sur le prix, au sens du droit civil le plus strict,
et que l'acceptation des conditions d’achat
du distributeur, sans aucune réserve quant a
I'application de ses propres conditions géné-
rales de vente, aura pour effet direct d’entrai-
ner une inapplication des conditions généra-
les de vente du fournisseur et une applica-
tion des conditions d’achat de 'acheteur.

I est vrai, bien entendu, que le fournisseur
pourra toujours, apres coup, requérir I'appli-
cation des dispositions prévues par l'article
L.441-6 du Code de commerce, ainsi que des
dispositions visées tout particulierement sous
Particle L.442-6-1-2°-b dudit code, mais ce
fournisseur pourra-t-il réellement demander
I'application de telles dispositions, compte
tenu du rapport de force qui demeure ?

Heureusement, certaines dispositions appa-
raissent aujourd’hui comme autant de garde-
fous a une trop grande supériorité des condi-
tions d’achat sur les conditions générales de
vente, dans la pratique, en ce que le législa-
teur de 2005 est venu, dans le cadre des nou-
velles dispositions prévues par larticle L.442-
6-1-8° du Code de commerce, préciser qu’au-
cune compensation ne pourrait avoir lieu
entre des pénalités prétendument dues pour
retard de livraison ou non conformité de la
marchandise livrée avec les factures de vente
de produits de I'industriel, sauf a avoir infor-
mé préalablement le vendeur et a la condi-
tion que la dette soit certaine, liquide et exi-
gible.

Cette premiere partie sur les conditions
générales de vente, qui occupe pres des qua-
tre premieres pages du projet de circulaire,
ne constitue pas une innovation majeure.

II faut en fait arriver a la fin de la quatrieme
page et au paragraphe «2°)» consacré aux
conditions de la différenciation tarifaire,
pour aborder réellement les nouveautés
législatives avec les conditions catégorielles
de vente et, surtout, les conditions particulie-
res de vente.

Le projet de circulaire, avant que d’envisager
les conditions catégorielles de vente, aborde
dans un point «a» la différenciation des
conditions générales de vente a I'initiative du
fournisseur, avant d’entrevoir cette méme dif-
férenciation tarifaire par la négociation de
conditions particulieres de vente offertes
cette fois-ci par le distributeur.

En effet, et il y a la une vraie ambiguité: le

WG

projet de circulaire rappelle - ce qui est sour-
ce de confusion avec les conditions particu-
lieres de vente — que le fournisseur peut
prendre l'initiative dans ses conditions géné-
rales de vente, de procéder a un traitement
différencié de ses clients « au regard de la spé-
cificité de la relation commerciale», prenant
pour exemple «les modalités de livraison, le
conditionnement, les services logistiques particu-
liers, les conditions lices au stockage, les délais de
reglement ou bien d'escompte différencié ».

Cette premiere situation concerne donc la ré-
daction méme des conditions générales de
vente qui peuvent prévoir une telle différen-
ciation qui sera fonction des services offerts
par les clients de I'industriel.

Cette situation doit étre distinguée de celle
dans laquelle les conditions générales de
vente ne prévoiraient pas une telle possibi-
lité de différenciation, alors que néanmoins
I'industriel en cause souhaiterait s’inscrire
dans une logique de différenciation de traite-
ment de ses clients, en fonction des services
que ces derniers seraient susceptibles de lui
offrir.

Dans cette seconde situation, I'initiative ne
serait donc plus prise par Iindustriel, dans
ses conditions générales de vente, mais par le
distributeur — c’est a dire 'acheteur — dans le
cadre de conditions particulieres de vente,
c’est a dire de conditions se démarquant
effectivement du contenu méme des condi-
tions générales de vente de I'industriel.

Mais, que ce soit dans la premiere situation
ou dans la seconde, la différenciation de trai-
tement — et non la discrimination abusive —
se justifiera par la spécificit¢ de la relation
commerciale établie entre le fournisseur et le
distributeur.

I est vrai quiil y a ambiguité, mais celle-ci
n'est que visuelle, a la lecture des paragra-
phes « ]O) » et « 30) », des lors que Iinitiative
dans les deux cas n’appartient pas a la méme
personne : dans la premiere situation, ce sera
I'industriel, dans la seconde, ce sera le distri-
buteur, mais dans les deux situations, ces
conditions de vente feront bien partie de la
politique commerciale du fournisseur.

Et les services susceptibles d’étre rémunérés
seront dans les deux cas des services identi-
ques; cest bien pourquoi nous retrouvons
sous les paragraphe « 7°)» et « 3°)» les servi-
ces logistiques, les services de stockage, etc.

Chacun sait cependant que bien des condi-
tions particulieres de vente peuvent étre
envisagées, en dehors des seules conditions
liées a la logistique.

NOVEMBRE 2005
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Ces conditions particulieres de vente vont,
en définitive, du référencement du produit
au paiement de celui-ci, en passant par toute
Pactivité logistique liée au stockage, au
transport, a I'éclatement et a la livraison
des produits.

H CONDITIONS CATEGORIELLES
DE VENTE

Les conditions catégorielles de vente ne
constituent pas une innovation majeure de la
loi Dutreil du 2 aotit 2005 et la circulaire n’y
consacre qu’un seul paragraphe en ren-
voyant, il est vrai, a un décret en Conseil
d’Etat, qui devra déterminer les criteres de
segmentation des différentes catégories
d’acheteurs, étant précisé que la loi prévoit -
a titre d’exemple - trois clés d’entrée dans les
catégories d’acheteurs qui sont: le chiffre
d’affaires, la nature de la clientele et le mode
de distribution.

Le projet de circulaire renvoie en outre a la
circulaire Dutreil du 16 mai 2003 qui avait
reconnu la possibilit¢ pour un fournisseur
d’établir des conditions catégorielles de
vente destinées, d'un coté, aux grossistes, et
d’'un autre coté aux détaillants, réservant la
communication des conditions de vente aux
seuls opérateurs relevant d’une catégorie,
induisant des lors, pour reprendre I'exemple
précité, la communication des conditions de
vente ¢établies pour les grossistes aux seuls
grossistes et les conditions de vente établies
pour les détaillants aux seuls détaillants.

La position administrative est cependant ré-
ductrice, en ce que elle se réfere a la doctri-
ne qui prévalait avant la loi du 2 aotit 2005,
et ainsi a la circulaire Dutreil du 16 mai 2003.

En effet, l'administration considere que les
conditions catégorielles de vente quun
industriel peut établir sont destinées
nécessairement a des opérateurs économi-
ques qui ne sont pas en concurrence sur un
méme marché.

