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Préface

Renaud Dutreil vient de dresser le 4 juillet 2006 un bilan d’étape de la loi n® 2005-882 en faveur
des petites entreprises, et de la circulaire du 8 décembre 2005 relatives aux relations commer-
ciales. Il a considéré que le bilan de la loi était positif puisque les prix des produits de grande
marque ont reculé de 0,10 % sur les cinq premiers mois de I'année 2006.

Le Guide pratique consacré aux relations Industrie/ Commerce publié par le cabinet Meffre
& Grall, dans sa «Lettre du Cabinet», vient a point nommé relativiser le succes de cette loi, en
en faisant un bilan méthodique, concret, impartial et appuyé de nombreuses références jurispru-
dentielles.

* A la vérité, ce Guide a un champ d’application plus ambitieux que celui de la loi elle-méme.
Il attire aussi Pattention du lecteur sur les difficultés d’application de textes qui n’ont pas été
modifiés par la loi DUTREIL, mais qui concernent les relations commerciales et ressortissent
donc de la circulaire Dutreil.

Ainsi en est-il par exemple des regles de facturation (article L 441-3 du code de commerce),
qui n’ont pas été modifiées par la loi nouvelle, mais a propos desquelles le Guide rappelle quau
vu de la jurisprudence la plus récente, on ne doit pas plaisanter avec I'application stricte de ces
regles de facturation (cf. jugement du Tribunal correctionnel de Créteil du 16 décembre 2005 :
Guide p.30) et ou il met en garde contre le fait qu’a mal qualifier un avantage financier, on en-
court le risque d’&tre poursuivi pour infraction aux regles de facturation (cf. Guide p.30). En
d’autres termes, méme quand la loi Dutreil n’a pas modifié un texte, elle peut influer indirecte-
ment sur son application.

Par ailleurs, le Guide prend également I'exemple de l'interdiction des pratiques discrimina-
toires et du tres critiquable arrét de la Cour d’appel de Paris du 21 juin 2006 dans I'affaire TPS
contre Free (Guide p.12), ou la Cour considere qu’il ne peut y avoir infraction a I'article L 442-
6-1-1"du code de commerce qu’a I’égard d’un partenaire économique déja en relation d’affaires
avec lauteur des faits allégués!

* Plus précisément, sur la loi Dutreil elle-méme, le Guide pratique de la « Lettre du Cabinet»
recele notamment une triple qualité:

- Drabord, il éclaire le lecteur sur les situations les plus compliquées mises en place par
la loi nouvelle. Par exemple, comment faire pour fixer la rémunération de la coopération com-
merciale quand les opérations sont divisées entre un contrat cadre et des contrats d’application ?
Huit tableaux explicitent les différentes options et montrent les défauts de certaines d’entre elles
(cf. Guide p.22 et s.). Le Guide pratique consacré aux relations Industrie/Commerce se veut
avant tout un instrument d’aide au juriste d’entreprise, ou a 'opérateur lui-méme, pour adopter
les comportements les plus efficients, et conformes aux textes.

Dans cet esprit, le Guide éclaire aussi le lecteur sur les services qui entrent concretement et
légalement dans la coopération commerciale (cf. p.19), ou encore sur les modes de calcul du
seuil de revente a perte (cf. p.37 et s).

- Ensuite, ce Guide pratique se fonde sur de nombreuses décisions, souvent de juges du
premier degré, mais qui montrent le développement du contentieux des pratiques restric-
tives. Et ces décisions sont extrémement instructives, et de la difficulté de tout prévoir, et des
heésitations que I'on peut avoir devant certaines situations. Prenons I'exemple cité par le Guide
(p-33) d’un service dénommé «singularisation» proposé par la société ITM. Pour le Ministre, il
s’agit d’'une simple opération de rénovation des magasins qui releve de la fonction de distribu-
tion, et que le distributeur ne peut faire payer a ses fournisseurs. Pour le Tribunal de commerce
d’Evry, le 16 novembre 2005, le service de singularisation est un vrai service qui améliore les
conditions de commercialisation pour les fournisseurs et qui met en valeur les produits, ce qui a
un effet bénéfique sur la vente. La Cour d’appel est a présent saisie de la difficulté.
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- Enfin, le Guide fait un bilan objectif de la loi, aidé en cela par le bilan dressé sur le
terrain par les services de la DGGCRF.

Si a l'actif du bilan de la loi, on peut citer une légere baisse des prix des grandes marques, le
passif du bilan est bien plus élevé:

*** D’une part, l'objectif gouvernemental de baisse de 5% des prix avant fin 2007 ne sera
probablement pas atteint (cf. Guide p.7);

*** D’autre part, la supériorité des CGV sur les CGA voulue par la loi Dutreil est restée un
voeu pieu (cf. Guide p.7 et rapport DGCCRF);

*** De troisieme part, il y a de fréquents détournements de la loi (CPV a la place des
services de coopération commerciale, services distincts a la place des services de coopération
commerciale, ristournes faussement conditionnelles, multiplication des pénalités infligées au
fournisseur pour reconstituer la marge : cf Guide p.8). Le rapport de le DGCCRF releve quant a
lui, «un p/zénoméne de report des prestations de coopm/"atz'on commerctale vers des prestations de services
distincts ou méme des services spécifiques inscrits dans les conditions particulieres de vente» (cf. bilan

présenté a la Commission d’examen des pratiques commerciales le 25 septembre 2006, sur le site
de la DGCCRF).

Ces aspects négatifs du bilan étaient, eux, prévisibles et ils avaient été prévus par une grande
partie de la doctrine. Ils étaient quasiment inscrits en filigrane dans le marbre d’une loi mal
faite.

En tout cas, ce bilan montre que la DGCCRF va devoir renforcer ses controles, ce qui va
conduire a un contentieux plus important fin 2006 et en 2007. C’est tout I'intérét d’un Guide
pratique comme celui-ci de permettre aux opérateurs soucieux de respecter les textes, fussent-ils
de pietre qualité, de mettre leurs pratiques en conformité avec la derniere jurisprudence et d’y
trouver des propositions de solutions aux nombreuses questions que pose la loi.

Martine Behar-Touchais

Professeur a I'Université de Paris V

Directeur du Centre de droit des affaires et de gestion (CEDAG)
Membre du college du Conseil de la concurrence
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Ce guide pratique a pour vocation premiere de rappeler, puis de présenter,
les dispositions de laloi n° 2005-882 du 2 aout 2005 en faveur des petites
et moyennes entreprises (ci-apres dénommeée « Loi Dutreil »), celles de
la Circulaire du 8 décembre 2005 relative aux relations commerciales
(ci-apres dénommée « Circulaire Dutreil>), de formuler différentes
observations induites par Papplication de ces nouvelles dispositions
législatives sous I’éclairage de la « Circulaire Dutreil» et ce, apres
six mois d’application par les opérateurs économiques : industriels /
grossistes / distributeurs alimentaires ou spécialisés, et enfin de donner
quelques informations sur ce que I’on pourrait appeler une vision
plus contentieuse qui semblerait étre celle des services de la Direction
Générale de la Concurrence, de la Consommation et de la Répression
des Fraudes (ci-aprées dénommée « DGCCRF»), au vua des décisions
intervenues tout au long de Pannée 2005 et de la volonté affichée par
cette administration, lors du bilan d’étape dressé par Renaud Dutreil le
4 juillet dernier.
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En guise d’introduction, rappelons
brievement ce qu’a déclaré Renaud
Dutreil le 4 juillet dernier :

Un bilan jugé positif de la loi du 2 aotit 2005!

Il'y a un peu plus d’un an, la loi Dutreil était
publiée au Journal officiel'; cette loi est entrée
en vigueur le 1¢ janvier 2006, réformant tres
sensiblement les dispositions législatives
issues de la loi Galland du 1" juillet 1996.

Lors de Tlinstallation de la nouvelle Com-
mission d’examen des pratiques commercia-
les, le 4 juillet dernier, Renaud Dutreil s’est
largement félicité des premiers résultats - tres
encourageants - enregistrés apres un peu plus
de six mois d’application de la loi du 2 aotit
2005.

Le Ministre des PME, du Commerce, de
IArtisanat et des Professions Libérales a
mis en avant la baisse des prix des produits
de marque nationale vendus en Grandes et
Moyennes Surfaces (GMS), ces prix ayant
reculé de 0,10 % sur les cinq premiers mois
de I'année 2006 et ce, pour la premiere fois
depuis 1997, ce qu’il convient de comparer
aux 4 % d’augmentation constatés au cours
de l'année 2003, le Ministre concluant que
les prix des produits de marque pouvaient
continuer a baisser raisonnablement.

II est ressorti cependant de ce premier bilan
que l'objectif poursuivi par le Gouvernement,
et continuellement réitéré au cours de I'année
passée de voir les prix reculer de 5 % entre
2004 et fin 2007, ne sera manifestement pas
facile a atteindre.

Et ce, d’autant plus que les prix des PGC ont
progressé de 1,5 % entre juin et juillet par
rapport a la méme période un an plus tot !
[source TNS World panel]. Trente-six catégories
de PGC ont méme augmenté de 3 %. En
revanche, le nombre de références a baissé
dans les magasins, ce que releve cet institut !

Le Ministre a, dans le cadre de ce pré-
anniversaire, et a un mois pres de la publication
au Journal Officiel de la loi Dutreil, Pannée
passée, mis l'accent également sur la place
désormais redonnée aux PME dans les
linéaires des GMS, affichant a cet égard une
satisfaction certaine quantal’objectif poursuivi
par la loi du 2 aotit 2005 qui est, rappelons-le,
en faveur des Petites et Moyennes Entreprises.

(1) (.0. du 3 aolt 2005)

M@ Avocats

Autrement dit, Renaud Dutreil a estimé que
sa loi avait d’ores et déja rempli ses deux
objectifs principaux, a savoir, d’une part,
protéger les PME qui créent des emplois et,
d’autre part, redonner aux consommateurs
les bénéfices de la concurrence, en leur
permettant d’accéder aux produits de grande
consommation a un prix moins élevé!

Cependant, apres un bilan plutét positif
dressé par le Ministre, force a été de constater
que le bilan dressé cette fois par les services
de la DGCCRF est apparu moins positif, pour
ne pas dire négatif, la loi Dutreil n’ayant pas
réussi a éradiquer certaines pratiques de la
Grande Distribution.

Que retenir de ce bilan ?
La DGCCRF constate que:

H La marge arriere n’a pas diminué !
Bien au contraire, cette marge arriere
n’a cessé de dériver, certains services
de coopération commerciale ayant été,
ni plus, ni moins, que remplacés par des
services distincts. Pour s’en convaincre,
si cela était nécessaire, il suffit de relire
les contrats proposés par les enseignes
nationales, qu’elles soient alimentaires
ou spécialisées ;

B La supériorit¢ des conditions
générales de vente surles conditions
d’achat qu’a souhaité instaurer la
loi Dutreil, méme si cette primauté
n’est pas clairement indiquée dans
la loi, demeure un veeu pieux,
les grands distributeurs souhaitant,
bien au contraire, faire prévaloir leurs
propres conditions d’achat, contrats
de référencement et autres accords
quiils ont eux-mémes rédigés, et ainsi
soumettre I'accord annuel aux seules
conditions prévues dans le contrat de

référencement et/ou les conditions
d’achat ;

B La qualification de nombre de
services est critiquable, qu’il s’agisse
de services de coopération commerciale
ou bien encore et surtout de services
distincets ;

B Les conditions particulieres de ven-
te sont utilisées a tort et a travers :
certains distributeurs demandent ni
plus ni moins aux industriels que de
leur accorder sous forme de conditions
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particulieres de vente (CPV) des servi-
ces de coopération commerciale et de
faire un effort de créativité quant a la
rédaction desdites CPV, ne souhaitant
pas en effet prendre Iinitiative de leur
rédaction ;

Les ristournes faussement condi-
tionnelles se sont multipliées avec
des libellés plus ou moins fantaisistes ;

Les pénalités infligées par les
distributeurs se sont multipliées,
quelles soient motivées par une
livraison tardive, une non-conformité
de la marchandise, un code barre
erroné ou bien encore le non respect
de certaines modalités logistiques,
Iobjectif recherché étant en effet de
reconstituer de la marge, compte tenu
de la perte de marge enregistrée sur
certains produits a la suite de I'entrée
en vigueur de la loi Dutreil et de la
réintégration possible de tout au partie
de la marge arriere excédant le taux de
20 % depuis le 1¢ janvier dernier ;

L administration a multiplié les en-
quétes de concurrence et entend
s’inscrire dans une logique précon-
tentieuse, voire contentieuse, afin
que les nouvelles dispositions issues de
la loi Dutreil sappliquent ;

La DGCCRF a utilisé et continuera
dutiliser, mais de plus en plus, les voies
civile et pénale, la loi Dutreil ayant en
effet renforcé les sanctions pénales et
créé ou importé des nouvelles voies
que sont :

- la transaction administrative ;

-la composition pénale (transaction
pénale) ;

- Pordonnance pénale désormais appli-
cable au droit économique a I'instar
de ce qui peut exister en matiere d’in-
fractions au Code de la Route !
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S’agissantdel'utilisation dela procédure
pénale, rappelons que cent soixante
jugements ont été rendus au cours de
Iannée 2005, les juridictions pénales
ayant eu l'occasion de sanctionner
différentes pratiques telle que I"émission
de factures non respectueuses des
dispositions de larticle L.441-3 du
Code de Commerce en matiere

de coopération commerciale [cf.
notamment les jugements prononcés
par les Tribunaux correctionnels de
Nantes, le 29 septembre 2005 (Systeme
U), de Créteil, le 16 décembre 2005
(Baud / Franprix), et de Bar-le-Duc, le
4 octobre 2005 (Intermarché)].

Les jugements qui ont été prononcés
au cours de I'année 2005 ont permis
également de sanctionner différentes
autres pratiques telles que la revente a
perte,I'absencedecontratdecoopération
commerciale, le non-respect des délais
de paiement réglementés, 'absence de
communication de conditions générales
de vente ou bien encore I'application
discriminatoire de conditions tarifaires.
S’agissant des mentions sur facture, on
doit attirer I'attention des lecteurs de
la Lettre du Cabinet sur I'absence
de mansuétude des services de la
DCCCRF, lors de leurs controles,
compte tenu de ce que la loi Dutreil n’a
pas modifié¢ les dispositions en matiere
de facturation, mais que celles-ci
ressortent bien en effet des dispositions
issues de la loi Galland du 1°juillet
1996, codifiées, sous larticle L.441-3
du Code de Commerce, dispositions
qui ne donnent plus lieu a beaucoup
d’interprétations, ce pourquoi il ne
faut pas attendre de clémence, puisque
le mot est a la mode en droit de la
concurrence, des fonctionnaires de la
DGCCREF lors de leurs controles.

M@ Avocats

Le principe de transparence tarifaire et ses exceptions

I.1. Les conditions de vente ou
de prestation de services

L1.1. Rappel des dispositions de
Particle L.441-6 du Code de
commerce :

« Tout producteur, prestataire de services, grossiste
ou importateur est tenu de communiquer a tout
acheteur de produits ou demandeur de prestation
de services pour une activité professionnelle, qui en
Jait la demande, ses conditions générales de vente.
Celles-ci constituent le socle de la négociation
commerciale. Elles comprennent :

- les conditions de vente ;

- le bareme des prix unitaires ;
- les réductions de prix ;

- les conditions de reglement

[-]

Sauf  dispositions  contraires  figurant —aux
conditions de vente ou convenues entre les parties,
le deélai de reglement des sommes dues est fixé au
trentieme jour suivant la date de reception des
marchandises ou dexécution de la prestation
demandeée.

Les conditions de reglement doivent obligatoire-
ment preciser les conditions dapplication et le
taux d’intéret des penalités de retard exigibles le
Jour sutvant la date de réglement figurant sur la
Jacture dans le cas ou les sommes dues sont réglées
apres cette date. Sauf disposition contraire qui ne
peut toutefois fixer un taux inférieur a une fois
et demi le taux d’interet légal, ce taux est égal au
taux dintéret appliqué par la Banque centrale
européenne a son opération de refinancement la
plus récente majoré de 7 points de pourcentage.
Les peénalités de retard sont exigibles sans quun
rappel soit nécessaire.

La communication prévue au premier alinéa
s’effectue par tout moyen conforme aux usages de
la profession.

Les personnes morales peuvent étre declarées
responsables penalement, dans les conditions
prévues par larticle 121-2 du code penal.

La peine encourue par les personnes morales
est ['amende, suivant les modalités prévues par

larticle 131-38 dudit code. »

M@ Avocats

L.1.2. Rappel de la Circulaire
Dutreil :

1. Les conditions générales de vente (CGV)

« Larticle L.441-6 du code de commerce prévoit
que les conditions genérales de vente constituent
« le socle de la négociation commerciale ». Elles
sont le point de départ de la négociation entre le
vendeur et [‘acheteur, et comprennent les conditions
de vente, le baréme de prix, les conditions de
réglement applicables a tous les acheteurs ou a une
catégorie d'acheteurs et les réductions de prix.

Les conditions générales de vente sont établies par
le fournisseur qu’il soit producteur, prestataire
de service, grossiste ou importateur ; elles visent
a informer [lacheteur préalablement a toute
transaction du bareme de prix et des conditions
de vente du vendeur; elles permettent en outre a
lacheteur de s assurer qu’il ne fait pas [objet d'un
traitement discriminatoire injustifié de la part de
son fournisseur.

Les conditions générales de vente doivent étre
communiquées a tout acheteur de produit ou
demandeur de prestation de services qui en fait
la demande pour son activité professionnelle,
en tenant compte, le cas échéant, de la catégorie
dont il releve. En revanche, cette obligation ne
sapplique pas aux demandes dun fournisseur
concurrent. (CA. Versailles 3 avril 1997 - SA
Vertumne ¢/SA Martin Baron)

Bien que le code de commerce ne prescrive pas
d'obligation détablir des conditions générales de
vente, leur rédaction est vivement recommandee.
Au demeurant, l'absence de conditions générales
de vente peut constituer une présomption de
discrimination (¢f Cass. com. 18 janvier 1994 -
Charpentier Publicité c/Havas Régie et T'G.1. E/wy
21 janvier 1992 - Min. Eco. ¢/SA. Panification
Mellot). »

11 Les conditions de vente

Elles s'entendent des modalités de vente offertes
par le fournisseur a ses clients : elles peuvent
récapituler 'ensemble des possibilites offertes qui
pewvent étre ensuite déclinées dans des conditions
catégorielles ; elles pewvent aussi ne concerner que
la catégorie dacheteurs visée par les conditions

générales dans lesquelles elles figurent.
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12 Le baréme de prix

Lerablissement d'un bareme de prix nest pas
obligatoire. En effet, il ne peut exister que pour
autant que lactivité en question se préte a son
élaboration. Les produits et services sur devis
en sont exclus. De méme, les prix de certains
proa’uz'ts, notamment agrz'coles, sont soumis a
des fluctuations de cours qui ne permettent pas
Ctablissement d’un baréme.
A linverse, il n'est pas interdit au vendeur
détablir plusieurs barémes qu’il destine a
plusieurs catégories de clienteles aupres desquelles
il commercialise ses produits ou ses services

(¢f point 2.a) 2°) infra).

Dans ce cas, lobligation de communication du
bareme ne porte que sur les prix applicables aux
acheteursquiappartiennentalacatégorieconcernée
et qui en ont sollicité la communication.

La date d'application et la durée de validité de ces
baremes de prix sont fixées librement.

1.3 Les réductions de prix

« Le montant et les modalités selon lesquelles tout
acheteur peut benéficier de réductions de prix, qu’il
sagisse de rabais, de remises ou de ristournes’,
ainsi que les conditions dans lesquelles elles sont
consenties doivent figurer dans les conditions
genérales de vente.

Au rang de ces réductions de prix figurent les
remises a caractere quantitatf ou qualitatif' Les
produits fournis gratuitement par le vendeur
dotvent étre mentionnés sur la facture et peuvent
s analyser comme des réductions de prix a caractere
quantitatif En outre les prestations de service
apreés-vente ou les prestations correspondant a des
modalités de vente proposées par le fournisseur et
qui constituent l'accessoire de la vente du produit
entrent dans la catégorie des réductions de prix a
caractere qualitatif

Concernant  la mention de [escompte sur la
facture, il convient de distinguer deux régles :

D'une part, celle prevue a l'alinéa 4 de larticle L
441-3 qui fait obligation de préciser les conditions
descompte applicables en cas de paiement
antérieur a la date résultant de l'application des
conditions génerales de vente ou a celle inscrite
sur le recto de la facture.

[2) Cf. également les escomptes visés au paragraphe suivant.
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Cette mention formelle mais obligatoire est destinée
ainciter auneréduction des délais depaiemententre
entreprises. St un vendeur ne souhaite pas octroyer
d escomptes pour paiement anticipé, une mention
en informant lacheteur demeure indispensable.

D autre part, celle de lalinéa 3 de larticle L 441-
3 qui doit étre comprise en ce sens que ['escompte
mentionné sur facture peut venir en déduction du
prix net a payer deés lors que les parties ont établi
entre elles une convention descompte assurant
l'engagement de l'acheteur a payer effectivement
dans le délai qui permet de bénéficier de cet
avantage. Dans ce cas, lescompte sera pris en
compte dans le prix unitaire net du produif’.
Dans les autres cas, il sera considéré comme un
« autre avantage financier » au sens de [article
L.442-2 du code de commenrce.

1.4 Les conditions de réglement

Celles-ci precisent le delai de reglement et les
modalités de calcul et conditions d'application
des pénalités applicables en cas de retard de
paiement.

Elles sont soumises aux dispositions des articles
L.442-611°) et L.442-6 1 7°) du code de commerce
qui dispose : « quengage la responsabilité de son
auteur et l'oblige a réparer le préjudice cause, le
fait, par tout producteur, commercant, industriel
ou artisan :

I° de pratiquer, a [égard dun partenaire
économigque, ou dobtenir de lui, des prix, des
délais de paiement, des conditions de vente ou des
modalités de vente ou dachat discriminatoires et
non justifiés par des contreparties reelles en créant,
de ce fait, pour ce partenaire, un désavantage ou
un avantage dans la concurrence ;

7° de soumettre un partenaire a des conditions
de réglement manifestement abusives, compte tenu
des bonnes pratiques et usages commerciaux, et
sécartant au détriment du créancier, sans raison
objective, du delai indiqué au deuxieme alinéa de
larticle L441-6.» [...]

Un retard de paiement s'entend d’un réglement
postérieur a la date figurant sur la facture de
vente au sens de [larticle L.441-3 du code de
commerce et qui ne respecte pas, en cela, le déla:
Jixé par les conditions genérales de vente ou celui
négocié contractuellement.

[3) «Le nonespect par I'acheteur du délai de paiement auquel il
s'est engagé pourrait matérialiser une discrimination abusive. »
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En labsence de cette indication dans les conditions
genérales de vente ou d’un accord entre les parties,
le deélai de réglement est fixé au trentieme jour
sutvant la date de réception des marchandises ou
d'exécution de la prestation de service.

Les pénalités de retard courent de plein droit des
le jour suivant la date de réglement portée sur
la facture ou a défaut le trente et uniéme jour
sutvant la date de réception des marchandises ou
de lexécution de la prestation de services.

Les pénalités ne peuvent étre inférieures au
montant résultant de lapplication dun taux
équivalent a une fois et demie le taux de lintérer
légal. Il n'est pas prévu de taux maximum.
Toutefors, et s'il n'est pas fixé par les conditions
geénérales de vente ou convenu entre les parties,
le taux des pénalités de retard est égal au taux
appliqué par la banque centrale européenne a son
opeération de refinancement la plus récente majoré
de sept points.

Les produits et charges correspondant aux
pénalités de retard mentionnées aux articles
L.441-3 et L.441-6 du Code de commerce sont
respectivement rattachés pour la determination
du résultat imposable a limpor sur le revenu
ou a limpot sur les societés, a lexercice de leur
encaissement et leur paiement (article 237 sextes
du code genéral des impots) ;

Enfin, le vendeur peut consentir un escompte pour
paiement comptant qui, dés lors qu’il est proposé
a tous les acheteurs, doit étre mentionné dans les
conditions de reglement.

15 Conditions générales de vente et
conditions d'achat

Les conditions générales de vente ne doivent pas
comporter de clauses qui traduisent un abus de
dépendance ou de puissance de vente, de meme
que les conditions dachat qui résultent de la
pratique contractuelle de l'acheteur ne doivent pas
comporter de clauses qui traduisent un abus de
dépendance ou de puissance dachat au sens de

larticle 1..442-6 du code de commerce.

En outre, le fait d’imposer des conditions dachat
en ce quelles impliquent une renonciation par le
Journisseur a ses conditions genérales de vente
peut étre considére comme la manifestation d'un
abus de puissance d’achat ou d’une discrimination
abusive au sens de larticle . 442-6 du code de

commerce.

(4) Cf. avis n°04-04 de la commission d'examen des pratiques
commerciales.
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De méme, le fait d’imposer la réemunération de
services de référencement sans contrepartie réelle
et proportionnée peut étre consideré comme la
manifestation dun abus de puissance d'achat ou
d’une discrimination abusive au sens de larticle
L 442-6 du code de commerce, sans prejudice
des dispositions du [ 3° et du Il b) du meme
article. La meme analyse peut naturellement
sappliquer a des variations de grande ampleur
de la rémunération de ces services, alors que leur
contenu n'a pas varie/ngnﬁcalz'Uement.

Enfin, un fournisseur qui accepte de substituer des
conditions dachat, a ses conditions genérales de
vente, sexpose au risque de discrimination telle
que celle-ci est définie a larticle L.442-6 1 1°
du Code de commerce comme étant :  le fait de
pratiquer a légard d'un partenaire économique,
ou d'obtenir de lui des prix, des deélais de paiement,
des conditions de vente ou des modalités de vente
ou dachat discriminatoires et non justifices par
des contreparties reelles en créant de ce fait pour
ce partenaire, un désavantage ou un avantage
dans la concurrence” ».

1.1.3. Nos observations

H Le contenu des conditions générales
de vente

Les conditions générales de vente, qui consti-
tuent le point de départ de la négociation
commerciale entre un fournisseur et un dis-
tributeur et, a ce titre, le socle méme de cette
négociation, sont constituées des conditions
juridiques, a proprement parler, a savoir des
conditions figurant généralement dans une
. \
police de caracteres 6 ou 8 au verso des bons
e commande, bons de livraison, factures, e
d de, bons de | fact t
autres documents émanant du vendeur, telles
4 ./ 4
que la clause de réserve de propriéte, celle de
compétence, celle encore définissant le trans-
fert des risques et, bien entendu 'opposabilité
des conditions générales de vente aux condi-
tions d’achat, puisque I'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
énérales d’achat mais de simples 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
commercialisés, le tarif des produits en cause,
c’est a dire le prix unitaire des produits offerts
a la vente, ainsi que les réductions de prix,

\

a savoir les réductions de prix immédiates
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(encore  dénommée  « remises»), les
éventuelles réductions de prix différées
(encore dénommeées « ristournes »), qu’elles
soient inconditionnelles ou conditionnelles,
ces différentes remises et ristournes venant
généralement rémunérer un volume annuel
de chiffre d’affaires, une progression des
ventes, une opération promotionnelle, un
service logistique, etc.

Les conditions générales de vente doivent
également prévoir les modalités de paiement
du prix par lacheteur et, a ce titre, les
délais de paiement, ainsi que les éventuels
escomptes 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 ultérieure
a celle ressortant d’une stricte application des
conditions générales de vente du vendeur.

B Détablissement et la communication
des conditions générales de vente

Il est ici important de se référer a I'arrét récent
prononcé par la Cour d’appel de Paris le 21
juin 2006 dans I'affaire TPS ¢/ Free.

Il s’agit la d’'une décision particulierement
importante en matiere de communication
de conditions générales de vente, ou plus
précisément en l'espece de prestation de
services. Lopérateur satellite TPS, opérateur
bien connu, demandait depuis plusieurs
années au fournisseur d’acces Internet Free,
ses conditions générales de transport et de
diffusion afin de pouvoir diffuser son bouquet
de chaines.

Free ayant systématiquement refusé I'acces
a TPS, ce dernier a assigné ledit fournisseur
d’acces Internet pour non communication
de ses conditions générales de prestation de
services et discrimination abusive, ce dernier
moyen étant invoqué du fait méme que Free
permet la diffusion du bouquet de chaines de
Canal Satellite.

La Cour d’appel de Paris a débouté la société
TPS de lintégralit¢ de ses demandes, au
premier motif que Free n’avait pas a
communiquer ses conditions générales de
prestation de services, pour la simple raison
qu’elle n’était pas tenue a leur élaboration du
fait méme du service qu’elle rend, service ne
permettant pas I'établissement de conditions
de prestation de services.
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S’agissant des pratiques discriminatoires et
de lapplication des dispositions visées sous
Particle L.442-6-1-1°" du Code de Commerce
sanctionnant toute forme de discrimination
abusive, la Cour d’appel a considéré que
ces dispositions ne sont censées s’appliquer
qu'a des pratiques commises a I'égard d'un

avec l'auteur des faits allégués, ce qui n’était
pas le cas de la sociét¢é TPS qui n’avait

justement pas pu entrer en relation d’affaires
avec le fournisseur d’acces Internet.

Cette décision peu apparaitre surprenante car,
d’une part, sagissant de la communication
des conditions de vente, on peut étre
étonné que la Cour d’appel ait légitimé le
refus de communication de ses conditions
de prestation de services par Free, alors
que de telles conditions devaient pouvoir
étre élaborées sans trop de difficultés, sauf
spécificités techniques particulieres bien
entendu liées au domaine d’activités en
cause, et s’agissant, d’autre part, de I'absence
de condamnation au titre des pratiques
discriminatoires, 'argumentation développée
par la Cour d’appel de Paris quant a une
prétendue nécessité de relation commerciale
préalable pour que les dispositions réprimant
la discrimination abusive puissent trouver
application, n’est guere convaincante et ne
constitue pas une exigence de larticle L.442-
6-1-1° du Code de commerce.

Force est dailleurs de constater que ces dis-
positions ont été appliquées par les tribunaux
en matiere de refus d’agrément, aucune re-
lation commerciale n’ayant été entretenue
auparavant s’agissant en effet d'une demande
d’agrément et donc d’intégration a un réseau
de distribution, induisant une absence totale
de relation commerciale préalable !

Si l'arrét de la Cour d’appel de Paris devait
étre confirmé par la Cour de Cassation et
si d’autres décisions devaient intervenir
dans le méme sens, ce serait alors la fin de
la prohibition des pratiques discriminatoires
dans le droit francais, ce type de pratiques
ne pouvant des lors plus étre sanctionné que
dans le cadre d’une entente ou d’'un abus de
position dominante.

Pourrait-on réellement s’en plaindre dans une
vision tres libérale de notre économie empoi-
sonnée par toutes ces pratiques restrictives
de concurrence, sanctionnées pénalement de

A 2 L3
surcroit, que I'on ne trouve pas outre atlanti-
que, ni méme outre manche ou bien encore
en Allemagne ?

Affaire a suivre !
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B Le principe de supériorité des
conditions générales de vente sur les
conditions d’achat

Les conditions générales de vente doivent en
principe prévaloir sur les conditions d’achat
du distributeur et, de maniere plus générale,
de I'acheteur ; en effet, le principe de primauté
des conditions générales de vente sur les
conditions d’achat ne doit pas se réduire a
la simple relation entre un grand fournisseur
et un grand distributeur, les dispositions
du Code de commerce étant d’application
générale.

En dépit du principe de supériorité des
conditions générales de vente sur les
conditions d’achat, édicté, quoique de maniere
assez indirecte, il est vrai, par I'article L.441-6
alinéa 1° 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.

Le fournisseur qui accepterait, sans contester,
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 l'article L.441-6 nouveau du Code
du commerce.

II est vrai, bien entendu, que le fournisseur
pourra toujours, apres coup, requérir
lapplication des dispositions prévues par
Particle L.441-6 du Code de commerce,
ainsi que des dispositions visées tout
particulierement sous larticle L.442-6-1-2°-b
dudit code, sur I'abus de puissance d’achat,
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, en pratique, en ce que le législateur de
2005 est venu, dans le cadre des nouvelles
dispositions prévues par l'article L.442-6-1-8°
du Code de commerce, préciser qu’aucune
compensation ne pourrait avoir lieu entre des
pénalités prétendument dues pour retard de
livraison ou non conformité de la marchandi-
se livrée avec les factures de vente de produits
de I'industriel, sauf a avoir informé préalable-
ment le vendeur et a la condition que la dette
soit certaine, liquide et exigible.
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1.2. La différenciation tarifaire
est pleinement autorisée
sous réserve de me pas
s’inscrire dans une pratique
de discrimination abusive

Tout d’abord, I'administration vient préciser
que le champ couvert par des conditions
générales de vente détaillées offre en lui-
méme des possibilités de différenciation
tarifaire des clients, au regard de la spécificité
de leurs demandes.

I en est ainsi par exemple des modalités de
livraison ou de conditionnement, de services
logistiques particuliers, de conditions liées
au stockage, des délais de reglement, des
escomptes différenciés, ou d’engagements
d’achats prédéterminés.

Sont ensuite envisagées les conditions
catégorielles, puis particulieres de vente :

1.2.1 Les conditions catégorielles
de vente

1.2.1.1 Rappel des dispositions de l'article
L.441-6 du Code de commerce :

« Les conditions genérales de vente peuvent étre
différenciées selon les catégories d’acheteurs
de produits ou de demandeurs de
prestation de services, et notamment entre
grossistes et detaillants. Les conditions dans
lesquelles sont definies ces catégories sont fixées
par voie réglementaire en fonction notamment du
chiffre d affaires, de la nature de la clientéle et du
mode de distribution.

Dans ce cas, lobligation de communication prescrite
au premier alinéa ne sapplique qua [égard
des acheteurs de produits ou des demandeurs de
prestation de services dune méme catégorie. »

1.2.1.2 Rappel de la Circulaire Dutreil
« Larticle L.441-6 definit les conditions de la

différenciation tarifaire.

Les conditions générales de vente ont vocation a
étre appliquées dans les mémes conditions a tous
les acheteurs qui sont en concurrence. Toutefois
elles ne font pas obstacle a ce qu’une différenciation
soit réalisée pour prendre en compte une situation
particuliére.