Quelle que soit la nature des conditions dont
il sagit, a savoir conditions genérales de
vente, conditions catégorielles de vente ou
bien encore conditions particulieres de
vente, il est bien entendu que, comme le rap-
pelle fort opportunement le projet de circu-
laire Dutreil en page 5 § b), tout avantage,
de quelque nature qu’il soit, consenti a un
acheteur, doit étre pleinement justifié par

A cet égard, la circulaire Dutreil précisait déja

ce qui suit:
«d linverse, il n'est pas interdit au vendeur
détablir plusieurs baremes qu’il destine a
plusieurs catégories de clienteles aupres des-
quelles il commercialise ses produits ou ses
services et qui ne sont pas placées sur le meme
marché, cest a dire qui ne sont pas en concur-
rence entre elles. Dans ce cas, [obligation de
communication du bareme ne porte que sur
les prix applicables aux acheteurs qui appar-
tiennent a la catégorie concernée et qui en ont
sollicité la communication. »

La doctrine administrative nous apparait a
cet égard étre en déphasage avec la pratique
décisionnelle du Conseil de la concurrence
qui, notamment, dans l'avis « Brother» du 23
juillet 2004, conclut a une parfaite liberté
d’organisation de son réseau de distribution
par le fournisseur (ce qui constitue un prin-
cipe de base), sous réserve que les modes de
distribution mis en ceuvre n’aient pas pour
objet ou pour effet d’affecter le fonctionne-
ment du marché.

II serait donc nécessaire que I'administration,
dans le cadre de la circulaire qui sera
publiée, apparaisse moins réductrice dans
I'appréciation des conditions catégorielles de
vente susceptibles d’étre établies par un
industriel, suivant en cela d’ailleurs la loi
Dutreil qui vise, en son article 41, trois crite-
res de segmentation des canaux de distribu-
tion, a savoir: le chiffre d’affaires, la nature
des clienteles et le mode de distribution.

A cet égard, le rapport Canivet du 18 octobre
2004 reconnaissait déja la possibilité d’adap-
ter les conditions de vente aux différents for-
mats de distribution, allant méme jusqu’a
reconnaitre indirectement la possibilité d’éta-
blir des conditions de vente destinées au
hard discount, s’agissant d’un format de dis-
tribution spécifique.

une contrepartie reelle et effectivement
démontrable, sa rémunération devant en
outre étre manifestement non dispropor-
tionnée eu égard a la valeur du service
rendu, étant precise ici que ce qui sera
recherche par l'administration — et qui l'est
déja aujourd’hui — ce sont les rémunéra-
tions qui ne présentent aucune rationalité
économigue !
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Il. LA REMUNERATION DES DIFFERENTS SERVICES
RENDUS PAR LE DISTRIBUTEUR

Le projet de circulaire reprend les deux
catégories de service envisagées par larti-
cle 42 de la loi Dutreil, a savoir, d’'une part,
les services de coopération commerciale
et, d’autre part, les services distincts de
cette derniere.

B LES SERVICES RELEVANT
STRICTEMENT DE LA
COOPERATION COMMERCIALE

m Le contenu méme des services de
coopération commerciale

A cet égard, le projet de circulaire reprend ce
que la précédente circulaire Dutreil indiquait
d’ores et déja, en 2003, en intégrant toutefois
les dispositions législatives issues du nouvel
article L.441-7 du Code de commerce.

Les services de coopération commer-
ciale sont en effet strictement délimités
par la loi:

- ce sont des services rendus par un dis-
tributeur ou un prestataire de services;

- ce sont des services rendus par un dis-
tributeur ou un prestataire de services a
un fournisseur, a 'occasion de la revente
de ses produits ou services ;

- ce sont des services rendus par un dis-
tributeur ou un prestataire de services a
un fournisseur, a ’occasion de la revente
de ses produits ou services aux consom-
mateurs ;

- ce sont des services propres rendus par
un distributeur ou un prestataire de ser-
vices a un fournisseur, a 'occasion de la
revente de ses produits ou services aux
consommateurs, destinés a favoriser leur
commercialisation ;

- ce sont des services propres rendus par
un distributeur ou un prestataire de ser-
vices a un fournisseur, a ’occasion de la
revente de ses produits ou services aux
consommateurs, destinés a favoriser leur
commercialisation, qui ne relevent pas
des obligations d’achat et de vente.

WG

En conséquence de quoi, la coopération
commerciale se limitera, a compter du 1 jan-
vier 2006 aux seules mises en avant des pro-
duits sur la surface de vente, sous forme de
tetes de gondole, espaces de démonstration
ou de dégustation, univers produits dédiés a
une marque, stop rayons, etc., en premier lieu
et a 'information du consommateur, qui s’ex-
primera par la diffusion de catalogues, de
supports presse divers et variés, de prospec-
tus, leaflets, encarts dans la presse nationale,
régionale ou locale (blogs exclus!), en
second lieu.

La communication d’informations statisti-
ques, dont on n’a jamais véritablement su si
elle devait relever de la coopération commer-
ciale, sera demain transférée dans la catégo-
rie des services distincts.

«Exit» en conséquence le référencement, la
communication interne d’enseigne, le contrat
Politique Nationale d’Enseignes ou « PNE»
du Galec, qui a d’ores et déja cessé d’exister
pour étre requalifié en « Contrat de Référen-
cement Galec dans le cadre de la politique
nationale d’enseigne 2006 », les abonne-
ments statistiques divers et variés et autres

bibliotheques.

«Exit» également I'ensemble des services
logistiques liés a I'utilisation de plateformes
d’éclatement, de centres de traitement, de
centrales, de services financiers, de 'aide a la
gestion du compte client, etc.

«Exit» enfin de la rémunération des centrales
internationales, qu’elles soient genevoises au-
jourd’hui ou belges demain avec « Copernic » !

m Le formalisme des contrats de
coopération commerciale

Le formalisme extrémement rigoureux impo-
sé par larticle 42 de la loi Dutreil et repris

. ) ) ) ,
par le projet de circulaire, dissuadera néces-
sairement les opérateurs économiques de se
situer dans la catégorie des services relevant
de la coopération commerciale.

Le nouveau contrat de référencement Galec,
ainsi que l'accord de partenariat Carrefour,
qui ont été proposés respectivement fin sep-
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tembre et fin octobre, démontrent ample-
ment que les distributeurs n’entendent plus,
mais alors plus du tout (!) s’inscrire dans une
logique de coopération commerciale, mais
bien dans une perspective de services dis-
tincts de cette derniere.

Les fournisseurs qui signaient, hier, les diffé-
rents contrats proposés par la grande distri-
bution connaissaient d’ores et déja nombre
de services qui ne rentraient pas dans le
cadre de la définition de la coopération com-
merciale et ce, méme en 'absence de défini-
tion légale, et qui ne rentreront pas, demain,
dans le cadre du nouveau dispositif législatif.