Le vendeur peut en effet faire benéficier l'acheteur
de conditions différencices (a), a la condition
que ce traitement différencié soit justifié par
une contrepartie (b), et ne soit pas le résultar de
sollicitations abusives de l'acheteur (c).
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a) La différenciation tarifaire peut sexercer
de diverses fagons

« Les dispositions de larticle L.441-6 du code de
commerce prévoient que les conditions genérales
de vente peuvent étre différenciées selon les
catégories d’acheteurs de produits ou de
demandeurs de prestations de services,
notamment entre grossistes et deétaillants. Les
conditions dans lesquelles sont définies ces
catégories ’ dotvent étre fixées par decret en
conserl d’Etar en fonction notamment du chiffre
daffaires, de la nature de la clientele et du mode
de distribution. Dans l'attente de la publication de
ce decret, il y a lieu de considérer que la doctrine
administrative qui prévalait avant la loi du 2
aout 2005 sapplique, dans la mesure ou la loi
en confirme les principes. Ainst un grossiste et un
detaillant peuvent se voir proposer des conditions
de vente differentes ; par suite, la communication
des conditions générales de vente catégorielles
ainst définies est réservée aux seuls opérateurs
relevant de la catégorie concernée.

1.2.2 Les conditions particulieres
de vente

1.2.2.1 Rappel des dispositions de Iarticle
L.441-6 du Code de commerce :

« Tout productewr; prestataire de services, grossiste
ou tmportateur peut, par ailleurs, convenir avec un
acheteur de produits ou un demandeur de prestation
de services des conditions particulicres
de vente justifiées par la spécificité des services
rendus qui ne sont pas soumises a cette obligation de
communication. »

1.2.2.2 Rappel de la circulaire Dutreil :

« La différenciation tarifaire peut résulter de la
négociation de conditions particulieres de
vente (CPV), justifices par la spécificité des
services rendus. Au rang de ces conditions figurent
les réductions de prix accordées en contrepartie de
services rendus par lacheteur et qui ne sont pas
détachables de [opération d'achat-vente, comme
par exemple les services logistiques fournis a
loccasion de la livraison des produits. Ainst la
rémunération non prévue dans les conditions
genérales de vente du fabricant, d'un service de
stockage rendu par un distributeur tout au long de
lannée alors méme que les ventes de produits au
consommateur présentent un caractére saisonnier,
se fera par une réduction de prix et constitue une
condition particuliere de la vente.

Au sens de larticle L.441-6 du code de commerce,
les « services » négociés dans le cadre des conditions
particulieres de vente s'entendent plus largement
des contreparties offertes par lacheteur a la
réduction de prix consentie par le vendeur dans
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le cadre de sa politique commerciale. A cet égard,
les conditions particuliéres de vente, expression de
la politique de vente du fournisseur, a l'occasion
de lopération d'achat et de vente, doivent étre
distinguées des services visés a larticle L.441-7
du code de commerce, qui relevent de la politique
commerciale du distributeur.

Ainsi un fournisseur pourra en fonction de la
négociation commerciale et dans le respect des
régles de facturation, sans commettre dabus,
soit attribuer une ristourne, $oit une remise sur
Sacture. Toutefois, les avantages tarifaires ainst
accordes pourraient étre source de discrimination,
st leur montant savérait dénué de justification
objective. »

1.2.3 Nos observations

La Circulaire Dutreil, avant que d’envisager
les conditions catégorielles de vente, aborde
la différenciation des conditions générales
de vente a Iinitiative du fournisseur, avant
d’entrevoir cette méme différenciation tarifaire
par la négociation de conditions particulieres
de vente justifiées par la spécificit¢ des
services rendus par le distributeur.

1.2.3.1. La différenciation tarifaire justifiée
par la spécificit¢é des demandes
présentées par les clients du
fournisseur

La Circulaire rappelle tout d’abord — ce qui
est source de confusion avec les conditions
particulieres de vente - que le fournisseur
peut prendre l'initiative dans ses conditions
générales de vente, de procéder a un traitement
différencié de ses clients « au regard de la
spécificité de leurs demandes », prenant
pour exemple « les modalités de livraison
ou de conditionnement, les services
logistiques particuliers, les conditions
liées au stockage, les délais de réglement,
les escomptes différenciés ou les
engagements d’achat prédéterminés ».

1.2.3.2. Les conditions catégorielles de vente

Les conditions catégorielles de vente ne
constituent pas une innovation majeure de
la loi Dutreil du 2 aotit 2005, et la circulaire
Dutreil n’y consacre qu’un seul paragraphe en
renvoyant, 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
différentes catégories d’acheteurs, qui sont le
chiffre d’affaires, la nature de la clientele et le
mode de distribution.
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Dans lattente de la publication du décret en
cause, qui fixera les conditions dans lesquelles
seront définies les différentes catégories
d’acheteurs, administration se réfere a sa
doctrine telle que celle-ci prévalait avant la
loi du 2 aotit 2005, pour autant cependant
que la loi en ait confirmé I'application !

En effet, on se souvient a cet égard que la
doctrine administrative était en déphasage
avec la pratique décisionnelle du Conseil de
la concurrence qui, notamment, dans lavis
« Brother » du 23 juillet 2004, concluait a
une parfaite liberté d’organisation de son
réseau de distribution par le fournisseur (ce
qui constitue un principe de base), sous
réserve que les modes de distribution mis en
ceuvre n'aient pas pour objet ou pour effet
d’affecter le fonctionnement du marché.

A cet égard, le rapport Canivet du 18 octobre
2004 reconnaissait déja la possibilité d’adapter
les conditions de vente aux différents
formats de distribution, allant méme jusqu’a
reconnaitre indirectement la  possibilité
d’établir des conditions de vente destinées
au hard discount, s’agissant d’un format de
distribution spécifique.

S’agissant de I'établissement de conditions
catégorielles de vente et de leur diffusion,
le Tribunal de commerce de Paris, dans sa
décision du 11 mai 2006, SA Back Europ
France ¢/ GIE Lesaffre, a défini les
conditions requises pour la communication
de baremes de prix catégoriels :

En Pespece, Lesaffre, fabricant de levures,
avait segmenté sa clientele en fonction du
mode de distribution de ses produits. A ce
titre, elle accordait des tarifs préférentiels aux
industriels, la catégorie des négociants ne
pouvant pas y prétendre.

La société Back Europ France (« BEF »), qui
s'estimait désavantagée, avait donc demandé
la communication des baremes de prix
applicables aux industriels a titre probatoire
afin  d’établir l'existence de pratiques
prétendument discriminatoires.

Le jugement du Tribunal de commerce de
Paris doit retenir I'attention, en ce qu’il définit
les conditions requises pour la communication
de baremes de prix catégoriels; conditions
qui n’étaient pas satisfaites en I'espece :
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B Dacheteur doit se situer dans la
méme catégorie de clientele que
celle concernée par le bareme de
prix sollicité
La transparence ne joue en effet qu’a
I'égard d’entreprises concurrentes entre
elles.

En pratique, cette tendance jurispru-
dentielle impose de définir avec une
attention particuliere chacune des ca-
tégories de professionnels auxquel-
les doivent s’appliquer le baréeme.

Afin d’opérer cette catégorisation de la
clientele, il est nécessaire, au préalable,
de définir le marché pertinent a partir
des produits en cause et de la demande
de ces produits. Dans le cas présent, le
Tribunal de commerce ne se satisfait pas
des seules allégations des parties au litige,
mais effectue un examen approfondi
aboutissant ainsi a la définition d’un autre
marché, a savoir celui de la levure.

Compte tenu du marché en cause, le
Tribunal de commerce conclut que le
choix de Lesaffre de considérer dans sa
stratégie commerciale deux segments
distincts de clientele, 'un étant celui des
négociants, l'autre celui des industriels,
impliquant des produits et services
spécifiques, correspondait a la réalité
du marché et qu’il n’y avait donc aucun
objet ou effet restrictif dans ce choix
d’organisation !

En effet, tandis que les négociants achetent
pour revendre, d’ailleurs principalement
aux artisans de la boulangerie / patisserie
/ viennoiserie, sans utiliser eux-mémes
les produits, les industriels, en revanche,
utilisent les levures, améliorants et/ou
produits mixtes pour les transformer en
les incorporant a leurs propres produits.

Or BEF, par les conditions d’exercice de
son activité, appartenait bien a la catégorie
des négociants.

A ce titre, n’étant pas en concurrence avec
les industriels dans ses achats de levure
a Lesaffre, la société BEF n’était pas en
droit de demander la communication des
baremes de prix réservés aux industriels.

H Le demandeur des conditions
générales de vente, autrement dit
Pacheteur, ne doit pas se situer, pour
son activité, en concurrence directe
avec le fournisseur
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Cette exigence est conforme al'intention
du législateur d’écarter du bénéfice de
cette communication les concurrents
qui n'ont aucune intention d’acquérir
les produits, mais souhaitent seulement
obtenir ces baremes ou conditions
générales pour connaitre la politique
tarifaire d’un fournisseur concurrent !

En loccurrence, BEF avait vocation
a livrer également aux industriels les
produits que fournissait Lesaffre ; elle
se situait ainsi en concurrence directe
avec ledit fournisseur et ne pouvait des
lors obtenir lesdits tarifs !

1.2.3.3. Les conditions particulieres de vente

Cette différentiation tarifaire peut bien
entendu également résulter de la négociation
de conditions particulieres (« CPV>»), qui
sont justifices par la spécificité des services
rendus par les distributeurs aux fournisseurs.
A ce titre, ces conditions particulieres de
vente s’integrent pleinement dans la politique
de vente du fournisseur, a l'occasion des
différentes opérations d’achat et de vente,
se distinguant ainsi des services visés sous
Particle L.441-7-1 du Code de commerce,
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qui releve de la politique commerciale du
distributeur.

La Circulaire vise, a nouveau, les conditions
lies a la «supply chain», c'est-a-dire la
chaine verticale de fourniture des produits
du fournisseur aux consommateurs via les
distributeurs, et a ce titre I’ensemble des
prestations de nature logistique qui relévent
de Tlacte d’achat/vente (allotissement des

commandes, « picking », « cross docking »,
« GPA », etc.

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

Ces conditions particulieres de vente vont,
en définitive, du référencement du produit
au paiement de celui-ci et aux services
accessoires y afférents, en passant par toute
Pactivité logistique liée au stockage, au
transport, a ’éclatement et a la livraison
des produits.
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Quelle que soit la nature des conditions
dont il s’agit, a savoir conditions générales
de vente, conditions catégorielles de vente
ou bien encore conditions particulieres de
vente, il est bien entendu que tout avantage,
de quelque nature qu’il soit, consenti a un
acheteur, doit étre pleinement justifié par
une contrepartie réelle et effectivement
démontrable, sa rémunération devant
en outre étre manifestement non
disproportionnée eu égard a la valeur du
service rendu, étant précisé ici que ce qui
sera recherché par 'administration — et qui
Iétait déja — ce sont tout particulierement

les rémunérations qui ne présentent aucune
rationalité économique !

On ne saurait trop insister ici sur le rappel
tres clair fait par Padministration quant a
la I'application des dispositions prévues de
longue date parlarticle L.441-6-1-1 du Code
abusive, dispositions qui n’ont pas été
modifiées depuis le fameux article 36-1 de
I'ordonnance du 1¢* décembre 1986 :

« I. — Engage la responsabilite de son auteur
et l'oblige a réparer le préjudice causé le fait,
par tout producteur, commercant, industriel
ou personne immatriculée au répertoire des
métiers :

I° De pratiquer, a Uégard d’un
partenaire économique, ou d’obtenir
de Ilui des prix, des délais de
paiement, des conditions de vente
ou des modalités de vente ou d’achat
discriminatoires et non justifiés par
des contreparties réelles en créant,
de ce fait, pour ce partenaire, un
désavantage ou un avantage dans la
concurrence ; ».

A ce titre, 'administration précise que

b) le raitement différencié doit étre
Justifié par une contrepartie
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Le traitement différencié d'un partenaire éco-
nomigue n'est pas abusif s’il est justifi¢ par une
contrepartie réelle et non manifestement dispro-
portionnée. Le fournisseur qui sexonérerait de
ce principe sexpose a ce que réparation lui soit
demandee sur le fondement de larticle L.442-6
du code de commerce ou de larticle 1382 du
code civil.

Il ne doit traduire ni une entente entre les
opérateurs qui serait justiciable de larticle
L.420-1 du code de commerce des lors qu'elle
aurait pour objet ou pour effer devincer
des opérateurs en leur refusant le benéfice
d'avantages consentis a leurs concurrents, ni
un abus de dépendance économique au sens de

Larticle L.420-2 2 alinéa du méme texte?

¢) le vendeur n’est pas tenu de satis-

Jaire des sollicitations de Uacheteur
exorbitantes de ses conditions généra-
les de vente

Le fait de consentir de tels avantages peut
conduire le vendeur a traiter ses autres clients
de maniére discriminatoire et a engager sa
responsabilité civile au sens de larticle L.442-
6 du code de commerce. En outre, le vendeur
peut ne pas se montrer intéresse par les services
que lui propose lacheteur et qui justifieraient
quune réduction de prix non portée dans les
conditions genérales de vente soit consentie a ce
dernier dans le cadre de conditions particuliéres
de vente. De méme, le vendeur reste libre de
refuser de vendre sauf si ce refus induit un
comportement fautif au sens de larticle L.442-
6 du code de commerce ou de larticle 1382 du
code civil, ou affecte le jeu de la concurrence sur
le marché concerné. »

(5) «Des conditions de vente qui porteraient sur des accords
de gamme étendus ayant pour objet ou pour effet d’évin-
cer des concurrents des linéaires seraient ainsi suscepti-
bles d’étre appréhendés sous I'angle des dispositions des
articles 1.420-1 et L.420-2 du code de commerce. Elles
pourraient aussi naturellement étre appréhendées au re-
gard des dispositions de 'article L 442-6 1 2° b.»
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Il La rémunération des prestations de services

II.1 Les services de coopération
commerciale

IL.1.1. Rappel des dispositions de
Particle L.441-7-1 du Code
de commerce

« Le contrat de coopération commerciale est
une convention par laquelle un distributeur
ou un prestataire de services soblige envers un
Jfournisseur a lui rendre, a l'occasion de la revente
de ses produails ou services aux consommateurs, des
services propres a favoriser leur commercialisation
qui ne relévent pas des obligations d'achat et de
vente.

Le contrat de coopération commerciale indiguant
le contenu des services et les modalités de leur
rémunération est établi, avant leur fourniture, soit
dans un document unique, soit dans un ensemble
formé par un contrat cadre annuel et des contrats

dapplication.

Chacune des parties détient un exemplaire du
contrat de cooperation commerciale.

Le contrat unique ou le contrat cadre annuel
est établi avant le 15 février. Si la relation
commerciale est établie en cours dannée, ces
contrats sont établis dans les deux mots qui suivent
la passation de la premiere commande.

Le contrar unique ou les contrats dapplication
preécisent la date a laquelle les services sont rendus,
leur durée, leur rémunération et les produits
auxquels ils se rapportent.

Dans tous les cas, la rémunération du service rendu
est exprz'me/e en pourcentage du prix unitaire net
du produit auquel il se rapporte. »

I1.1.2. Rappel du texte de la
Circulaire Dutreil

« 3. Les services definis a larticle L.441-7 du
code de commerce

3.1 Champ d’application et définitions

Larticle L.441-7 vise deux catégories de services
rendus par un distributeur ou un prestataire de
servicesetquirelevent deleur politique commerciale,
les services de coopération commerciale et les
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services distincts de ceux figurant dans le contrat
de coopération commerciale.

3.1.1 La coopération commerciale

Les services de coopération commerciale, désormais
definis par la loi a larticle L 441-7 I premier
alinéa, répondent a trois caractéristiques :

n /s ne relevent pas des obligations dachat
et de vente

m /ls sont rendus a [occasion de la
revente des produits ou des services aux
consommateurs

w /s sont de nawre a favoriser la
commercialisation des produits ou services.

Ces services recouvrent des actions de nature a
stimuler au bénéfice du fournisseur la revente de
ses produits au consommateur par le distributeur,
et notamment celles a caractére publi promotionnel
telles la mise en avant des produits ou la publicité
sur les lieux de vente. Lattribution de tétes de
gondoles ou d'emplacements privilégiés en releve
également (TGI Périgueux — 16.02.2000), ainst
que la promotion publicitaire (Cass. crim. 15
octobre 1996). Ils ne peuvent donc pas recouvrir
d'autres aspects de la relation commerciale et
notamment les modalités de vente.

La nature méme des services de coopération
commerciale ne permet pas l'établissement d'un
baréme puisque leur valeur varie en fonction de
mudtiples criteres et parametres (TGl Périgueux
- 16.02.2000).

Lexistence de  cette definition légale fait que,
désormais, les services offerts par le distributeur
ou par le prestataire de services qui ne remplissent
pas lensemble des conditions fixées par la loi ne
pewvent pas étre considerés comme des services
de coopération commerciale et doivent alors étre
traités comme des services distincts.

Les avantages financiers qui sont
octroyés dans le cadre de contrats de
mandat, et qui sont le vecteur d’une
relation directe entre le fournisseur et
le consommateur, ne relévent ni des
relations nouées en application de
Carticle L.441-6 du code de commenrce,
ni de la coopération commerciale, ni
des services distincts. »
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3.2 Le formalisme des contrats de services

Les services de coopération commerciale et les
services distincts dotvent faire ['objet de contrats
dont chaque catégorie est assortie d'un formalisme
specifique prescrit sous peine de sanctions pénales
par larticle L.441-7 du code de commerce.

3.2.1 Le contrat de coopération
commerciale
Le contrat doit étre établi avant la fourniture du
service et détenu par chacune des parties.

Il prend la forme soit d'un contrar unique, soit
dun contrat cadre annuel assorti de contrats
dapplication.

Le contrar dapplication ou le contrar unique
indique :

1. le contenu des services

2. les produits auxquels ils se rapportent

3. la date a laquelle les services sont rendus
4. leur durée

5. les modalités de leur réemunération. La
rémunération du service rendu y est exprimeée
en pourcentage du prix unitaire net du
produit auguel il se rapporte. La notion de
produit est celle de larticle L.441-3 du Code
de commerce. Les parties peuvent convenir
quun méme taux de rémunération est
applicable a plusieurs produits, quand bien
méme le service ne se rapporte directement
qua un ou certains des produits mentionnés
dans le contrat.

Les opérateurs peuvent convenir de retenir
la formule du contrat cadre et des contrats
dapplication. Le contrat cadre doit préciser les
grandes catégories de services qui sont négociées
ainsi que leur rémunération ou leurs modalites de
rémunération. Le contrat cadre n'a pas vocation
a faire apparatitre des éléments qui ne peuvent
étre connus que lors de [¢tablissement des contrats
dapplication. Ainsi la date ou la durée dun
service peuvent nétre définis quultérieurement.
De méme, lorsquil concerne des produits
saisonniers specifiques, lies notamment aux ventes
de fin d'année, le contrat cadre peut renvoyer aux
contrats dapplication la definition preécise des
services et de leur rémunération. Rien ne s oppose
par ailleurs a ce quun accord cadre prévoie
pour tout ou partie des produits du fournisseur
achetés par le distributeur une rémunération
globale exprimée sous la forme d'un pourcentage
du chiffre daffaires affectable au prix unitaire
de chacun des produits objets de [accord cadre
et a ce quune répartition de cette enveloppe soit
ensuite réalisée contrat dapplication par contrat
dapplication, selon des modalités qui relevent de
la libre négociation entre les cocontractants.
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Par ailleurs, la rémunération du service rendu doit
étre exprimeée, dans le contrat unique ou le contrat
dapplication, en pourcentage du prix unitaire net
du produit, méme s’il s agit d'un produit nouveau,
et quel qu'en soit le chiffre daffaires. En effet, la

fixation de la rémunération se fonde sur le prix
d'achat du produit revendu par le distributeur, et
non sur le chiffre d affaires a la revente.

Le contrat unique ou le contrat cadre sont établis
avant le 15 février, toutefois les cocontractants
disposent dun delai de deux mois a compter
de la premiére commande pour établir leur
contrat, dans le cas ou la relation commerciale
est établie en cours dannée. Le contrat unique ou
contrat cadre peut faire l'objet, en cours d'année,
d'avenants, par exemple pour intégrer au contrat
la fourniture de nouveaux services ; dans ce cas,
la rémunération appliquée ne peut naturellement
courir qua partir de la date de fourniture desdits
services, et non réfroactivement. »

« 3.3 La facturation des services de larticle
L 441-7

Les services visés a larticle L.441-7 du code
de commerce doivent donner liew a une facture
satisfaisant aux obligations de larticle L.441-3
du code de commerce et indiquant la dénomination
exacte et le prix des services rendus. Déduire
doffice la coopération commerciale des factures
dachat de produits par voie de compensation
alors que les conditions de la compensation légale
ne sont pas réunies peut constituer un abus de
puzssance dachat.

Le formalisme contractuel prévu a larticle L.441-
7 qui doit permettre d'identifier avec précision
la nature exacte des services rendus, ainsi que
les dates de realisation de ces services, permet
d établir une correspondance entre ce contrat et la

Jacture du distributeur (C.A. Paris 29 juin 1998
- TG .1 Lille 14 décembre 2001). »

I1.1.3. Nos observations

La Circulaire reprend les deux catégories de

services envisagées par larticle 441-7-1 du
Code de commerce, a savoir, d’'une part, les
services de coopération commerciale et,
d’autre part, les services distincts de cette
derniere.

* Les services relevant strictement de
la coopération commerciale

0O Le contenu méme des services
de coopération commerciale
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Les services de coopération commerciale sont
strictement délimités par la loi, sous l'article
L.441-7-1 du Code de commerce :

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

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

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

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

En conséquence de quoi, la coopération
commerciale se limite, depuis le 1 janvier
2006, aux seules mises en avant des produits
sur la surface de vente, sous forme de tétes
de gondole, espaces de démonstration ou
de dégustation, univers produits dédiés
a une marque, stop rayon, et autre ALV,
etc., en premier lieu et a linformation du
consommateur qui s’exprimera sur la surface
de vente par de I'lLV et des PLV, et par la
diffusion de catalogues, de supports divers
et variés, de prospectus, leaflets, encarts dans
la presse nationale, régionale ou locale, en
second lieu.

« Exir» en conséquence le référencement, la
communication interne a I'enseigne, le contrat
Politique Nationale d’Enseigne ou « PVE » du
Galec, qui a cessé d’exister pour étre requalifié
soit en un « Contrat de Référencement
Galec dans le cadre de la politique
nationale d’enseigne 2006 », soit en
un « ARENA », c’est-a-dire un « Acces au
Réseau National E. Leclerc», voire en
un « RAR - Référencement et accés au
Réseau»,les abonnements statistiques divers
et variés et autres bibliotheques « Lucie ».
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« Exit» également I'ensemble des services
logistiques liés a l'utilisation de plateformes
d’éclatement, de centres de traitement, de
centrales, de services financiers, de l'aide a
la gestion des comptes client, des garanties
données et autre ducroire, etc.

« Exit» enfin de la rémunération des
centrales internationales, qu’elles soient
genevoises aujourd’hui ou belges demain
avec « Coopernic » !

La communication d’informations statistiques,
dont on n’a jamais véritablement su si elle
devait relever de la coopération commerciale,
est désormais transférée dans la catégorie
des services distincts, a tout le moins pour

les statistiques internes aux groupements
qui n’intéressent pas directement le

consommateur.

B Le formalisme des contrats
de coopération commerciale

Le formalisme extrémement rigoureux imposé
par larticle 42 de la loi Dutreil et repris par la
Circulaire a dissuadé en partie les opérateurs
économiques de se situer dans la catégorie
des services relevant de la coopération
commerciale.

Les contrats de référencement Galec, ainsi
que les accords de partenariat Carrefour ou
bien encore les contrats proposés par des
enseignes comme EMC Casino, Auchan,
Provera, Systtme U et ITM, qui ont été
présentés a la signature des industriels au
cours des dernieres semaines de 'année 2005
et tout au long du premier semestre de 'année
2006, démontrent que les distributeurs
ont soit opté pour ne plus se situer dans le
cadre de la coopération commerciale, soit
opté pour s’en ¢éloigner, en s’inscrivant dans
une perspective de services distincts, tout en
conservant cependant une base contractuelle
de coopération commerciale.

Aussi  bien, pour nombre d’enseignes,
nous avons retrouvé les contrats cadre de
coopération commerciale qui n’ont, peu ou
prou, pas réellement changé, depuis le 1¢
janvier 2006, a I'exception des clauses de
rémunération qui reprennent en grande
partie les dispositions législatives et celles de
la circulaire Dutreil, pour finalement définir
une rémunération exprimée en pourcentage
du chiffre d’affaires annuels toutes marques
confondues de I'industriel !
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La tendance tres généralisée est cependant
a la délocalisation de certains services qui
figuraient en 2005 dans des contrats de
coopération commerciale vers les contrats de
services distincts.

Quant aux contrats d’application dont le
contenu était relativement imprécis, alors
méme qu’il aurait dii étre d’'une parfaite
concision, ils indiquent désormais, ou tentent
de le faire, la nature des services rendus, les
produits auxquels ils se rapportent, la date a
laquelle les services doivent étre réalisés, la
durée desdites prestations de service et enfin,
et surtout la rémunération, cette derniere

devant en effet étre exprimée en pourcentage
du prix unitaire net du produit auquel se
rapportent le ou les services en cause.

Tout est cependant loin d’éwre parfait, et
des détournements de la loi et surtout de
ce qu’a pu écrire Padministration dans
sa circulaire sont assez fréquemment
constatés !

S’agissant en effet de cette rémunération des
services de coopération commerciale,le contrat
cadre, nous dit la circulaire Dutreil, 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 objet
de laccord cadre, une répartition de cette
enveloppe pouvant ensuite étre réalisée par

le biais de contrats d’application. selon des
modalités qui relevent de la libre négociation

entre les cocontractants.

S’agissant en effet des contrats d’application,
la circulaire Dutreil a apporté davantage de
précisions que le projet de Circulaire mis en
ligne le 20 octobre 2005, en précisant que la
rémunération du service rendu est exprimée
en pourcentage du prix unitaire net du produit
auquel il se rapporte, les parties pouvant

convenir qu'un méme taux de rémunération
est applicable a plusieurs produits quand bien
méme le service ne se rapporte directement

gqu’a un ou certains des produits mentionnés
au contrat.

Que signifient ces dispositions ?

Plusieurs solutions s’offrent aux partenaires
commerciaux pour rapporter la rémunération
totale annuelle négociée au titre des
prestations de coopération commerciale et
fixée en pourcentage du chiffre d’affaires
annuel dans le contrat cadre, a un pourcentage
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du prix unitaire net des produits dans chacun
des contrats d’application.

La premiere solution consiste dans un
premier temps a déterminer pour chaque
prestation de mise en avant d’un produit, un
pourcentage du prix unitaire net du produit
faisant I'objet de la prestation de service,
puis de rapporter dans un second temps en
valeur absolue chacune des rémunérations
ainsi percues au cours de l'année 2006,
compte tenu du nombre de produits vendus
au cours de chacune des opérations menées
a bonne fin en 2006, étant précisé que, soit
il s’agit du nombre de produits vendus par
le fournisseur pour I'opération en cause, soit
il s’agit du nombre de produits revendus
par le distributeur. Dans un troisieme temps,
ces différentes valeurs seront agrégées fin
novembre/début décembre (quand le chiffre
d’affaires 2006 sera peu ou prou connu) et
le résultat ainsi obtenu sera comparé avec
le montant total qui devrait étre versé par le
fournisseur au titre de I'année 2006, compte
tenu du pourcentage défini dans le contrat
cadre. Dans un quatrieme temps, il s’agira de
déterminer le delta de rémunération restant a
percevoir du fournisseur en cause, différence
qui donnera lieu a la réalisation d’un dernier
service et donc a la conclusion d’un dernier

contrat d’application au mois de décembre
2006 !

Solution in fine assez complexe a mettre
en ceuvre et finalement non retenue
dans la pratique !

La seconde solution consiste a retenir le
concept de « marque ombrelle », en considérant
qu'un service de coopération commerciale
rendu par un distributeur a un fournisseur,
concernant une marque en particulier,
bénéficie en définitive a I'ensemble des
produits du fournisseur, commercialisés sous
ladite marque. Chaque mise en avant d’un
produitdansle cadre d’un contrat d’application
ne serait donc qu'une modalisé de mise en
avant de la marque elle-méme. Dans ce cas, il
suffirait de ventiler le pourcentage défini dans
le contrat cadre entre les différents contrats
d’application, car dans cette solution le
pourcentage du chiffre d’affaires concernant
I'ensemble des produits d’'une méme marque
est équivalent au pourcentage du prix unitaire
net de chacun des produits de cette marque.

Cette seconde solution a pour avantage la
simplicité, d’autant plus qu’elle peut également
s’appliquer dans le cadre d’une contrat unique
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de coopération commerciale ! I semble
dailleurs bien que c’est vers cette solution
que la circulaire Dutreil du 8 décembre
2005 ait souhaité orienter les entreprises
lorsqu’elle indique que, dans le contrat
d’application ou le contrat unique, « Zles
parties peuvent convenir qu’un méme
taux de rémunération est applicable a
plusieurs produits, quand bien méme le
service ne se rapporte directement qu’a
un ou certains des produits mentionnés
dans le contrat ».

Autrement dit, la prestation de services peut
ne concerner qu'un produit tandis que sa

rémunération peut prendre pour base de
calcul I'intégralité des produits vendus par le
fournisseur au distributeur.

Dans une telle option ouverte, le prix de la
prestation de service est fixé en pourcentage
du prix unitaire net de 'ensemble des produits
vendus par le fournisseur, et donc de facto du
chiffre d’affaires annuel réalisé par ce dernier
avec le distributeur concerné !

A titre d’illustration de notre propos, figure
ci-dessous différentes simulations de déter-
mination de la rémunération des services de
coopération commerciale :

PRINCIPES POSES PAR LA CIRCULAIRE DUTREIL II
CIRCULAIRE DUTREIL DU 8 DECEMBRE 2005

CONTRAT CADRE

« Rien ne s'oppose par ailleurs & ce qu’un accord cadre prévoie pour tout ou partie
des produits du fournisseur achetés par le distributeur une rémunération globale
exprimée sous la forme d’un pourcentage du chiffre d’affaires affectable au prix
unitaire de chacun des produits objets de |'accord cadre et & ce qu’une répartition de
cette enveloppe soit ensuite réalisée contrat d’application par contrat d’application,
selon des modalités qui relévent de la libre négociation entre les cocontractants »

CONTRAT D’APPLICATION

« La rémunération du service rendu y est exprimée en pourcentage du prix unitaire net
du produit auquel il se rapporte. La notion de produit est celle de I'article L.441-3 du
Code de commerce. Les parties peuvent convenir qu’un méme taux de rémunération
est applicable & plusieurs produits, quand bien méme le service ne se rapporte
directement qu’a un ou certains des produits mentionnés dans le contrat »

MG Avocats Meffre & Grall

INDICATION DE LA REMUNERATION
DANS LES CONTRATS DE COOPERATION COMMERCIALE

CONTRAT CADRE
POURCENTAGE DU CHIFFRE D’AFFAIRES ANNUEL NET HORS TAXES

CONTRAT D’APPLICATION
POURCENTAGE DU PRIX UNITAIRE NET DES PRODUITS

MG Avocats Meffre & Grall
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SOLUTION IMPOSSIBLE

CONTRAT CADRE
30 % DU CA, SOIT 30¢€

Contrat Contrat Contrat Contrat Contrat
d’application 1 |l d’application 2 Wl d'application 3 W d’application 4 W d'application 5

% CA : 30 % % CA:30% % CA : 30 % % CA : 30 % % CA :30%

Montant : 30 € [l Montant : 30 € l Montant : 30 € l Montant : 30 € @ Montant : 30 €

——

150€ = 30 % CA
= 150 % CA

CA = 100€

MG Avocats Meffre & Grall

MONOMARQUE
Oou CONTRAT CADRE

MONOGAMME 30 % DU CA,
OPTION 1 SOIT 30€ PREVISIONNEL

Contrat Contrat Contrat Contrat Contrat
d’application 1 |l d’application 2 [l d'application 3 W d’application 4 W d'application 5

6 % du PUNEP B 6 % du PUNEP Il 3 % du PUNEP M 12 % du PUNEP @ 3 % du PUNEP

Acompte de 6 % [l Acompte de 6 % [l Acompte de 3 % [l Acompte de 12% [l Solde sur CAR
sur CAP =6 € sur CAP =6 € sur CAP=3 € [l sur CAP =12 € W[(Ax30%)] - 27 €

——

e Taux = 27 % CAR
e Acompte = 27 % CAP soit 27 €

CA prévisionnel (CAP) = 100€
Prix Unitaire Net de |'Ensemble des
Produits vendu par le fournisseur au

distributeur au cours de I'année N
CA réel (CAR) = A

MG Avocats Meffre & Grall
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MONOMARQUE

(o] V] CONTRAT CADRE
MONOGAMME 30 % DU CA,

OPTION 2 SOIT 30¢

Contrat Contrat Contrat Contrat Contrat
d’application 1 | d'application 2 @ d’application 3 @ d'application 4 @ d’application 5

6 % du PUNEP B 6 % du PUNEP l 3 % du PUNEP Ml 12 % du PUNEP @ 3 % du PUNEP

soit 6 € soit 6 € soit 3 € soit 12 € soit 3 €

—

30€ dont 10€ réintégrable
dans le SRP

Prix Unitaire Net de |'Ensemble des
Produits vendu par le fournisseur au
distributeur au cours de I'année N

CA = 100€

MG Avocats Meffre & Grall

MONOMARQUE

(o]V] CONTRAT CADRE
MONOGAMME 30 % DU CA,
OPTION 3 SOIT 30¢€

Contrat Contrat Contrat Contrat Contrat
d’application 1 |l d’application 2 [l d’application 3 W d'application 4 W d'application 5

20% de 30 % 20% de 30 % 10% de 30 % 40% de 30 % 10% de 30 %
du PUNEP du PUNEP du PUNEP du PUNEP du PUNEP

soit 6 € soit 6 € soit 3 € soit 12 € soit 3 €

—

30€ dont 10€ réintégrable
dans le SRP

Prix Unitaire Net de |'Ensemble des
Produits vendu par le fournisseur au
distributeur au cours de I'année N