Si le contrat cadre de coopération commer-
ciale ne devrait, peu ou prou, pas changer a
compter du ler janvier prochain, en revan-
che, les contrats d’application dont le conte-
nu était quelque fois relativement imprécis,
alors méme qu’il aurait di étre d’une parfai-
te concision, devront indiquer la nature des
services rendus, les produits auxquels ils se
rapportent, la date a laquelle les services
seront réalisés, la durée desdites prestations
de service et enfin, et surtout serions-nous
tenter d’écrire, les modalités de rémunéra-
tion, cette derniere devant en effet étre expri-
mée en pourcentage du prix unitaire net du
produit auquel se rapportent le ou les servi-
ces en cause, étant précisé que le produit est
défini comme étant l'unité de vente aux
consommateurs, identifiée par un gencod et
non une gamme de produits.

Autrement dit, trois produits de trois cou-
leurs différentes, mais strictement identiques
en termes de technicité, par exemple, seront
considérés comme trois produits distincts.

Nous souhaitons tous que I'administration
donne un exemple de détermination de cette
rémunération exprimée en valeur relative par
rapport au prix unitaire net du produit et
donc en pourcentage.

En effet, comment rapporter ce qui est au-
jourd’hui exprimé, soit en valeur absolue,
soit en pourcentage du chiffre d’affaires total
annuel réalisé par un industriel avec un four-
nisseur sans tomber dans une totale irratio-
nalité économique, compte tenu de ce qu'un
catalogue d’une valeur de 10.000€ hors
taxes, rapporté au chiffre d’affaires annuel
net de ce produit qui s’établirait a 150.000 €,

représenterait 6,66 % de ce chiffre d'affaires
net comme du prix unitaire net de ce produit
(du fait d’un lissage de la rémunération tout
au long de l'année) alors que, rapporté au
chiffre d'affaires net réalisé uniquement
durant la période de diffusion du catalogue,
qui s’établirait a 30.000€, il représenterait
33,33% de ce chiffre d'affaires net, comme
du prix unitaire net de ce produit durant la
méme période (car I'intégralité de la rémuné-
ration serait alors affectée aux seuls produits
vendus durant 'opération promotionnelle).

Il'y a la un hiatus 6 combien important, lors-
que l'on sait que le distributeur pourrait inté-
grer une partie de cette rémunération dans
son prix de revente, conduisant ainsi le
consommateur a obtenir le produit gratuite-
ment et méme a recevoir de I'argent du dis-
tributeur si 'on pousse le raisonnement jus-
qu'a absurde !

La rationalit¢ économique et la cohérence
que doit présenter toute rémunération de
service par rapport au chiffre d’affaires espé-
ré par I'industriel nécessite que ce soit bien le
chiffre d’affaires que ce dernier va réaliser
grace a la diffusion du catalogue auquel il
aura participé a due concurrence de 10.000 €,
qui doit étre, seul, retenu.

Cependant, force est de constater que 'admi-
nistration ne pouvait pas aller au dela de ce
que la loi lui permettait d’écrire, des lors que,
dans T'hypothese contraire, la circulaire en
cause aurait pu étre frappée de nullité !

Un exemple chiffré serait toutefois le bienve-
nu et nous demanderons, pour notre part,
aux services de la DGCCREF, d’aller dans ce
sens en nous donnant un exemple de calcul
avec ses conséquences sur la détermination
du seuil de revente a perte (« SRP>»).

Une ouverture existe cependant: le contrat
cadre, nous dit la circulaire, devrait pouvoir
prévoir une rémunération globale, mais
celle-ci devrait étre exprimée sous la forme
d’un pourcentage uniforme affectable au
prix unitaire de chacun des produits objets
de Paccord cadre, une répartition de cette
enveloppe pouvant ensuite étre réalisée
par le biais d’un contrat d’application,
selon des modalités qui relevent de la libre
négociation entre les cocontractants.
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Les termes qui précedent ne sont pas d'une
clarté absolue et I'on doit s’interroger sur
leur signification précise.

Nous avions cru comprendre, dans un pre-
mier temps, que "administration ne s’oppose-
rait pas a ce que le contrat cadre continue a
perpétuer l'expression de la rémunération
due par le fournisseur au distributeur, sous la
forme d’un pourcentage du chiffre d’affaires
annuel, tous produits confondus ou, a tout le
moins (ce qui aurait été davantage dans la
logique du texte de loi nouveau), d’'un pour-
centage du chiffre d’affaires réalisé produit
par produit et prestation par prestation.

Il est bien évident que la question se serait
ensuite posée de la conversion de ce pour-
centage, dont lassiette de calcul aurait été
constituée par un chiffre d’affaires réalisé au
titre de la vente d’un produit, en une rému-
nération exprimée en fonction du prix unitai-
re net du produit.

Cependant, nous aurions été — a tout le
moins - sauvés pour la détermination de la
rémunération lors de Iétablissement du
contrat cadre.

Une premiere lecture du premier paragraphe
de la page 8, a savoir le troisieme paragraphe
de larticle 3.21. semblerait nous indiquer
une position contraire de I'administration.

Rien n’est moins siir cependant, car nous
pouvons fort bien comprendre que 'adminis-
tration ne s’opposerait pas a une telle rému-
nération exprimée globalement en fonction
du chiffre d’affaires, non pas tous produits
confondus mais pour l'ensemble des pro-
duits devant faire 'objet d’'une mise en avant
(a titre d’exemple) et donc a une rémunéra-
tion exprimée en pourcentage d’un chiffre
d’affaires agrégé pour I'ensemble des pro-
duits en cause, a charge cependant pour les
parties de savoir ventiler cette rémunération
globale contrat d’application par contrat
d’application, ce qui nous permettrait de
conclure a l'exactitude de la position que
nous avions, pour notre part, adoptée des la
mi-septembre, en estimant que le contrat
cadre annuel ne devrait étre finalement que
peu modifié.

Certains distributeurs sembleraient d’ailleurs
tirer de la lecture de ce projet de circulaire
une grande liberté, en estimant loisible pour
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eux de retenir finalement une rémunération
globale de 109% pour un ensemble de vingt
tetes de gondole en 2006, a titre d’exemple,
pour des produits a définir dans les contrats
d’application, a charge,

* 1" option, d’indiquer simplement dans
les contrats d’application que chaque TG
n’est qu'une composante de la rémunéra-
tion globale prévue dans le contrat cadre,
et donc de pouvoir considérer que ces
10% s’appliquent a tous les produits
concernés par les TG au fur et a mesure,
voire a tous les produits du fait méme
que les produits mis en TG vont bénéfi-
cier a la marque en cause de maniere
générale, ce qui reviendrait a ne rien
changer par rapport a aujourd’hui;

* 2° option, de ventiler dans chacun des-
dits contrats au nombre de vingt (un
contrat par TG), ces 10 %, en fixant dans
chaque contrat d’application un pourcen-
tage du prix unitaire net du produit en
cause, lagrégation de ces différentes
rémunérations devant coincider avec la
rémunération totale exprimée en pour-
centage du CA;

* 3° option, de considérer que dans cha-
que contrat d’application, le taux de 10 %
sera précisé en relation avec le taux défi-
ni dans le contrat cadre, ce qui revient ni
plus ni moins qu’a la premiere option !