CA = 100€

MG Avocats Meffre & Grall
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MULTIMARQUES

ou CONTRAT CADRE
MULTIGAMMES 30 % DU CAT,
OPTION 1 SOIT 30€

Marque 1 Marque 2 Marque 3 Marque 4 Marque 5
CA =40¢ CA=30¢ CA=15¢ CA=10¢ CA=5¢

Contrat Contrat Contrat Contrat Contrat
d'application 1 |l d’application 2 [l d'application 3 W d'application 4 @ d'application 5

30% PUNEP 30% PUNEP 30% PUNEP 30% PUNEP 30% PUNEP

marque 1 marque 2 marque 3 marque 4 marque 5

soit 12 € soit 9 € soit 4,5 € soit 3 € soit 1,5 €

dont 4€ dont 3€ dont 1,5€ dont 1€ dont 0,5€
réintégrables réintégrables réintégrables réintégrables réintégrables
dans SRP des dans SRP des dans SRP des dans SRP des dans SRP des
produits Marque 1 produits Marque 2  produits Marque 3  produits Marque 4 produits Marque 5
(30%20%=10%duCA) (30%20%=10%duCA) (30%20%=10%duCA) (30%-20%=10%duCA) (30%-20%=10% du CA|

CA Total (CAT) = 100€

PUNEP = Prix Unitaire Net de I'Ensemble des Produits
vendu par le fournisseur au distributeur au cours
de I'année N sous une méme marque

MG Avocats Meffre & Grall
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MULTIMARQUES

(0]V] CONTRAT CADRE

M_ULTIGAMMES
OPTION 2

Marque 1
CA=50€ \4

30 % DU CAT,
SOIT 30€

Marque 2 \ Marque 3
CA=40€ ¢ CA=10¢

Contrat Contrat Contrat Contrat Contrat
d’application 1

d’application 2 [l d'application 3 [l d'application 4 W d'application 5

15% PUNEP 15% PUNEP

5% PUNEP

25% PUNEP 30% PUNEP

marque 1 marque 1 marque 2 marque 2 marque 3

soit 7,5 € soit 7,5 € soit 2 € soit 10 € soit 3 €

R S — —

=15€(30%du CA) dont 5 €
réintégrables dans SRP des produits
Marque 1
(30%20% = 10% du CA)

=12€(30%du CA)dont 4 €
réintégrables dans SRP des produits

=3€(30%du CA)
dont 1 € réintégrable
dans SRP des produits
Marque 3
(30%20% = 10% du CA)

Marque 2

(30 %-20 % = 10 % du CA)

CA Total (CAT) = 100€

PUNEP =

Prix Unitaire Net de I'Ensemble des Produits
vendu par le fournisseur au distributeur au cours

annee N\

MG Avocats Meffre & Grall

S’agissant de la qualification des services
de coopération commerciale, nous devons
attirer fermement [lattention des lecteurs
du présent guide pratique, sur les décisions
prononcées au cours de l'année 2005 par
différentes juridictions correctionnelles, ainsi
que par certains tribunaux de commerce.

En ce qui concerne les Tribunaux
correctionnels ayant été appelés a statuer sur
la qualification des services considérés dans
les accords contractuels comme relevant de la
coopération commerciale :
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Tribunal correctionnel de Bar-Le-Duc
Jugement du 4 octobre 2005
Intermarché

Citée a comparaitre devant le Tribunal
correctionnel de Bar-Le-Duc, la SCA Produits
Régionaux Est, Centrale d’achat du groupement
Intermarché (ITM), a été condamnée au
paiement d’'une amende de 30.000 euros, dont
15.000 euros avec sursis, pour facturation
non-conforme.

Etait en cause, la facturation a ses fournisseurs

par la SCA Produits Régionaux, de différentes
prestations au titre de la coopération
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commerciale que le Tribunal a considéré
comme correspondant, en réalit¢, a des
remises, selon les termes de la citation.

Il était ainsi reproché a la SCA Produits
Régionaux d’avoir facturé les prestations des
services suivantes : « suivi el préconisation
qualitéfournisseur / produit »,« miseenmarché »,
« productivité », « optimisation logistique » et
« communication denseigne ».

Pendant plusieurs années, nombreux ont été
les fournisseurs qui, bien que ne refusant pas
le principe de la rémunération des prestations
de services ainsi rendues par le groupement
ITM, ont conteste la qualification juridique
qui en était faite jusqu’alors.

Car enfin, les prestations de services facturées
portaient sur :

+ la réalisation d’un « audit de production
lors du reférencement de chacun des four-
nisseurs par le service qualite internatio-
nal du groupement » et la mise en place
d’ « un dispositif d'alerte permanente pour
diffuser des informations sur deventuels
retraits de vente ou sur des alertes sani-
taires » (Suivi et préconisation qualité
fournisseur / produits) ;

la « diffusion de l'information a lintérieur
du réseau », « afin de voir figurer les
produits du fournisseur concerné dans les
linéaires des Intermarché et Ecomarché »
(Mise en marché) ;

.

« loptimisation des commandes » afin
« d’éliminer les risques de rupture dap-
provisionnement » (Productivité) ;

la réalisation « d'une prestation logistique
compleéte de la réception de la marchandise
sur entrepot a la livraison des points de
vente en passant notamment par le stoc-
kage des marchandises et la préparation
des commandes » (Optimisation logisti-

que) ;

une communication « destinée au ré-

seau des magasins Intermarché et non
aux consommateurs » (Communication
enseigne).

Aussi bien, ne pouvait-il pas s’agir la de presta-
tions relevant de la coopération commerciale
qui, bien que n’ayant pas recu, a 'époque des
faits de I'espece (courant 2002), de définition
légale, avaient fait I'objet d’une définition
jurisprudentielle.

Ainsi, tout d’abord, la Chambre commerciale
de la Cour de cassation avait-elle dit pour
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droit, dans son arrét du 27 février 1990, que
les prestations relevant de la coopération
commerciale étaient des « services specifiques
allant ~ au-dela  des obligations ~contractées
ordinairement entre fournisseurs et distributeurs »,
ces services allant « au-dela des simples relations
résultant des achat et des ventes », les obligations
en résultant étant des « obligations particulieres
exorbitantes des relations contractuelles habituelles
et susceptibles de recevoir de la part du fournisseur
une rémunération spéciale ».

Or, il est évident que les prestations de
services intitulées « optimisation logistique » et
« productivité » n’étaient pas détachables des
obligations résultant des achats et des ventes,
sagissant la, précisément, des conditions
d’approvisionnement ou de délivrance des
produits vendus.

Ensuite, la Cour d’appel de Paris avait précisé,
dans son arrét du 29 juin 1998, que :

« La coopération commerciale constitue
un service rendu par le distributeur au
Journisseur, detachable des contrats de
vente et destiné a favoriser la vente des
produits aupres des consommateurs ».

Enfin, on peut également se référer au juge-
ment du Tribunal correctionnel de Périgueux
du 16 février 2000 qui indiquait que :

« Les prestations de services non spécifi-
ques que peut rendre un distributeur a un
fournisseur doivent faire [objet d'une com-
munication des conditions générales et des
baremes de prix au fournisseur s’il en fait
la demande. La notion de prestation non
specifique se limite aux simples obligations
résultant des achats et des ventes.
A coté de ces prestations non spécifiques,
il existe des prestations spécifiques qui
sont parfaitement détachables et dont la
nature meme ne permet pas [ établissement
d'un bareme puisque leur valeur varie en
fonction de multiples critéres et parameétres.
Ces services spécifiques communément
appelés contrat de coopération commerciale
Jont [vbjet de l'alinéa 5 de larticle 33 de
Ordonnance du 1.12.1986. Les conditions
de rémunération de ces services spécifiques
dotvent faire l'objet d’un contrat écrit.

Lattribution de tetes de gondoles ou
d'emplacements privilégies, favorisant la
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vente d'un produit ou d'un ensemble de
produits, releve de ce texte. ».

Il est tout aussi évident que les prestations
de services intitulées « suivi et préconisation
qualité fournisseur / produit », « communication
d'enseigne » et « mise en marché» décrites
ci-dessus n’avaient pas pour objet de favoriser
la revente des produits du fournisseur,
s'agissant de prestations de services rendues
dans le cadre des relations internes au
groupement Intermarche.

Dans ces conditions, le Tribunal correctionnel
ne pouvait que statuer comme il I'a fait, en
indiquant :

« Attendu que les prestations comprises
sous les 5 rubriques qui viennent détre
examinées ne correspondent pas a des
services specifiques distincts des conditions
commerciales lices aux operations dachat
et de vente de marchandises et ne relévent
donc pas de la coopération commerciale.
Qu ainsi, pour ce qui concerne les économies
déchelle réalisées par les fournisseurs
grace a la centralisation des commandes
effectuce par la sociécteé SCA Produits
Régionaux Est (ce qui correspond plus
particulierement aux rubriques «mise en
marché», <productivité» et <optimisation
logistique»), il etait parfaitement possible
dexiger une remise de la part des
Jfournisseurs qui aurait ét¢ mentionnée sur
chaque facture d’achat. ».

11 faut donc en conclure qu’a mal qualifier un
avantage financier, on encourt le risque d’étre
poursuivi sur le fondement des dispositions
de l'article L. 441-3 du Code de commerce en
matiere de facturation.

Petite précision pour conclure : le Tribunal
correctionnel de Bar-Le-Duc prend le soin
d’indiquer que s’« i/ est également reproché
a la SCA Produits Régionaux Est d’avoir omis

exiger des factures qui auraient dii mentionner
d'exiger d £ g t di
conformément aux exigences légales, les remises
et rabais consentis par les fournisseurs», « les
poursuites pewvent étre engagées uniquement
contre l'acheteur ».

Le Tribunal ne s’y est pas trompé : 'anoma-
lie constatée résulte du choix du groupement
ITM, en tant que rédacteur du contrat de
coopération commerciale faisant I'objet des

(6] Nous ne rappellerons pas ici les termes du nouvel arti-
cle . 441-7, | du Code de commerce et de la secon-
de Circulaire Dutreil du 8 décembre 2005, postérieurs
aux faits de I'espece.
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facturations litigieuses, de qualifier les avan-
tages financiers de coopération commerciale,
quand ils ne pouvaient manifestement pas en
relever. On comprend alors pourquoi les four-
nisseurs en cause n’ont pas été attraits devant
le Tribunal correctionnel.

Tribunal correctionnel de Nantes
29 septembre 2005 [deux affaires] :

Premiere affaire : Ministere Public ¢/
Société Coopérative d’Approvisionnement
de I’Ouest.

Le Tribunal correctionnel de Nantes sanction-
ne la Société Coopérative d’Approvision-
nement de I’Ouest (ci-apres dénommeée
« §CAO0 ») a hauteur de 100.000 euros, pour
violation des dispositions visées sous l'article
L.441-3 du Code de commerce :

* enpremierlieu, enraison de'émission
tardive des factures correspondant
aux prestations de coopération
commerciale, certaines factures ayant
été émises dans des délais supérieurs a
150 jours apres la fin de la prestation,
d’une part, et de I'absence de date de
réalisation des prestations, d’autre
part;

e en second lieu, en raison de
I'imprécision liée a la quantité et au
prix unitaire hors TVA des services
rendus, chacune des prestations ayant
en effet dii étre quantifiée avec mention
de son prix unitaire,

* en troisieme lieu, et surtout pourrait-
on dire, au motif de I'absence de
mention de la dénomination
précise des services rendus par
Systeme U.

A cet égard, le Tribunal correctionnel de
Nantes précise ce qui suit :

« Les explications fournies relevent en effet soit
de lexplication théorique de la prestation, soit
du mode de gestion de l'entreprise ou de certains
de ses produits.

Citons par exemple celles données par le
représentant de la sociéte lorsqul est entendu,
relatives a la mention qui figure sur un
certain nombre de factures <amélioration des
performances logistiques» :

- «deux aspects : l'ensemble des industriels cree
de plus en plus de reférences pour le consom-
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mateur ; or notre outil logistique ne permet pas
) . . }
accueillir la totalité des produits. Cela permet
a nos industriels de proposer des reférences
complémentaires etc. «

D'autres désignations sont aussi critiquables :
Citons par exemple le libellé suivant :

«Présence sur prospectus régional : Qui dit
mieux» — Aucune indication sur le nombre de
prospectus diffusés, sur le nombre de produits

mis en valeur, sur les dates de diffusion, etc.

La mention « Développer les flux d’informations
(EDI) gamme Ol — Aide culinaire — Couscous «

est tout aussi impreécise.

La dénomination «Analyse dassortiments»
— Information sur le suivi des dates limites de
vente des produits du 01.01.2000 au 31.12.2000
(facture du 26.09.2000 pour 66.161,48 francs
émise aupres de la SA Gratien et Meyer) ne
laisse apparaitre aucune information sur le
type d analyse mence, le temps passe, les moyens
mis en ceuvre, la fréquence des informations,
elc. ) ».

Le Tribunal correctionnel de Nantes en
conclut fort logiquement que les retards
apportés a I’émission de plusieurs factures,
leur libellé pour beaucoup d’entre elles rédigé
en termes geénéraux, non différenciés selon les
produits distribués ou les prestations fournies,
ne répondent pas a la volonté du législateur
d’établir une véritable transparence dans les
relations commerciales et les prix pratiqués,
étant rappelé que ces prestations facturées
représentent des sommes considérables.

Le montant de 'amende délictuelle s’établit
a 100.000 euros, larticle L.441-4 du Code de
commerce prévoyant pour sa part un montant
maximal de 375.000 euros pour la personne
morale poursuivie, étant toutefois précisé que
I'amende peut aussi étre portée a 50 % de la
somme facturée ou de celle qui aurait di étre
facturée.

En lespece, le montant total des factures
émises par la Centrale Régionale Systeme
U en cause s’élevait a 1.058.376 euros, ce
qui aurait donc pu permettre au Tribunal
correctionnel de Nantes de prononcer une
sanction supérieure a 500.000 euros !
Somme toute, la sanction prononcée a due
concurrence de 100.000 euros peut donc
apparaitre relativement clémente.
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Deuxi¢me affaire : Ministére Public ¢/
Centrale Régionale Systeme U Quest

LeTribunal correctionnel de Nantes condamne
la Centrale Régionale Systeme U Quest
(ci-aprés dénommée « CRSUO»), a une
amende de 100.000 euros pour infraction aux
dispositions visées sous l'article L.441-3 du
Code de commerce,

* en premier lieu, pour émission
tardive des factures de coopération
commerciale, « de nombreuses factures
«oublices» laissent ainsi apparaitre des
retards de plus de 100 jours apres la
date de fin de la prestation de service
concernée » ;

* en second lieu, pour ahsence de
mention de la date d’exécution
desdites prestations, le libellé de
28 factures relatives aux « actions de
diffusion du complément dassortiment
régional » ne répondant pas aux
obligations légales édictées par l'article
L.441-3 du Code de commerce,
indiquant en effet en termes tres
généraux une prestation qui se limite a
la reproduction de I'intitulé du contrat
ou du « zype de service rendu », avec
parfois une indication supplémentaire
relative au taux de rémunération
pratiqué selon un chiffre d’affaires qui
n’est pas rappelé sur la facture.

A cet égard, le Tribunal correctionnel de
Nantes rappelle ce qui suit :

« Par  ailleurs, il semble acquis que le
distributeur lors de [établissement des
contrats de coopération, pour déterminer le
prix des prestations facturées, a di se livrer
a une évaluation précise des couts et des
services rendus ; il lui étair ainsi aisé de
Jaire figurer sur la facturation les opérations
concretes essentielles permettant d’identifier
les prestations fournies, sans qu’il y ait
besoin de se référer au contrat de
coopération commerciale dont le
libelle, pour les actions de diffusion,
se limite a fournir des informations relatives a
la gestion commerciale de la societé ».

Le Tribunal releve également une infraction
a encontre de la CRSUO, pour absence de
dénomination précise des prestations
rendues par Systeme U « les factures, au
nombre de 15, émises en application des contrats
de coopération commerciale des opérations
promotionnelles d'ouverture et réouverture des
magasins U pour [lannée, outre les sommes
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a payer, me mentionnent que le seul
intitulé de la prestation, sans qu’aucune
indication concréte n’y figure ; la durée
des opérations promotionnelles, leur
nature, laplace occupée par les produits
sur lesquels portent les promotions, leur
quantité, etc., font défaut, ainsi que la
liste des points de vente » !

A méditer !

Et de conclure que, outre les retards apportés
a I'émission de plusieurs factures, leurs
libellés rédigés en termes généraux, non
différenciés selon les produits distribués et
les fournisseurs co-contractants, ne répondent
pas a la volonté du législateur d’établir une
véritable transparence dans les relations
commerciales et les prix pratiqués, étant
observé, comme le soutient la DGCCREF,
que le pourcentage des prestations par
rapport aux montants des achats peut
atteindre 44,6 % et entre 22,7 et 37,9 %
pour les autres fournisseurs.

La encore, eu égard au montant total facturé
par Systeme U, le montant de I'amende peut

A \ 4
apparaltre somme toute tres clément.

Ces deux jugements font I'objet d’un appel !

Tribunal correctionnel de Créteil
16 décembre 2005

Affaire Ministere Public ¢/ Baud/
Franprix

Dans son jugement du 16 décembre 2005, le
Tribunal correctionnel de Créteil a condamné
la société Baud, pour infraction aux disposi-
tions de larticle L.441-3 du Code de com-
merce, apres avoir relevé quau cours de la
période 2000/2001, plus d’une centaine de
factures d’acompte sur la rémunération an-
nuelle due au titre des services de coopération
commerciale ne respectaient pas les regles de
facturation, en ce que, et alors méme qu’il
sagissait de factures d’acompte, chacune de
ces factures « devait étre analysée isoleé-
ment et décrire avec une précision suf-
Jisante la nature de la prestation pour
laquelle elle est émise et la date a la-
quelle cette prestation a été effectuée ».

Pour le Tribunal correctionnel de Créteil,
point de différence en conséquence entre une
facture d’acompte et une facture portant sur
le paiement de la totalité de la rémunération
due.
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Chaque facture, quelle soit d’acompte ou
non, doit préciser la nature de la prestation
concernée, les dates auxquelles la prestation
a été réalisée, ainsi que le prix unitaire du
service ; le Tribunal ne manquant pas de
relever que si les contrats de coopération
commerciale auxquels les factures peuvent
renvoyer  viennent apporter  quelques
informations en des termes au demeurant
elliptiques (exemple : « présence en magasin
de la gamme reférencée »), il n’en demeure
pas moins que chaque facture doit étre
respectueuse des dispositions strictes de
Particles L.441-3 du Code de commerce.

A méditer la encore !

Rappelons que sur un plan fiscal, I'instruc-
tion 3C.A n° 136 du 7 aoiit 2003 précise que
les factures d’acompte peuvent ne pas men-
tionner I'ensemble des mentions obligatoires
lorsque les informations nécessaires a leur
établissement ne sont pas connues au mo-
ment de leur émission et qu’il en va ainsi de
I'émission de factures d’acompte lorsque la
date exacte de la ou des opérations en cause,
la quantité ou le prix exact du bien ou du
service, lorsqu’ils sont variables ou aléatoires,
ne sont pas connus.

Cependant et a tout le moins, que ce soit en
Droit de la concurrence ou bien en Droit
fiscal, la dénomination précise du service
doit étre indiquée, qu’il s’agisse d’une facture
d’acompte ou de toute autre facture.

LeTribunal correctionnel de Créteil condamne
la société Baud a une peine d’amende de
120.000 euros, ainsi qu’a la publication du
jugement dans le journal « Les Echos ».

Les décisions qui précedent, ajoutées a celles
rapportées dans « La Lettre du Cabinet » du
mois de mars 2006, consacrée aux décisions
parmi les plus importantes rendues au cours
de lannée 2005 concernant les relations
Industrie/Commerce, viennent renforcer le
message tres clairement délivré parles services
de la Concurrence, de la Consommation et de
la Répression des Fraudes, ainsi que par les
Directions Régionales ou Départementales,
d’une part, et par les Tribunaux correctionnels
ou les Parquets, tres fortement sensibilisés a
I'application des dispositions relevant des
pratiques restrictives de concurrence, d’autre
part, a savoir que I'on ne doit pas « plaisanter »
ou a tout le moins ne le peut-on plus, avec
'application stricte des regles de facturation !

Celles-ci sont connues; La loi Dutreil du
2 aolit 2005 n’a pas apporté de modifications
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aux dispositions de larticle L.441-3 du
Code de commerce, et chaque opérateur
économique, quil soit fournisseur, grossiste,
distributeur spécialisé ou non, est averti
des sanctions qui pesent désormais sur sa
téte et que les sanctions prononcées ne le
sont pas exclusivement a I’égard des voisins,
concurrents, fournisseurs ou distributeurs.

En outre, rappelons que larticle L.441-3 du
Code de commerce édicte un principe de
coresponsabilité en matiere de facturation et
que pour une facture mal rédigée, la sanction
maximale peut s’établir a 75.000 euros pour
le représentant légal (ou son délégataire) de
I'entreprise ayant émis la facture incriminée
et pour celui de l'entreprise I'ayant regue et
acceptée, d’une part, et a 375.000 euros pour
chacune de ces deux entreprises, d’autre part,
soit un total maximal de 900.000 euros ...

Deslors, sagissant delafacturation des services
de coopération commerciale, rappelons une
fois encore que le distributeur, prestataire
de services, émettant une facture au titre de
la rémunération de services - qu’il s’agisse
dailleurs de coopération commerciale ou de
services distincts - est certes responsable de
I'émission d’une facture non conforme, mais
que lindustriel la recevant et I'acceptant en
procédant a son reglement, est également
responsable, encourant de ce fait les sanctions
pénales définies ci-dessus !

L

S’agissant des tribunaux de commerce
ayant eu a se prononcer sur la qualification de
services relevant des accords de coopération
commerciale, ou a tout le moins présentés
comme tels :

Tribunal de Grande Instance
de Strashourg
2¢éme Chambre commerciale
Jugement du 25 novembre 2005
Ministre de I’économie ¢/ SNC LIDL

La rémunération des fonctions
logistiques assurées par les distributeurs
est-elle légale ?

Cest la question dont le Tribunal de Grande
Instance de Strasbourg était saisi et pour
laquelle il a rendu le 25 novembre 2005
une décision intéressante car précisant les
conditions dans lesquelles un distributeur
peut se faire rémunérer par son fournisseur
pour des prestations de services logistiques.
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En l'espece I'enseigne LIDL, premier Hard
Discounteur de France, avait conclu en
2002 par lintermédiaire de sa centrale, 73
contrats de coopération commerciale avec
des fournisseurs a 'occasion de l'ouverture
d’'un entrepot a Lunel. Les services rendus
étaient décrits dans les contrats comme étant
« spécifiques » et « allant au-dela de simples
obligations résultant des achats et des ventes », et
définis de la manicre suivante :

* « amélioration de la logistigue |du
fournisseur| par la réduction du temps
attente » du déchargement ;

* « fonction <entrepot> pour une meilleure
absorption des variations dactivité et une

plus grande fluidite amont ».

Ces prestations de services n’avaient appa-
remment rien d’exceptionnel puisqu’on peut
les retrouver de maniere récurrente dans les
contrats des grandes enseignes de la distri-
bution, et leur rémunération pouvait paraitre
a priori « raisonnable » puisque s’établissant a
moins de 1 % du chiffre d’affaires annuel réa-
lisé par le fournisseur avec I'enseigne LIDL.

Tel n’a pas été I'avis du Tribunal de Grande
Instance de Strasbourg qui, dans sa décision
précitée, prononce la nullité de I'ensemble
des contrats conclus par LIDL avec ses
fournisseurs, ordonne le remboursement
des sommes indiment percues, et condamne
LIDL a payer une amende civile de 500.000
euros sur le fondement de l'article L.442-6 du
Code de commerce.

Pour ce faire. le Tribunal de Grande

Instance de Strasbourg reprend les criteres
arrét du 27 février 1990. et notamment les
exigences de spécificité et d’effectivité des
prestations rendues par le distributeur.

Ainsi, le Tribunal considere tout d’abord
que les services rendus n’avaient rien
de spécifiques car ils n’étaient pas
détachables de opération d’achat vente,
n’étant en effet manifestement pas de nature
a stimuler ou faciliter la revente des produits
des fournisseurs par LIDL puisque, s’agissant
de services de logistique et d’entreposage,
ils se situaient « entre la vente et la revente des
produils ».

Sur ce premier point, nous observons que
si larticle L.441-7-1 du Code de commerce
introduit par la loi Dutreil du 2 aott 2005
avait été applicable, le Tribunal de Grande
Instance de Strasbourg n’aurait pas adopté
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de position différente dans la mesure ou
le contrat de coopération commerciale fait
désormais I'objet d’'une définition légale et
qu’il ’entend d’une « convention par laquelle un
distributeur ou un prestataire de services soblige
envers un_fournisseur a lui rendre, a loccasion
de la_revente de ses produits ou services aux
consommateurs, des services propres a favoriser
leur _commercialisation qui_ne relévent pas des
obligations d’achat et de vente ».

Le Tribunal ne se contente pas de remettre en
cause la nature des prestations, et finalement
leur spécificité, mais il remet surtout en
cause Peffectivité méme des services de
sorte que ces « services» ne pouvaient pas
non plus, faire 'objet de rémunération, méme

au moven de réductions de prix !

En effet, s’agissant de « lamélioration de la
logistique du fournisseur par la réduction du
temps dattente », le Tribunal considere que
« Lorganisation de la réception des camions
de livraison _est_au demeurant une obligation

normale de [lachetewr » ne justifiant aucune
rémunération particuliere.

Quant a la <« fonction entrepor», celle-ci
ne justifiait pas davantage l'octroi d’une
rémunération puisque « une opération dachat
impose la réception de la marchandise par
Lacheteur et donc forcement son entreposage en
attendant sa possible revente » et que « lexistence
d'un entrepot de stockage n apporte aucun service
commercial particulier et effectif prouvé ».

En outre, I'argument de LIDL consistant a
soutenir que ces deux services avaient pour
objet final d’empécher la rupture des offres
de produits des fournisseurs en rayon, est
également balayé d’un revers de main par le
Tribunal qui affirme que « méme 5%l y avair
eu promesse d’un maintien permanent en rayon,
ce service n aurait rien eu de spécifique, puisqu’il
participe en fait a la commercialisation normale
d'un produit» et qu’il existe une « obligation
pour LIDL d'assurer la pérennité de l'achalandage
de ses magasins, ce qui est la moindre des choses
pour un distributeur » |

Le Tribunal remet-il pour autant en cause
toute possibilit¢é de rémunération par
un fournisseur des fonctions logistiques
prises en charge par son distributeur ?
Certainement pas, et les circonstances
de Tl'espece montrent clairement que la
rémunération de fonctions logistiques est
toujours possible lorsqu'un certain nombre
de conditions sont réunies.
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Premicrement, il est mécessaire de définir
avec précision le service rendu. En effet,
le Tribunal remet en cause I'effectivité des
services rendus essentiellement parce qu'’ils

sont « énoncés dans des terme |wes| généraux,
voire vagues, pour ne pas dire abscons ».

Deuxiemement, il est nécessaire que le
service soit utile pour le fournisseur et
lui procure un avantage réel

En P'espece, le Tribunal constate que « Z/DL
ne sest engage a rien de précis dans le cadre
de cette fonction <entrepot» puisque les termes
employés ne font état que des buts recherchés, mazis
sans promesse précise de résultat ».

Ainsi, on peut noter que la prise en charge par
un distributeur du transport entre la platefor-
me logistique et le point de vente des produits
consiste précisément en une exécution par le
distributeur d’une partie de la fonction de li-
vraison qui appartient en principe au fournis-
seur, et qu’il en résulte nécessairement pour
lui une économie de cotit. Or, en 'espece,
I'entreposage par LIDL impliquait bien I'exis-
tence d’un tel service, mais le contrat conclu
n’en faisait nullement état, se contentant seu-
lement d’indiquer I'existence d’une fonction
amont d’« entreposage » |

Troisiemement, il est nécessaire que le
service ne soit manifestement pas fictif.
En effet, alors méme qu’il procurerait un
avantage au fournisseur, il faut que le service
soit cohérent et rationnel. En lespece, le

Tribunal souligne que la fonction logistique
estune fonction continue alors queles contrats

/7

étaient conclus pour une durée limitée et
n'avaient pas vocation a étre renouvelés

de sorte que la rémunération percue avait
davantage pour « unique objet |..]| de faire
supporter aux fournisseurs de la SNC LIDL
ni plus ni moins que le cout de linvestissement
engagé par ce distributeur pour la construction de
ses entrepots ».

Enfin, on retiendra que dans son jugement,
le Tribunal a souvent eu tendance a
confondre spécificité et effectivité des

services rendus. Un service peut ne pas étre
spécifique (c’est-a-dire non lié a I'opération
d’achat vente des produits) tout en étant
effectif. La différence est qu’il relevera dans
un cas de la coopération commerciale, voire
désormais des services distincts (lorsqu’il
est effectf et spécifique) et, dans lautre,
des conditions de vente, méme particulieres,
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du fournisseur (service effectif mais non
spécifique)”.

Mais en I'espece, il était clair pour le Tribunal
que le service n’était ni spécifique, ni effectif, et
la question de savoir si la rémunération aurait
da figurer dans des conditions particulieres
de vente ou dans un contrat de coopération
commerciale ne se posait donc pas. Des lors,
les sommes payées devaient étre purement et
simplement remboursées au fournisseur.

A ce titre, on notera que cette décision s’inscrit
dans la droite ligne du jugement du Tribunal
de Commerce de Nanterre en date du 15
novembre 2005, lequel a condamné le Galec
a rembourser plus de 23 millions d’euros a
ses fournisseurs pour fausse coopération
commerciale. Une différence notable existe
néanmoins entre ces deux jugements : outre
le montant total des sommes a rembourser
qui est sensiblement moindre en I'espece, le
Tribunal de Grande Instance de Strasbourgn’a
pas jugé que le remboursement des sommes
indiment percues par LIDL devait se faire
via le Ministre de I"économie, ce qui pourrait
étre de nature a compromettre davantage
I'exécution et Iefficacité de sa décision !

Tribunal de commerce d’Evry
3éme Chambre
Jugement du 16 novembre 2005
Ministre de I’économie ¢/ Intermarché

La société TTM Marchandises France [ci-
apres dénommée « I7TM>] était assignée
devant le Tribunal de commerce d’Evry, a
la demande du Ministre de I’économie, sur
le fondement de larticle L.442-6-1-2°-a) du
Code de commerce qui sanctionne le fait :

« dobtenir ou de tenter dobtenir dun
partenaire commercial un avantage
quelconque ne correspondant a aucun
service commercial effectivement rendu ou
manifestement disproportionné au regard
de la valeuwr du service rendu, un tel
avantage pouvant notamment consister en

[7) Méme sil'arficle L.441-6 du Code de commerce ne fait
plus référence & la notion de « services spécifiques » de-
puis la loi Dutreil du 2 aott 2005, il s'agissait des ser-
vices de coopération commerciale qui font aujourd’hui
I'objet d'une définition légale par l'article 1.441-7- du
Code de commerce au méme titre que les services dis-
fincts. En fout état de cause, il convient de ne pas les
confondre avec les services spécifiques auxquels la Cir
culaire Dutreil Il du 8 décembre 20005 fait référence &
son point 2.a).3°) ef qui s'enfendent de services_liés &
I'opération d'achatvente des produits mais qui, n'étant
pas prévus par les conditions générales de vente du
fournisseur, peuvent faire |'objet d'une rémunération au
sein de conditions particuliéres de vente.
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la participation, non justifiée par un intérét
commun et sans contrepartie proportionnée,
au financement d une opération d animation
commerciale, dune acquisition ou dun
tnvestissement, en particulier dans le cadre
de la rénovation des magasins ou encore du
rapprochement denseignes ou de centrales
de référencement ou d'achat. »

Le Ministre de I'économie reprochait en
I'espece a ITM d’avoir demandé et obtenu
de différents fournisseurs la rémunération
d’un service dénommé « singularisation »
défini dans le contrat cadre de coopération
commerciale négocié annuellement par le
groupement Intermarché et les différentes
SCA qui en dépendent, avec I’ensemble
des fournisseurs de produits de grande
consommation (« PGC »).

En effet, le Ministre de I'économie considérait
que le service rendu par ITM, sous le nom
de « singularisation » constituait ni plus
ni moins qu’une opération de rénovation
des magasins qui relevait ainsi uniquement
de Pactivité inhérente a la fonction de tout
distributeur, un tel service ne permettant en
outre aucune mise en avant des produits et
par conséquent ne pouvait répondre a aucun
service commercial effectivement rendu, le
Ministre de I'économie demandant des lors
au Tribunal de commerce d’Evry de dire et
juger que les avantages percus a ce titre par
ITM étaient donc contraires aux dispositions
précitées de larticle L.442-6-1-2°-a), que
les clauses des accords cadre et accords
commerciaux annuels, relatives au service dit
de « singularisation », étaient nulles de plein
droit et qu’elles ont entrainé un préjudice
certain pour les fournisseurs ayant accepté de
signer lesdits contrats.

Le Ministre de I'’économie demandait donc
fort logiquement la restitution des sommes
indiment percues par ITM, ainsi que le
prononcé d’'une amende de 2.000.000 €.

Chose tres surprenante, lorsque I'on connait
tous le caractere 6 combien creux des diffé-
rents services tels que celui dénommé « sizn-
gularisation », figurant dans I'ancien contrat
cadre annuel de coopération commerciale
proposé par le groupement ITM, le Tribunal
de commerce d’Evry n’a pas fait droit aux de-
mandes du Ministre de I’économie.

Bien au contraire, et alors méme que le Par-
quet avait par conclusions, demandé au Tri-
bunal de commerce d’Evry de faire droit a
Iintégralité des demandes du Ministre de
I'économie, le Tribunal de commerce d’Evry a
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purement et simplement rejeté I'ensemble des
demandes, en considérant que le service de
singularisation était un vrai service, compte
tenu de ce que le « guide de singularisation »
produit aux débats par ITM, démontre Iexis-
tence d’une « offre produits restructurée » par :

« - la mise en place de nouveaux rayons ;
- la valorisation des rayons existants ;
o .
- [elargissement des assortiments ;
- lameélioration du niveau qualitatif de
loffre ;
- une formation intensifiée ».