Cet « hyper formalisme» des contrats de coo-
pération commerciale ne doit pas entralner
les opérateurs économiques, qu’ils soient
fournisseurs ou distributeurs, vers un trans-
fert total de budgets versés autrefois et pour
la derniere fois en 2005 au titre de la coopé-
ration commerciale, vers les seuls services
distincts de la coopération commerciale ; ce
serait une double erreur:

- En premier lieu, la définition de la coopé-
ration commerciale et celle, négativement
définie, des services distincts, ne permettent
pas de loger les anciens - et vrais — services
de coopération commerciale dans de pseudo

services distincts.

Nous doutons que les services de coopéra-
tion commerciale, qui étaient auparavant
rémunérés dans le cadre du contrat
Carrefour, dénommé « Accord de prestations
de services et de collaboration commerciale »
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en 2005, et que I'on retrouve aujourd’hui, en
premiere partie, d'un accord dénommé de
« partenariat» et, plus précisément dans une
annexe I consacrée au «conseil et a [aide a
lélaboration personnalisée d’un plan promotion-
nel», concernant notamment des opérations a
intervenir dans les supports catalogues ou
dans les supports magazines, les mises en
avant sur internet, ou bien encore I'acces a la
communication évenementielle par point de
vente, puissent réellement s’extraire du
champ gravitationnel de la coopération com-
merciale et ainsi échapper a tout formalisme.
- En second lieu, il s’agirait la, ni plus ni
moins, que d’une fraude a la loi que I'admi-
nistration et les tribunaux, dans un second
temps, ne manqueraient pas de sanctionner !

Un dernier point sur le formalisme, celui de
la date de signature des contrats de coopéra-
tion commerciale, fixée, pour la premiere
fois, au 14 février 2006.

Ladministration précise cependant que «/e
contrat unique ou le contrat cadre peut faire [0b-
jet, en cours dannée, davenants, par exemple
pour intégrer au contrat la fourniture de nou-
veaux services, ou pour permettre le référence-
ment dun nouveau produit; dans ce cas, la
remuneration appliquée ne peut naturellement
courir qua partir de la date de fourniture desdits

seruvices, el non rétroactivement. »

B LES SERVICES RELEVANT
DES SERVICES DISTINCTS

m Le contenu des services distincts

Qui ne serait pas tenté aujourd’hui de s’aban-
donner tout entier a la douce influence de la
création des services distincts et de la puis-
sance financiere qui peut en étre induite ?

Attention, le réveil peut étre brutal !

Les services distincts sont en effet sans défi-
nition! Sont-ce pour autant des services
indéfinis ?

Tel n’est pas le cas, des lors que la nature
A . . 7\
méme de ces prestations de services se réfe-
re négativement a la définition méme de la

coopération commerciale.

Les services distincts constituent donc ce que
I'administration a elle-méme qualifié de «voi-

ture balai», contribuant ainsi au caractere
indéfini desdits services. Néanmoins, le
contenu de ces services distincts ne nous est
pas inconnu, compte tenu de ce qu’ils ne res-
sortent ni des conditions générales, catégo-
rielles ou particulieres de ventes, ni davanta-
ge de la coopération commerciale.

C’est donc tout le reste | Et a ce titre, les ser-
vices distincts seront notamment constitués
par le référencement des produits, les servi-
ces divers et variés rendus par les centrales
internationales, certains services rendus par
les filiales de groupements de distribution
qui n’achetent pas les produits, ni ne les réfé-
rencent dailleurs.

La nature ayant horreur du vide, cette caté-
gorie de service se remplira naturellement
d’elle-méme !

On peut observer que l'enseigne Carrefour a
logé une partie des services rémunérés au
titre de la coopération commerciale en 2005
dans une annexe consacrée aux services dis-
tincts et a ce titre, nous pouvons y trouver la
performance des nouveaux produits, l'ex-
Tronc d’Assortiment National (« Z4N») qui
avait été déja débaptisé et recomposé en un
plan de détention par famille de produits et
un plan de développement des performances
fournisseurs, ainsi qu’en une performance
des produits nouveaux, sans oublier la com-
munication d’un plan d’implantation des pro-
duits par type de magasin.

On y trouvera également demain l'aide a la
gestion des comptes clients.

S’agissant des services distincts, ceux-ci de-
vraient également concerner les grossistes !

Il ne nous semble pas qu’une telle position
soit conforme au texte méme de larticle 42
de la « loi Dutreil», ni davantage encore a son
esprit et, serions-nous tentés de dire, surtout
a son esprit !

En effet, les services distincts sont définis en
creux par rapport aux services relevant de la
coopération commerciale qui, elle, ne
concerne absolument pas les grossistes, des
lors qu’ils ne revendent pas des produits aux
consommateurs, ainsi que I'exige désormais
Particle L.441-7 du Code de commerce, issu
de Tlarticle 47 alinéa ler de la loi du 2 aofit
dernier. Les grossistes s’inscrivent dans une
relation « B to B» et non «B to C»!
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C’est contre toute logique que les services
rendus par un grossiste a son fournisseur de-
vraient faire partie des services distincts de la
coopération commerciale, compte tenu de ce
que le grossiste n’a pas du tout été envisagé
par le législateur dans le cadre de I'adoption
de Particle 47 précité : le grossiste est en effet
absent de la relation envisagée dans le cadre
des dispositions précitées de l'article 47 qui
concernent, de toute évidence, la relation
verticale mettant en jeu un fournisseur, un
grand distributeur et un consommateur;
point de grossiste dans cette relation, méme
il est bien entendu qu’un grossiste serait
susceptible de s’insérer dans cette relation, le
grossiste pouvant en effet étre approvisionné
par un industriel et livrer ensuite les produits
en cause au distributeur.

Cependant, force est de constater que, pour
les produits de grande consommation et, tout
particulierement les produits alimentaires
ainsi que les produits d’hygiene/beauté, I'in-
dustriel livre directement, en général, le dis-
tributeur qui va commercialiser lesdits pro-
duits aupres d’une clientele composée de
consommateurs.