Le Tribunal, au vu des pieces communiquées
par I'TM, considere que :

« Les plans de singularisation datant de
1999 font apparaitre des adaptations et
optimisations des metres linéaires, le deé-
veloppement de nouveaux rayons et les
préconisations du mobilier selon la nature
du point de vente, a savoir 1200m* ali-
mentaire, 2.000n° alimentaire, 2.000 nr®
genéraliste, 3.000m” ».

De plus, le Tribunal considere que :

« La charte graphique de la singularisation
contient outre des plans dagencement de
points de vente, des elements importants sur
les structures dimplantation, le mobilier
specifique, la  signalétique des rayons,
laffichage standardisé des prix ainsi quune
gamme de vétements specifiques ».

Lensemble de ces éléments étant inscrit dans
un dossier type d’implantation communiqué
par ITM aux débats, le Tribunal a considéré :

« Qu’il en résultait pour les fournis-
seurs une amélioration des condi-
tions de commercialisation de
leurs produits, créatrice de valeur,
de tels avantages dont bénéficient
les fournisseurs améliorant leur
efficacité commerciale en leur per-
mettant de générer des économies ;
le concept de singularisation ne
reléve pas des conditions générales
de vente du fournisseur, ces dernie-
res étant établies par le fournisseur
et visant a informer Uacheteur du
bareme de prix et des conditions de
vente, a savoir essentiellement les
conditions de réglement, de rabais,
de ristournes et d’escompte. ».

Le Tribunal en conclut que lactivit¢ de
distribution peut tres bien se concevoir sans
la mise en place de la singularisation, celle-
ci étant détachable des simples obligations
d’achat et de vente, et que le service fourni
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consistant en la mise en valeur des produits
dans les magasins entraine un effet bénéfique
sur la vente de ces produits, ajoutant que
le Ministre de I’économie n’apporte pas la
preuve d’une absence de contrepartie du
simple fait que la rémunération du service
soit indexée sur le chiffre d’affaires total
réalisé par le fournisseur avec les adhérents
ITM, la rémunération versée n’apparaissant
pas de surcroit disproportionnée par rapport
a la valeur du service rendu !

Le Ministre de I"économie est donc débouté
de I’ensemble de ses demandes et condamné
a verser a ITM la somme de 10.000 € au titre
de l'article 700 du NCPC !

C’est la un jugement tres surprenant et bien
singulier qui s’inscrit totalement en marge des
différentes décisions qui ont pu étre rendues
au cours de I'année 2005 et dont il est fait état
dans la présente Lettre du Cabinet.

La Cour d’appel de Paris devrait étre amenée
a se prononcer dans cette affaire dans les tout
prochains mois.

A suivre, en conséquence ...

II.2. Les services distincts de la
coopération commerciale

I1.2.1. Rappel de Particle L.441-7-1
in fine

Les conditions dans lesquelles un distributeur ou
un prestataire de services se fait rémunérer par ses
Journisseurs en contrepartie de services distincts
de ceux figurant dans le contrar de coopération
commerciale, notamment dans le cadre daccords
internationaux, font [objet d’un contrat écrit en
double exemplaire détenu par chacune des parties
qui preécise la nature de ces services.

I1.2.2. Rappel de la Circulaire
Dutreil

« 312 Les services distincts de ceux figurant
dans le contrat de coopération commerciale (ci-
apres « services distincts »)

Lensemble des services qui ne relevent ni des re-
lations nouces en application de larticle L.441-6
du code de commerce, ni de la coopération com-
merciale, sont dénommeés « services distincts ».

Entrent par exemple dans la catégorie des services

distincts les services offerts par le distributeur
dans le cadre d'accords internationaux négociés
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en dehors du territoire national, ainsi que les
services rendus par un grossiste a son fournisseur,
en tant qutls ne sont pas rendus a l'occasion de la
revente des produits aux consommateurs.

La catégorie des services distincts n'est pas limi-
tative, de maniere a ne pas contraindre indiiment
les relations commerciales et leurs modalités.

3-2-2 Le contrat matérialisant les services
distincts

Sans étre soumis au méme formalisme que les
contrats de coopération commerciale, les services
distincts dotvent toutefors faire l'objet d’un contrar
écrit, précisant la nature des services, établi en
double exemplaire et détenu par chacune des
parties au contrat.

En outre, si lobligation prévue au 6™ alinéa de
larticle L.441-7 du code de commerce d'exprimer,
dans le contrat, la rémunération du service
rendu en pourcentage du prix unitaire net du
produit auquel il se rapporte ne sapplique pas
aux services distincts, il appartiendra néanmoins
aux  revendeurs, lorsqu'ils détermineront le
seuil de revente a perte des produits, deévaluer
les rémunerations percues en contrepartie de
ces services, comme pour lensemble des autres
avantages financiers consentis par le vendeur,
en pourcentage du prix unitaire net du produit,
conformeément au deuxieme alinéa de [larticle
L.442-2 du code de commerce.

De méme, lobligation qui pese sur le distributeur
de communiquer a ses fournisseurs avant le 31
Jjanvier le montant total des rémunérations se
rapportant a [ensemble des services rendus
lannée préecedente vise les services de cooperation
commerciale mais également les services distincts
de la coopération commerciale au sens du
dernier alinéa de [larticle L.441-7 I du code
de commerce. Il appartient au distributeur de
ramener la rémunération a la fois des services de
coopération commerciale et des services distincts
en pourcentage du chiffre daffaires pour chacun
des produits auxquels ils se rapportent. »

I1.2.3. Nos observations

La Circulaire Dutreil du 8 décembre 2005
a fort logiquement, et en toute cohérence
avec le texte législatif dont elle ne pouvait pas,
bien entendu, s’écarter, sauf a donner a cette
circulaire un caractere réglementaire, ce que
I'administration s’est bien gardée de faire, la
nullité du texte ayant alors été obtenue, repris
cette distinction entre les vrais services de
coopération commerciale et ceux appartenant
désormais a une nouvelle catégorie, a savoir
celle des services distincts.
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Qui n’a pas été tenté¢ de s’abandonner tout
entier a la douce influence de la création des
services distincts et de la puissance financiere
qui peut en étre induite ?

Attention, le réveil risque d’étre brutal !

Les services distincts sont en effet sans
définition !

Sont-ce pour autant des services indéfinis ?

Tel n’est pas le cas, des lors que la nature
méme de ces prestations de services se réfere

7 . \ ’ .. A
négativement a la définition méme de la
coopération commerciale.

Les services distincts constituent donc ce
que ladministration a elle-méme qualifié de
« voiture 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 ressortent ni des conditions générales,
catégorielles ou particulieres de ventes, ni
davantage de la coopération commerciale.

C’estdonctoutlereste | Eta cetitre, les services
distincts seront notamment constitués par le
référencement des produits pour autant qu’il
s’agisse d’'un vrai service de référencement
(1), les services 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 référencent d’ailleurs.

Lanature ayanthorreur du vide, cette catégorie
de service s’est naturellement remplie d’elle-
méme au cours des mois passés !

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
distincts et a ce titre, nous pouvons y trouver
la performance des nouveaux produits, I'ex-
Tronc d’Assortiment National (« ZAN ») 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
communication d’un plan d’implantation des
produits par type de magasin.

On y trouve également I'aide a la gestion des
comptes clients.

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

II ne nous semble pas qu’une telle position
soit pourtant conforme au texte méme de
larticle 42 de la « loi Dutrei/ », ni davantage
encore a son esprit et, serions-nous tentés de
dire, surtout a son esprit !
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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 l'exige désormais
Particle L.441-7 du Code de commerce, issu
de Tarticle 42 alinéa 1°" de la loi du 2 aofit
dernier.

Les grossistes s'inscrivent dans une relation
«BtoB»etnon«BtoC»!

C’est contre toute logique que les services
rendus par un grossiste a son fournisseur
devraient 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 42 précité : le grossiste est en effet
absent de la relation envisagée dans le cadre
des dispositions précitées de l'article 42 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.

Q Dabsence de formalisme des
contrats portant sur des
services distincts

L’absence de formalisme des services distincts,
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 l'ensemble des opérateurs
économiques a ceuvrer pour une multiplication
des services distincts.

La rémunération de ceux-ci n’étant pas
exprimée en valeur relative, il sera donc
parfaitement envisageable de maintenir une
rémunération, 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 contrats d’enseigne
pour 2006 'ont démontré.

Mais, la DGCCRF précise a cet égard qu’« @
appartient au distributeur de ramener
la rémunération a la fois des services de
coopération commerciale mais égale-
ment des services distincts en pourcen-
tage du chiffre d’affaires pour chacun
des produits auquel il se rapporte. »
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I1.3. Les sanctions édictées au
non respect des dispositions
relatives a la rémunération
des services

I1.3.1. Rappel des dispositions de
Particle L.441-7-11 du Code
de commerce

« LA441-Zll - Est puni dune amende de
75 000 € :

1° Le fait de ne pas pouvoir justifier avoir
AT

conclu, dans les delais prevus au 1, un contrar de

cooperation commerciale précisant le contenu des

services rendus et leur réemunération ;

2° Le fait de ne pas pouvoir justifier avoir conclu
avant la fourniture des services les contrats
dapplication précisant la date des prestations
correspondantes, leur durée, leur rémunération et
les produits auxquels elles se rapportent ;

3° Le fait de ne pas pouvoir justifier avoir conclu
le contrat prévu a la fin du dernier alinéa du 1 ;

4 Le fait, pour un distributeur ou un prestataire
de services, de ne pas faire connattre a ses
fournisseurs, avant le 31 janvier, le montant total
des rémunérations se rapportant a l'ensemble des
services rendus lannée précédente, exprime en
pourcentage du chiffre d'affaires pour chacun des
produits auxquels ils se rapportent. »

Art. L. 441-7 — lll. — Les  personnes  morales
pewvent eétre deéclarées responsables pénalement
des infractions prévues au Il dans les conditions
prévues par larticle 121-2 du code pénal. La
peine encourue est celle prévue par larticle 131-
38 du méme code.

Les dispositions visées sous larticle L.441-7-
1 definissent ainsi deux types de prestation de
seruvices, @ savorr, en premier lieu, les services
relevant de la Coopération commerciale, et, en
deuxiéme lieu, ceux distincts de cette derniere
cate:gorz'e bien connue. »

II.4. Application des nouvelles
dispositions dans I’espace

Ladministration  considere que, s’agissant
des contrats et services visés a larticle L.441-
7, il convient de considérer que tout contrat
qui a un effet sur la vente de produits ou de
services en France entre dans les dispositions
de l'article et que les rémunérations afférentes
doivent étre prises en compte pour le calcul
du seuil de revente a perte tel que défini a
Particle L 442-2.
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lll. Le seuil de revente a perte (« SRP »)

III.1. Rappel des dispositions de
Particle L.442-2 du Code de
commerce

« Le fait, pour tout commercant, de revendre ou
d'annoncer la revente d’un produit en l¢tat a un

. . A . .
prix inférieur a son prix dachat effectif est puni
de 75000 euros d’amende. Cette amende peut étre
portée a la moitié des depenses de publicite dans
le cas ou une annonce publicitaire, quel qu'en soit
le support, fait état d'un prix inférieur au prix

achazr effectif

Leprixd’achateffectif estleprixunitaire
net figurant sur la facture d’achat
majoré des taxes sur le chiffre d’affaires,
des taxes spécifiques afférentes a cette
revenle el du prix du transport et
minoré du montant de Uensemble des
autres avantages f[inanciers consentis
par le vendeur exprimé en pourcentage
du prix unitaire net du produit, et
excédant un seuil de 20 % a compter du
1 janvier 2006.

Ce seuil est de 15 % a compter du
1 janvier 2007.

A compter du 1 janvier 2006, le
prix dachat effectif tel que défini au
deuxieme alinéa de Uarticle L. 442-2
du code de commerce est affecté d’un
coefficient de 0,9 pour le grossiste
qui distribue des produits ou services
exclusivement a des professionnels qui
lui sont indépendants et qui exercent
une activité de revendeur au détail,
de transformateur ou de prestataire
de services final. Est indépendante
au sens de la phrase précédente toute
entreprise libre de déterminer sa
politique commerciale et dépourvue de
lien capitalistique ou d’affiliation avec
le grossiste.

Jusqu’au 31 décembre 2005, le prix
d’achat effectif est le prix unitaire net
Sigurant sur la facture d’achat majoré
des taxes sur le chiffre d’affaires, des
taxes spécifiques afférentes a cette
revente el du prix du transport.

Du i janvier2006 au 31 décembre006,

pour Uapplication de Uarticle L. 442-
2 du code de commerce, le montant
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minorant le prix unitaire net figurant
sur la facture d’achat n’excéde pas 40 %
du montant total de Uensemble des
autres avantages financiers consenlis
par le vendeur, exprimé en pourcentage
du prix unitaire net du produit.

Par dérogation aux articles 112-1 et 112-
4 du code pénal, Uinfraction a Uarticle
L. 442-2 du code de commerce commise
avant le 31 décembre 2006 est jugée, et
lexécution des sanctions prononcées se
poursuit, selon la disposition en vigueur
lors de sa commission. »

III.2. Rappel du texte de la
« Circulaire Dutreil »

« 4. Les modalités de calcul du seuil de revente a

perte (ci-aprés SRP)

Les dispositions du deuxieme alinéa de l'article
L.442-2 du code de commerce fixent de nouvelles
modalités de calcul du seuil de revente a perte a
compter du 1 janvier 2000.

4.1 Définitions

4.11 Le prix unitaire net figurant sur la facture
est le prix tarif minoré des réductions de prix

telles que deéfinies a larticle L.441-3 du code de

commierce.

4.1.2 Les autres avantages ﬁnancz'em consentis
par le vendeur sont constitués de l'ensemble des
avantages consentis au client et qui ne sont pas
portes sur la facture de vente du produit. La
loi en faveur des PME prevoit de prendre en
compte dans le calcul du SRP tous les avantages
financiers consentis par le fournisseur a son client
ou au mandataire de son client, quand bien méme
ledit mandataire ne rétrocéderait pas les sommes
percues a son mandant. Il s agit :

- desristournes assorties d une condition, quelle
que sott leur date de liguidation, et qui ont fait
Lobjet lors de la négociation commerciale d’un
accord entre le vendeur et lacheteur. Lors de
la détermination du SRP, il appartiendra a
celui qui prendra la responsabilité d'imputer
ces ristournes dans le prix dachat effectif de
Justifier aupres de l'autorité de controle, le cas
échéant a posteriort, de la licéite de cette prise
en compte ;
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- de l'ensemble des remunérations percues par
le distributeur ou par le prestataire de services
au titre des différents services visés au I de
larticle L.441-7 du code de commerce, c'est-a-
dire les services de coopération commerciale et
ceux fournis a lappui de contrats de services
distincts.

4.13 Situation des nouveaux instruments
promotionnels (NIP)

Les nouveaux instruments promotionnels recou-
vrent plusieurs formes ; ils font lobjet soit d’un
contrat de mandat par lequel le fournisseur
consent au consommateur un avantage financier
dont le distributeur fait l'avance a l'occasion du
passage en caisse, soit dun contrat de coopéra-
tion commerciale. Dans le premier cas, lavantage
n'étant pas consenti au distributeur, il n'entre pas
dans la catégorie des autres avantages financiers.
Dans le second cas, en revanche, l'avantage percu
suit le régime genéral de la coopération commer-
ciale.

4.1.4 Les penalités sanctionnent contractuellement
un manquement dune partie a ses obligations. A
ce titre, elles n'entrent pas dans la catégorie des
autres avantages financiers.

4.2 Calcul du seuil de revente a perte

Leprix dachat effectif est désormais le prix unitaire
net figurant sur la facture dachat majore des
taxes sur le chiffre daffaires, des taxes spécifiques
afférentes a cette revente et du prix du transport
et minoré du montant de [l'ensemble des autres
avantages financiers consentis par le vendeur
exprimé en pourcentage du prix unitaire net du
produit et excédant un seuil de 20% a compter
du 17 janvier 2006 puis de 15% a compter du
17 janvier 2007, Toutefois et pour [année 2006,
le montant minorant le prix unitaire net ne peut
excéder 40% du montant total de [ensemble
des autres avantages financiers consentis par le
vendeur, exprz'me/en pourcentage du prix unitaire
net du produit.

4.2.1 Année 2006

Le calcul du SRP se fera conformément a l'exemple
survant :

Sozt un produit dont le prix tarif est de 110 et
le prix unitaire net de 100 (remise de 10 sur
Jacture) et dont l'ensemble des autres avantages
financiers est de 35 soit 35% du prix unitaire
net du produit.

Au 17 janvier 2000, deux criteres devront étre
pris en compte pour déterminer le SRP :
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w la part des autres avantages financiers
excédant 20% ; au cas d'espéce, le montant
correspondant est de 359%-20% = 15% de
100 soit 15 ;

m le butoir de 40% du total des autres
avantages financiers pour la minoration
; au cas despéce, le montant minorant le
SRP ne pourra excéder 40% du total des
marges arriére soit 14 (35%*40/100) ;

des lors le SRP ne pourra étre minore que de 14 et
setablira a 86 pour l'année 2000.

Dans lattente de l'entree en vigueur de ce dispositif
et jusquan 31 decembre 2005, la définition du
SRP reste inchangée conformement au Il de
larticle 47 de la loi. Par ailleurs, la loi prévoit
que, par derogation aux articles 112-1 et 112-4
du code penal (principe de la retroactivité « in
mitius »), toute revente a perte commise avant
le 31 décembre 2006 sera jugée et l'exécution
des sanctions prononcées se poursuivra selon la
disposition en vigueur lors de sa commission.