Intégrer les services rendus par un grossiste
a un industriel nous parait donc étre en
contrariété avec la lettre méme des disposi-
tions visées sous larticle 47 de la «loi
Dutreil » et a I'esprit méme qui a animé les
parlementaires lors de I'adoption de cette loi,
esprit qui a ancré tres clairement 'ensemble
de la présente loi dans un contexte de gran-
de distribution.

Considérer que les services rendus par un
grossiste a un industriel doivent étre en quel-
que sorte attirés par une sorte de force
magnétique qui tendrait a les rattacher aux
services distincts prévus par l'article L.441-7
nouveau du Code de commerce entrainerait
des conséquences que le législateur n’aurait
bien entendu pas prévues, mais que I'admi-
nistration, elle-méme, n’a peut-€tre pas tota-
lement envisagées.

En effet, on peut penser a un grossiste répar-
titeur qui est en relation avec un laboratoire
pharmaceutique et qui va livrer, dans le cadre
des dispositions légales qui lui sont propres,
des pharmaciens d’officines.

Ce grossiste répartiteur peut rendre des ser-
vices a son fournisseur, a savoir ledit labora-
toire pharmaceutique.
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Devrait-on considérer demain que ce méme
grossiste répartiteur doive, le 31 janvier 2007,
rendre des comptes a chacun des laboratoi-
res pharmaceutiques pour lesquels il a mis en
oeuvre des services, et des lors appliquer les
dispositions visées sous larticle 441-7-11-4°
alinéa du Code de commerce qui lui feraient
obligation de communiquer le montant total
des rémunérations se rapportant a 'ensemble
des services rendus l'année précédente,
exprimé en pourcentage du chiffre d'affaires
et ce, pour chacun des produits auxquels ils
se rapportent ?

De toute évidence, la position administra-
tive ne peut pas étre suivie ici !

m Labsence de formalisme des contrats
portant sur des services distincts

Une certaine permissivité peut étre de mise,
des lors que I'on ne tombe pas dans I'exces
de transfert des services « autrefois» rémuné-
rés au titre de la coopération commerciale
dans cette catégorie dite des services dis-
tincts. Exces qui se concrétisera, ainsi que
nous l'avons indiqué ci-dessus, des lors que
de vrais services de coopération commercia-
le tels que des tétes de gondole et autres
mises en avant seront rémunérés au titre des

services distincts.

Labsence de formalisme des services distinc-
ts, reposant sur une simple contractualisation
de ceux-ci, avec identification de la nature
desdits services, la loi n’imposant méme pas
qu’une rémunération y soit indiquée, incitera
bien entendu 'ensemble des opérateurs éco-
nomiques a ceuvrer pour une multiplication
des services distincts.

La rémunération de ceux-ci n’étant pas expri-
mée en valeur relative, il sera donc parfaite-
ment envisageable de maintenir une rémuné-
ration, soit en valeur absolue, pour certains
services, soit en un pourcentage du chiffre
d'affaires global réalisé au cours de I'année
2006, ainsi que les projets de contrats Galec
et Carrefour le démontrent.

N’oublions pas que le distributeur sera tenu
de communiquer a chacun de ses fournis-
seurs auxquels il aura rendu des services
relevant de la coopération commerciale ou
bien encore des services distincts puisque les
deux sont effectivement visés, ainsi que le
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précise I'administration dans sa circulaire, au
plus tard le 31 janvier de I'année civile, soit
pour la premiere fois, le 31 janvier 2007 - la
date du 31 janvier 2006 n’aurait en effet
présentée aucune cohérence, des lors que
les dispositions relatives a la définition du
nouveau seuil de revente a perte ne seront
applicables qu’a compter du 17 janvier
2006 et la prise d’effet de cette obligation
au 31 janvier 2006 induirait par ailleurs
une rétroactivité de la loi pénale, ce qui
n’est possible que dans I'hypothese dune
loi pénale plus douce, ce qui n’est pas le cas
ici, s’agissant d’une nouvelle incrimination !
- le montant total des rémunérations percues
portant sur 'ensemble des services rendus
I'année précédente et ce, exprimé en pour-
centage du chiffre d'affaires pour chacun des
produits auxquels les services se rapportent.
La DGCCRF précise a cet égard qu’« ¢/ ap-
partient au distributeur de ramener la rémunéra-
tion a la fois des services de coopération commer-
ciale mazts également des services distincts en
pourcentage du chiffre d affaires pour chacun des

produits auguel il se rapporte.»

Il est bien évident que la conversion en
valeur relative d’'une rémunération convenue
en valeur absolue ou bien encore celle d’une
rémunération exprimée initialement en
valeur relative par rapport a une assiette de
calcul constituée d’un chiffre d'affaires
englobant la vente de tous les produits sera
des plus malaisée; on peut dailleurs se
demander si pour certains services, une telle
obligation est bien réelle.

On peut en effet prendre comme exemple cer-
tains services dont la rémunération est prévue
initialement en valeur absolue et qui sera
maintenue en 2006, ces services ne pouvant
pas étre rémunérés en fonction du chiffre
d'affaires réalisé par lindustriel avec son
client distributeur (tel est le cas des fournis-
seurs qui participent a certaines manifesta-
tions évenementielles ou caritatives organi-
sées par certains groupements de distribu-
tion).

Comment dans ces conditions tenter de
ramener la rémunération de tels services a
un chiffre d'affaires? C’est manifestement
impossible !
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lll. DEFINITION DU SEUIL DE REVENTE A PERTE

La principale difficulté d’application des
nouvelles dispositions de larticle L.442-2
du Code de commerce réside dans la déter-
mination des avantages financiers suscepti-
bles de venir s'imputer sur le prix d’achat
effectif constitué désormais du prix unitai-
re net minoré de I'ensemble des autres
avantages financiers.

A cet égard, le paragraphe 4.1.1 précisant que
le prix unitaire net figurant sur la facture est
le prix tarif minoré des remises mentionnées
sur la facture peut paraitre extrémement
ambigu, voire erroné, des lors que le prix
unitaire net correspond au résultat du prix
tarif du produit diminué de I'ensemble des
réductions de prix figurant sur la facture,
au sens de larticle L.441-3 du Code de
commerce; or, ces réductions de prix sont
composées non seulement des remises, a
savoir des dégradations immediates du prix
tarif, et donc du prix que l'acheteur devra
payer au vendeur, mais également des réduc-
tions de prix différées des lors qu’elles sont
acquises a la date d’émission de la facture et
a ce titre, de l'ensemble des ristournes
inconditionnelles et des ristournes condi-
tionnelles dont la condition est remplie a la
date de la vente et donc de I"émission de la
facture.

Dambiguité est d’autant plus grande que le
paragraphe 412 indique, pour sa part, que
les autres avantages financiers consentis par
le vendeur sont constitués de 'ensemble des
avantages consentis au client et qui ne sont
pas portés sur la facture de vente du produit,
ajoutant qu’il s’agit des ristournes qu’elles
soient ou non assorties d’'une condition,
quelle que soit leur date de liquidation, et qui
ont fait I'objet, lors de la négociation com-
merciale, d'un accord entre le vendeur et
Pacheteur.

Il est bien entendu que les ristournes non as-
sorties d’'une condition constituent des ris-
tournes inconditionnelles et qu’elles doivent
des lors figurer impérativement sur la facture
du vendeur, sauf a commettre une infraction
aux regles de facturation; il en va de méme
des ristournes conditionnelles acquises a la

WG

date d’émission de la facture, tel que notam-
ment lorsqu’un palier de chiffre d'affaires est
franchi.

En conséquence, les autres avantages finan-
ciers ne peuvent étre constitués de ristournes
non assorties d’une condition ou bien enco-
re des ristournes conditionnelles acquises,
des lors que celles-ci font globalement partie
du prix unitaire net.

Ladministration semblerait considérer que le
terme méme de « remise» englobe tout a la
fois les vraies remises sur facture, a savoir
celles qui viennent dégrader immédiatement
le prix payé par I'acheteur, mais encore les
ristournes portées en pied de facture, pour
mémoire, compte tenu de ce qu’elles consti-
tuent une créance acquise pour l'acheteur.

Il est dommage cependant que seul le terme
de « remise» soit utilisé.

Il eut été préférable que les termes de « remi-
ses» et de «ristournes» acquises a la date
d’émission de la facture, bref, pour reprendre
les termes mémes de l'article L.441-3 précité
u 2
du Code de commerce, les termes de
, . . . .
« réductions de prix acquises », soient retenus
par la future circulaire.

Nous demanderons, pour notre part, que
les termes de « réductions de prix acquises
au sens de Uarticle L.441-3 du Code de com-
merce» soient utilisés afin de définir préci-
sément le prix unitaire net.

Cette ambiguité, une fois levée, il est bien
entendu que I'ensemble des autres avantages
financiers sera constitué également de I'en-
semble des rémunérations percues par le dis-
tributeurs au titre des différents services,
qu’il s’agisse de services de coopération com-
merciale ou bien encore de services distincts,
outre la prise en compte de la fourniture
d’unités gratuites du produit.

Sur ce dernier point, convenons cependant
quil y a la également une ambiguité, des lors
que la note de service de la DGCCRF en date
du 3 février 1988 précise que les unités gra-
tuites doivent figurer sur les factures, s’agis-
sant alors non plus d’une remise en especes,
mais d’une remise en nature, participant ainsi
a la détermination du seuil de revente a
perte.
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Il ne nous semble pas exact de préciser que
ces unités gratuites feront parties de 'ensem-
ble des autres avantages financiers, induisant
des lors quils n’auraient pas a figurer sur la
facture, alors méme que les produits gratuits
doivent étre portés sur factures, réduisant en
effet le prix unitaire net des produits, le déno-
minateur étant proportionnellement plus
important (exemple: prix tarif remisé 10€,
quantité achetée: 100, soit un prix unitaire
net de 10€ H.T.; si 10 unités sont livrées gra-
tuitement, le prix unitaire net sera ramené a
9,09€ H.T. [(100x10)]/(100 + 10)]).

Il est en outre, beaucoup plus facile de pro-
céder au calcul du seuil de revente a perte,
en tenant compte des unités gratuites men-
tionnées sur facture que d’intégrer ces unités
gratuites aux autres réductions de prix non
mentionnées sur facture et participant des
lors a la détermination de la partie minoran-
te du « SRP », une telle partie minorante ne
pouvant venir diminuer le « SRP » qu’au-dela
de 20 % et dans la limite de 40 % de la tota-
lité des avantages financiers consentis, s’agis-
sant de 'année 2006 !

Ici également, nous proposerons a la
DGCCRF de modifier les dispositions du
paragraphe 4.1.2.

Il convient de plus de relever que, quel que
soit le destinataire des avantages financiers,
qu’il sagisse de I'acheteur ou bien encore du
mandataire de celui-ci, a savoir une centrale
d’achat ou de référencement, ces avantages
pourront étre pris en considération par le
distributeur, lors du calcul de son « SRP ».

Autrement dit, "administration se positionne
en faveur du « tout réintégrable », laissant le
distributeur seul responsable de la détermi-
nation de son « SRP », 'industriel ne pouvant
absolument pas, et de quelque maniere que
ce soit, intervenir dans le positionnement du
prix de ses produits, sauf pratique délibéré-
ment déloyale de prix ou de marque d’appel.

Le distributeur devra justifier de la conformi-
té de ses prix de revente aux nouvelles regles
de détermination du seuil de revente a perte,
lors des controles auxquels procedera I'admi-
nistration.

Il en ira de méme des ristournes condition-
nelles licitement non portées sur facture et
dont le distributeur pourra tenir compte
dans le calcul de son «SRP» a compter du

ler janvier 2006, revenant ainsi au « principe
acquis» des «rabais, remises, ristournes»
pour ceux qui ont connu l'avant «Loi
Galland », souvenirs, souvenirs !

Quant aux nouveaux instruments promotion-
nels, 'administration a bien compris que
ceux-ci étant constitués d’avantages destinés
aux consommateurs via l'intermédiation du
distributeur qui était en fait mandaté par I'in-
dustriel pour faire bénéficier les consomma-
teurs de différents avantages immédiats ou
différés, ces avantages certes financiers ne
devaient pas s’intégrer a la détermination du
« SRP ».

En revanche, si la rémunération versée au
titre des « NIP » devait intervenir dans le
cadre d’'un accord de coopération commer-
ciale, alors, effectivement, cette rémunération
s'incorporerait a la partie minorante du SRP.

Nous ne reviendrons pas sur les modalités de
détermination du SRP, celui-ci étant désor-
mais tres clairement entendu et compris par
I'ensemble des opérateurs concernés.

Les exemples donnés dans la précédente Let-
tre du Cabinet (schémas, voir page 16) sont a
cet égard pleinement validés par le projet de
circulaire, seule I'option n°l envisagée dans
le précédent numéro demeurant toutefois
aujourd’hui.

11 est bien évident que les distributeurs se re-
trouvent a devoir gérer des prix de revente
en toute liberté et indépendance; certains
comme Michel-Edouard Leclerc le récla-
maient, mais finalement ils n’étaient pas tres
nombreux! Ils ont obtenu aujourd’hui une
telle liberté, mais son apprentissage semble
étre bien difficile, a voir les demandes des
distributeurs ! Il faut en effet apprendre a
étre libre...

S’agissant des grossistes qui bénéficieront, a
partir du 17 janvier prochain, d’un coefficient
de minoration s’établissant a 0,90 du prix
d’achat effectif tel que défini ci-dessus, seu-
les seront concernées les entreprises qui
revendent exclusivement a une clientele pro-
fessionnelle, induisant ainsi que tout grossis-
te ne revendant que méme tres partiellement
a des consommateurs, ne pourra pas bénéfi-
cier de ce coefficient, sur '’ensemble de son
activité qui sera ainsi pénalisée en termes de
calcul du prix de revente des produits.
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La situation du cash and carry Metro pourrait
ainsi poser un probleme, compte tenu de ce

/ \
que ce cash and carry est également ouvert a
des salariés d’entreprises, Metro faisant béné-
ficier ces salariés d’une carte d’acces a la sur-
face de vente!

De plus, les points de vente auxquels le gros-
siste revendra ses produits devront étre stric-
tement indépendants de ce dernier, en ne
possédant aucun lien capitalistique ou d’affi-
liation avec ledit grossiste.

Aussi bien, une centrale d’achats appartenant
a un groupement de distribution ne pourra
pas faire bénéficier ses adhérents d’un seuil
de revente a perte minoré, en raison de I'exis-
tence, si ce n'est d’un lien capitalistique, a
tout le moins d’un contrat d’affiliation entre
I'adhérent du groupement, exploitant son
point de vente, et ladite centrale.

Précisons également qu’un grossiste ne pour-
rait pas bénéficier des dispositions dérogatoi-
res en maticre de détermination du seuil de
revente a perte, dans I'hypothese ou il reven-
drait ses produits a une centrale d’achat d’'un
groupement de distribution, des lors que
cette centrale d’achat revendrait elle-méme a
des adhérents, mais n’exercerait pas en tant
que telle une activité de revente au détail,
seuls les adhérents de ladite centrale d’achats
exploitant une surface de vente !

En revanche, rien ne s’oppose effectivement
a ce qu’un grossiste appartenant a un groupe
plus ou moins important de distribution fasse
bénéficier des commercants au détail de prix
d’achat minorés de 10 %, compte tenu de ce
quaucun lien capitalistique ou d’affiliation
n’existerait entre ces derniers et la centrale
d’achats exercant alors une activité de gros-
siste au sens de l'article L. 442-2 nouveau du
Code de commerce.

WG
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SRP INSTITUE PAR LA LOI DUTREIL : UNE
SOLUTION MEDIANE ET DE TRANSITION
1ere hypothese avec 30 % de marge arriére

Remises promotionnelles + logistiques +
Ristourne inconditionnelle + ristourne

conditionnelle acquise (sur facture)

Prix unitaire net

Marge arriére totale : coopco + autres
Marge
arriere
(intégrable
dans le prix
Nouveau Seuil de Revente a Perte versus de revente)

avantages financiers : 30 % dont 10 %

réintégrables [30 %— 20 % (taux visé dans la loi)
=10 % de 80, soit 8 euros]

un SRP actuel de 80 et un trois fois net de
56!

MG Avocats Meffre & Grall

SRP INSTITUE PAR LA LOI DUTREIL :
2¢me hypotheése avec 45 % de marge arriere
période transitoire

Remises promotionnelles + logistiques +
Ristourne inconditionnelle + ristourne
conditionnelle acquise (sur facture)

R

arriere
Marge arriére totale : 45 % dont 18 % réintégrables : (intégrable
[45 % 20%= 25%)sup 2 (40% de 45%= 18%), soit dans le
18% de 80 = 14.4 euros ou [40% de (45% de 80)] prix de

revente)
Nouveau SRP vs 60 sans « amortisseur »

MG Avocats Meffre & Grall
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IV. AUTRES DISPOSITIONS DU PROJET DE CIRCULAIRE

Les autres dispositions figurant sous les
paragraphes 5 et 6 n’appellent que peu de
commentaires de notre part, s’agissant en
effet de dispositions qui ont pour partie été
reprises de Pancienne circulaire « Dutreil »
du 16 mai 2003, en ce qui concerne notam-
ment les notions de discrimination abusi-
ve, d’abus de relation de dépendance, d’ab-
sence de services rendus ou d’obtention
d’une rémunération manifestement dispro-
portionnée ou bien encore de rétroactivité
des avantages financiers percus par les dis-
tributeurs.

Toutes ces infractions civilement sanction-
nées le demeureront demain, sans modifi-
cation des dispositions les concernant.

En revanche, il est vrai que le projet de
circulaire attire Pattention des opérateurs
économiques sur les quatre points sui-
vants :

B LES CONTRAINTES DE GAMME
ABUSIVE

Darticle L.442-6-1-2-b° s’est en effet enrichi
d’une disposition permettant de lutter contre
les accords de gamme constitutifs d’'un abus
de puissance de vente, édictant ainsi une
sorte de présomption d’illicéité des accords
de gamme, mais sans pour autant qu’une
sanction soit ipso facto encourue par auteur
desdits accords de gamme.

Il convient de ne pas étre par trop alarmiste
quant a I’éventuelle infraction civile ressor-
tant de la proposition d’une remise ou d’une
ristourne de gamme ou de tout autre rému-
nération qui viendrait rémunérer un accord
d’exclusivité ou de sélectivité.

Il sera en effet nécessaire que le distributeur
qui se prétendrait victime d’un accord de
gamme abusif démontre préalablement
qu’un tel accord de gamme s’inscrit dans un
abus de puissance de vente, ce qui, ainsi que
nous le savons, a tres peu été reconnu par la
jurisprudence et ce, notamment dans le
cadre de prétendus abus de dépendance éco-
nomique dans le passé.

WG

B LA GLOBALISATION ARTIFICIELLE
DES CHIFFRES D'AFFAIRES ET
LES DEMANDES D’ALIGNEMENT

Il s’agit la de lutter contre les supercentrales
ou bien encore les groupements de groupe-
ments qui prétendent recevoir une rémuné-
ration au titre d’un «superréférencement>,
alors méme que ni les premieres, ni les
secondes n’apportent de vrais services aux
industriels.

Seuls les groupements qui démontreront la
réalité du service apporté, notamment celui
d’un vrai référencement, complétant le réfé-
rencement situé au niveau des groupements
constitutifs du super groupement pourront
bénéficier d’une telle rémunération, sauf a
tomber dans la globalisation artificielle des
chiffre d'affaires, ce qui avait d’ores et déja
été dénoncé et condamné, il y a fort long-
temps de cela, dans le cadre des avis pronon-
cés par la Commission de la concurrence,
concernant les super centrales Arci, Dira et
Serfaal.

De méme, les demandes d’alignement - ré-
troactives — au titre d’écarts de conditions par-
faitement justifiées au demeurant entre distri-
buteurs pourront étre sanctionnées civilement
par une peine d’amende pouvant atteindre
deux millions d’euros; Il s’agit bien entendu
d’une amende maximale, outre les sanctions
habituelles en matiere de pratiques restricti-
ves de concurrence condamnées civilement.

B LE RENVERSEMENT DE
LA CHARGE DE LA PREUVE

Ladministration précise ce que dit le texte
des nouvelles dispositions de l'article L.442-
6-1I1 du Code de commerce, a savoir que
tout opérateur qui aura facturé des services
dont la réalité sera contestée par "administra-
tion, devra justifier devant le Juge saisi qu’il
a effectivement rendu la prestation de servi-
ces en cause.

La charge de la preuve incombera ainsi dé-
sormais a tout prestataire de services qui aura
facturé un service, qu’il s’agisse d’un service
de coopération commerciale ou d’un service
distinct.
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Nous souhaitons attirer Iattention sur le fait
que cette disposition est d’application géné-
rale et que son champ d’application n’est nul-
lement réduit aux relations industrie/com-
merce : ainsi, tout prestataire de services, de
maniere tres générale devra, a tout moment,
pouvoir démontrer que le service facturé et
pour lequel une rémunération a donc été
demandée et obtenue, est bien réel.

Ce renversement de la charge de la preuve a
suscité l'appréhension des distributeurs et
cette disposition est, a juste titre, redoutée
dans son application future : "administration
n'ayant ainsi plus a apporter une preuve
négative, ce qui est extrémement difficile,
devant un tribunal, elle attendra que ce soit,
en l'occurrence, le distributeur — prestataire
de services — qui démontre la réalité¢ du ser-
vice prétendument rendu et contesté par
I’administration.

B PENCADREMENT DES ENCHERES
ELECTRONIQUES A DISTANCE

Le texte prévoit:

- lobligation pour lorganisateur d’en-
cheres électroniques de communiquer
les éléments déterminants du contrat
objet de Tenchere, les conditions et
modalités d’achat ainsi que les criteres de
sélection de la meilleure offre ;

- lobligation pour l'organisateur d’assu-
rer a tous les participants une égalité
d’acces a I'information ;

- l'obligation pour l'organisateur de com-
muniquer a lissue de I'enchere a tout
candidat qui en fait la demande I'identité
du candidat retenu ;

- l'obligation pour I'organisateur de I'en-
chere de procéder a un enregistrement
du déroulement des encheres et de pro-
céder a la conservation d’un tel enregis-
trement pendant un an.

En cas de manquement a 'une ou l'autre de
ces obligations, l'organisateur de Ienchere
électronique a distance, encourt une amende
civile pouvant atteindre 2 millions d’euros au
maximum.

En outre, est puni d'une amende de 30.000 €
et de deux ans d’emprisonnement le fait:

«dopérer la hausse ou la baisse artificielle soit du
prix de biens ou de services soit d’effets publics ou
prives, notamment a l'occasion dencheres a dis-
tance :

1) en introduisant par quelque moyen que ce soit
des informations mensongeéres ou calomnieuses ;

2) en introduisant sur le marché ou en sollicitant
soit des offres destinées a troubler les cours, soit des
sur-offres ou sous-offres faites aux prix demandes
par les vendeurs ou prestataires de services ;

3) ou en utilisant tout autre moyen frauduleux.
La tentative est punie des mémes peines. »

Il s’agit en effet de mettre fin a la « pratique
dite du lievre » consistant, pour certains au-
teurs d’encheres électroniques a distance, a
faire croire aux différents candidats sous en-
chérisseurs que I'un de ces derniers avait fait
une offre moins disante, alors que ¢’était I'ini-
tiateur lui-méme desdites encheres qui était a
lorigine de la baisse des prix proposés !

II convient de relever que la délocalisation en
dehors du territoire national de plateformes
organisant des encheres inversées a distance
ou de sites de négociation des conditions de
référencement ne permettra pas d’éluder
Iapplication de la loi francaise, quil sagisse
de dispositions relevant du Code de com-
merce et notamment de larticle L.442-6: il
sagit la en effet de dispositions d’ordre
public, considérées par la jurisprudence
comme des lois de police, ou bien encore de
dispositions sanctionnées pénalement, ce qui
est le cas de larticle L.443-2 du Code de
commerce.

Quant aux produits agricoles visés au ler ali-
néa de l'article L.441-2-1 du Code de com-
merce ainsi que des produits alimentaires de
consommation courante issus de la premiere
transformation de ces produits, larticle
L.442-10 du Code de commerce prohibe
purement et simplement toute forme d’en-
cheres a distance inversées.

En revanche, les encheres organisées par les
vendeurs, telles que celles organisées a I'oc-
casion de la vente de bestiaux sur les mar-
chés aux cadrans ne sont pas soumises a cette
disposition.

Ainsi que le rappelle 'administration, dans
son projet de circulaire, les dispositions
visées sous larticle L.441-2-1 ler alinéa, du
Code de commerce renvoient a une liste éta-
blie par le décret n°2005-524 du 20 mai
2005, a savoir une liste qui comprend les
fruits et légumes, a 'exception des pommes
de terre de conservation, destinés a étre ven-
dus a Iétat frais au consommateur, les pro-
duits issus de la premiere transformation de
ces produits étant constitués par les produits
de la 4° gamme et de la 5° gamme, les fruits
et légumes congelés ou surgelés, les confitu-
res, les conserves de fruits et légumes, ainsi
que les fruits au sirop.
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CONCLUSION

Il convient de ne pas sous-estimer I'attention
particuliere que 'administration entend por-
ter a la mise en ceuvre de la loi et donc au
respect, par 'ensemble des opérateurs éco-
nomiques, des dispositions ayant réformé la
détermination du seuil de revente a perte
ainsi que celles ayant trait a la définition léga-
le de la coopération commerciale et au for-
malisme extrémement rigoureux qui devra
I'entourer, et a ce titre, a la « juste qualifica-
tion» des services rendus par le distributeur,
toutes pratiques abusives devant en effet étre
sanctionnées ainsi que le précise 'adminis-
tration, afin de rendre effective cette loi.

WG

Il nous faudra cependant attendre les pre-
miers mois de I'année 2006 et les premiers
controles diligentés par les services de la
DGCCRF, pour bénéficier d’une premiere
indication de tendance, étant bien entendu
que la future circulaire ne répondra pas a
toutes les questions posées et que bien des
interrogations resteront en suspens !

Alors que la présente «Lettre du Cabinet» est
mise sous presse, nous apprenons que la cir-
culaire définitive devrait étre publiée au plus
tard au tout début décembre; on doit s'en
féliciter !
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