4.2.2 Années 2007 et survantes

Des le I janvier 2007, pourra étre imputé au
SRP le montant des marges arriere excedant 15%
du prix unitaire net du produit.

LEn reprenant l'exemple précédent, le montant des
marges arriére excédant 15% sétablic a 35%-
159%=20% de 100 soir 20

Le SRP sera alors de 80.

423 TVA

Un projet d’amendement du Gouvernement a la
loi de finances rectificative pour l'année 2005
prévoit de clarifier le régime de TVA applicable
aux différents élements de calcul du SRP. Cet
amendement précise que le calcul du SRP s’effec-
tue a partir déléements hors taxe, et que la TVA,
les taxes afférentes a la revente et le prix du trans-
port simputent au SRP une fois le calcul effectue.

4.2.4 Situation particuliere des grossistes

Larticle 47-11 de la lo? du 2 juiller 2005 instaure
un SRP specifique pour les grossistes. Il leur
permet d appliquer un coefficient de 0,90 au prix
dachat effectif tel que defini par les deuxiéme et
trotsieme alinéas de larticle L.442-2 du code de
commerce.

Les grossistes visés sont ceux qui « distribuent
des produits ou services exclusivement aux
professionnels qui [leur] sont indépendants, et
qui exercent une activité de revendeur au detail,
de transformateur ou de prestataire de services

final. »
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Une premiere condition a donc trait a la clientele
qui doit étre exclusivement professionnelle. La
condition sus énoncée sapprécie au niveau du
grossiste et non client par client de ce grossiste,
interdisant par la méme toute différenciation du
SRP par cet opérateur.

Une deuxiéme condition est lice a l'indépendance
de la clientele par rapport au grossiste. Cette
condition sapprécie au regard délements de fait
et de droit : la politique commerciale du client
doit étre librement deéfinie et il ne doit y avoir
aucun lien capitalistique ou daffiliation entre le
grossiste el ses clients. Ainsi, un grossiste ou une
centrale dachat vendant a des professionnels
ayant des liens capitalistiques ou daffiliation
avec luz, ou qui ne sont pas libres de leur politique
commerciale ne saurait prétendre au benefice de
Larticle 47-11. Rien ne s oppose a ce qu'un grossiste
appartenant a un groupe de sociétés, ou ayant
des liens daffiliation avec des commercants au
deétail, mazs dont l'activité s’exerce exclusivement
a légard dentreprises independantes de lui,
extérieures a son groupe ou reseau d affiliation,
benéficie de ces dispositions.

Pour les grossistes répondant a ces conditions, la
loi permet dappliquer un coefficient de 0,9 pour
calculer le SRP ; soit avec les mémes conditions
que dans l'exemple cité aux 4.2.1 et 4.2.2, un SRP
de 86*0,90=7740 en 2006 et 80*0,90=72 en
2007,

Sagissant du SRP de réference, notamment en
2006, il y a lieu de consideérer que le coefficient de
0,9 s applique en toute logique au SRP déterminé
selon les régles genérales definies a larticle L
442-2 du code de commerce, le cas échéant apres
application des dispositions de larticle 47-1I de
la loi sur le montant maximal de la minoration

applicable en 2000. »
II1.3 Nos observations

La principale difficulté d’application des
nouvelles dispositions de [larticle L.442-
2 du Code de commerce réside dans la

détermination des avantages financiers
susceptibles de vernir simputer sur le prix
d’achat effectif constitué désormais du prix

unitaire net minoré de 'ensemble des autres

avantages financiers.

Par rapport au projet de circulaire d’octobre
2005, la circulaire définitive est beaucoup
plus claire quant a la définition du prix
unitaire net et aux avantages susceptibles
d’éwre intégrés dans le seuil de revente a
perte, faisant ainsi partie des autres avantages
financiers.
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S’agissant tout d’abord du prix unitaire
net, base de calcul de la partie minorante
du seuil de revente a perte, le prix unitaire
net est constitué du prix tarif minoré des
réductions de prix telles que définies a
Particle L.441-3 du Code de commerce, 2
savoir les réductions de prix acquises a la date
d’émission de la facture et directement liées a
la vente ; ce sont donc les remises, ainsi que
les ristournes inconditionnelles et ristournes
conditionnelles des lors que la condition a
laquelle est subordonnée Pacquisition des

ristournes est satisfaite a la date d’émission
de la facture.

S’agissant des autres avantages financiers
susceptibles d’étre pris en considération par
le distributeur pour déterminer le montant
de la partie minorante du seuil de revente a
perte, ces avantages financiers sont constitués
de lensemble des avantages consentis aux
clients, qui ne sont pas portés sur la facture
de vente du produit.

A cet égard, la Circulaire rappelle que la loi en
faveur des PME prévoit de prendre en compte
dans le calcul du SRP tous les avantages
financiers consentis par le fournisseur a son
client ou au mandataire de son client, quand
bien méme ledit mandataire ne rétrocederait
pas les sommes percues a son mandant.

Et d’ajouter ce qui suit :

- 1l sagit des ristournes assorties
d’une condition, quelle que soit
leur date de liquidation, et qui ont
fait T'objet lors de la négociation
commerciale d’un accord entre le
vendeur et lacheteur. Lors de la
détermination du SRP, il appartiendra
a celui qui prendra la responsabilité
d’imputer ces ristournes dans le prix
d’achat effectif de justifier aupres de
Pautorité de controle, le cas échéant a
posteriori, de la licéité de cette prise
en compte ;

- II sagit aussi de I’emsemble des

rémunérations percues par le

distributeur ou par le prestataire
de services au titre des différents

services visés au I de Particle
L.441-7 du code de commerce,
Cest-a-dire _les services de
coopération commerciale et ceux
fournis dans le cadre de contrats
de services distincts.
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Il convient, en conséquence, de relever que,
quel que soit le destinataire des avantages
financiers, qu’il s’agisse de I'acheteur ou bien
encore du mandataire de celui-ci, & savoir
une centrale d’achat ou de référencement,
nationale ou internationale, ces avantages
pourront étre pris en considération par le
distributeur francais, lors du calcul de son
« SRP ».

=» Autrement dit, ’administration
s’est positionnée tres clairement
en faveur du « fout réintégra-
ble »,laissant le distributeur seul
responsable de la détermination
de son « SRP», I'industriel ne
pouvant absolument pas, et de
quelque maniere que ce soit, in-
tervenir dans le positionnement
du prix de ses produits, sauf
pratique délibérément déloyale
de prix ou de marque d’appel
de la part de ce dernier.

Le distributeur doit justifier de la conformité
de ses prix de revente aux nouvelles regles
de détermination du seuil de revente a
perte, lors des controles auxquels procede
I’administration.

Ilenvade méme desristournes conditionnelles
licitement non portées sur facture et dont
le distributeur peut tenir compte dans le
calcul de son « SRP» depuis le 1 janvier
2006, revenant ainsi au « principe acquis » des
« rabais, remises, ristournes » pour ceux qui ont
connu lavant « Loz Galland » |

Quant aux nouveaux instruments promo-
tionnels, 'administration a bien compris que
ceux-ci étant constitués d’avantages destinés
aux consommateurs via le distributeur qui
était en fait généralement mandaté par I'in-
dustriel pour faire bénéficier les consomma-
teurs de différents avantages immeédiats 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 « VIP» devait intervenir dans le cadre
d’'un accord de coopération commerciale,
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
désormais tres clairement entendu et compris
par 'ensemble des opérateurs concernés, mais
donnerons des exemples chiffrés :

Avec un taux de marge arriere s’établissant a 30 % :

SRP INSTITUE PAR LA LOIDUTREIL: UNE
SOLUTION MEDIANE ET DE TRANSITION
lére hypothése avec 30 % de marge arriére

Prix tarif

Remises promotionnelles + logistiques +

Ristourne inconditionnelle + ristourne

conditionnelle acquise (sur facture)

20
Prixunigicenee | 8]

Marge arriére totale : coopco + autres

avantages financiers : 30 % dont 10 %

us droits réservés

loi) = 10 % de 80, soit 8 euros]

Marge

arriere

réintégrables [30 % - 20 % (taux visé dans la (intégrable

dans le prix

Nouveau Seuil de Revente a Perte versus un SRP actuel de revente)

de 80 et un trois fois netde 56!

MG Avocats Meffre & Grall
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Avec un taux de marge arriere s’établissant a 45 % :

SRP INSTITUE PARLA LOI DUTREIL:
hypoth¢se avec 45 % de marge arriére
Période transitoire : Année 2006

Remises promotionnelles + logistiques +
Ristourne inconditionnelle + ristourne

conditionnelle acquise (sur facture)

- 20
m erge

Avantages financiers : 45 % dont 18 % (in‘:‘é‘:r;eble
réintégrables : [45 % -20%= 25%) sup a (40% de dans le
45%= 18%), soit 18% de 80 = 14.4 euros ou prix de
[40% de (45% de 80)] revente)

Nouveau SRP vs 60 si pas d’amortisseur !

MG Avocats Meffre & Grall

Et en 2007, le taux de bascule va passer de 20 % a 15 %,
la période transitoire se terminant le 31 décembre 2006 :

Eten 2007 ?
Le taux de bascule passe a 15 % (vs 20 %) etla
réintégration n’est plus limitée a 40 % !

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

facture)

Prix unitaire net m

Avantages financiers : 30 % dont 15 % Hee

arriére
réintégrables [soit 15 % de 80 = 12 euros] N

(intégrable
dans le prix

de revente)

Nouveau SRP vs 72 en 2006

M G Avocats Meffre & Grall
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Et s’agissant des grossistes qui bénéficient
depuis le 1° janvier 2006, d’un coefficient
de minoration s’établissant a 0,90 du prix
d’achat effectif tel que défini ci-dessus, seuls
sont concernées les entreprises qui revendent
exclusivement a une clientele professionnelle,
induisant ainsi que tout grossiste ne
revendant que méme tres partiellement a des
consommateurs, ne peut pas bénéficier de ce
coefficient, sur 'ensemble de son activité qui
sera ainsi pénalisée en termes de calcul du prix
de revente des produits.

De plus, les points de vente auxquels le grossiste
revend ses produits doivent étre strictement
indépendants de ce dernier, en ne possédant
aucun lien capitalistique ou d’affiliation avec
ledit grossiste.

Aussi bien, une centrale d’achat appartenant a
un groupement de distribution ne peut pas faire
bénéficier ses adhérents d’un seuil de revente
a perte minoré, en raison de I'existence, si ce
n’est d’'un lien capitalistique, a tout le moins
d’'un contrat daffiliation 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 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 ses ad-
hérents, mais n’exercerait pas en tant que telle
elle 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 exercgant alors une activité de grossiste
au sens de larticle L. 442-2 nouveau du Code

de commerce, mais restriction importante
néanmoins apportée par la Circulaire, serait-

il encore nécessaire que ce grossiste ne livre
pas les points de vente de son groupement
et _consacre son activité exclusivement a des

commercants non affiliés !
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S’agissant de l'application des dispositions
visées sous larticle L.441-3 du Code de
commerce, il n’est pas inutile, une fois encore,
de rappeler que la loi « Dutrez/ » n’a nullement
modifiée I'une quelconque des dispositions de
larticle précité.

Les dispositions applicables antérieurement
au 1° janvier 2006, en matiere de facturation,
issues de la loi Galland du 1¢ juillet 1996,
demeurent pleinement applicables aux relations
entre professionnels.

Ladministration n’a eu de cesse d’ailleurs
de rappeler ce principe fondamental de
Iapplication stricte, puisque s’agissant de
dispositions de nature pénale, de I'article L.441-
3 du Code de commerce, ayant d’ailleurs son
pendant dans le Code général des impots sous
Particle 242 nonies A de l'annexe II du Code
général des impots ; il convient d’interpréter
a la lumiere de linstruction fiscale 3C.A n°
136 du 7 Aotit 2003 relative a la taxe sur la
valeur ajoutée, les obligations des assujettis
et aux obligations relatives a I'établissement
des factures, instructions prises en application
des dispositions des articles 289 et 289 bis du
Code général des impots.

A cet égard, s’agissant de la dénomination des
produits, le Tribunal correctionnel de Grasse a
sanctionné, dans son jugement du 21 octobre
2005, I'absence de dénomination précise de
produits chimiques, Ientreprise en cause
n'ayant porté sur les factures émises que la
seule codification résultant de son logiciel de
gestion « SAP », codification certes mondiale
mais qui ne permettait pas de répondre aux
exigences de larticle L.441-3 du Code de
commerce précité, une codification ne peut pas
en effet se substituer a la dénomination précise
d’un produit !

On doit également citer le jugement prononcé
par le Tribunal correctionnel de Bordeaux, le 30
mars dernier, qui a sanctionné un fournisseur
pour ne pas avoir porté des réductions de prix,
en 'occurrence des ristournes, sur ses factures,
alors méme que I'administration considérait que
celles-ci étaient acquises a la date d’émission
des factures litigieuses.

Attention en conséquence, au strict
respect des dispositions en matiere de
facturation !

A cet égard, rappelons le principe de co-
responsabilité édicté par les dispositions
en matiere de facturation, induisant une
responsabilisation tant de I'émetteur de la
facture que de son destinataire !

M@ Avocats

IV. Les pratiques abusives sanctionnées civilement

et les enchéres

électroniques

IV.1. Les contraintes abusives de
gamme

IV.1.1. Rappel des dispositions de
Particle L.442-6-1-2-a)

« 1. - Engage la responsabilité de son auteur et
Loblige a réparer le préjudice causé le fait, par tout
producteur, commercant, industriel ou personne
immatriculée au répertoire des métiers :

I° De  pratiquer, a légard dun partenaire
économigque, ou dobtenir de lui des prix, des
délais de paiement, des conditions de vente ou des
modalités de vente ou d'achat discriminatoires et
non justifiés par des contreparties reelles en créant,
de ce fait, pour ce partenaire, un désavantage ou
un avantage dans la concurrence ;

2’ a) Dobtenir ou de tenter dobtenir dun
partenaire commercial un avantage quelconque
ne correspondant a aucun service commercial
effectivement  rendu ou manzfestement
disproportionné au regard de la valeur du
service rendu. Un tel avantage peut notamment
consister en la participation, non  justifice
par un intérér commun et sans contrepartie
proportionnée, au financement dune operation
danimation  commerciale, dune acquisition
ou dun investissement, en particulier dans le
cadre de la rénovation de magasins ou encore
du rapprochement d'enseignes ou de centrales de
réferencement ou d'achat ;

Un tel avantage peut également consister
en une globalisation artificielle des
chiffires d'affaires ou en une demande
d'alignement sur les conditions
commerciales obtenues par d’autres
clients ;

b) Dabuser de la relation de dépendance dans
laguelle il tient un partenaire ou de sa puissance
d'achat ou devente en le soumettant a des conditions
commerciales ou obligations injustifiées ;

Le fait de lier Uexposition a la vente
de plus d’un produit a Uoctroi d’un
avantage quelconque constitue un abus
de puissance de vente ou d’achat deés
lors qu’il conduit a entraver lacces
des produits similaires aux points de
vente. »
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IV.1.2. Rappel de la Circulaire
Dutreil

« 5.3 Les contraintes de gamme abusives

Larticle 1. 442-6 2° b) du code de commerce
explicite le cas d'abus de puissance dachat ou
de vente que constitue le fait de lier lexposition
a la vente de plus d'un produit a l'octroi d’un
avantage quelconque, dés lors qu’il conduit a
entraver lacces de produits similaires aux points
de vente. Sont ainsi visées les conventions, telles
que par exemple les accords de gamme - quel
que soit le nom donné aux accords qui en sont
le support — qui offrent un avantage, financier
ou autre, en contrepartie de la mise en linéaire
d'une gamme de produits. Naturellement, la
responsabilité de linitiateur est engagée quil
sagisse du fournisseur ou du distributeur. La
notion de produits similaires ne peut sapprecier
quau cas par cas, en se fondant sur une analyse
concrete des produits qui auraient pu accéder aux
linéaires en l'absence des avantages accordés ou
obtenus.

IV.1.3. Nos observations

DLarticle L.442-6-1-2-b° s’est en effet enrichi
d’une disposition permettant de lutter contre
les accords de gammes constitutifs d’un abus
de puissance de vente (ou d’achat dans certains
cas), édictant ainsi une sorte de présomption
dillicéité des accords de gammes, mais sans
pour autant qu'une sanction soit ipso facto
encourue par lauteur desdits accords de
gammes.

IV.2. La Globalisation artificielle
des chiffres d’affaires et les
demandes d’alignement

IV.2.1. Rappel des dispositions de
Particle L.442-6-1-2-a)

« I - Engage la responsabilité de son auteur et
loblige a réparer le préjudice causé le fait, par tout
producteur, commercant, industriel ou personne
immatriculée au répertoire des métiers :

1° De  pratiquer, a [égard dun partenaire
économigque, ou dobtenir de lui des prix, des
délais de paiement, des conditions de vente ou des
modalités de vente ou dachat discriminatoires et
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non justifiés par des contreparties reelles en créant,
de ce fait, pour ce partenaire, un désavantage ou
un avantage dans la concurrence ;

2°a) Dobtenir ou de tenter dobtenir dun
partenaire commercial un avantage quelcongue
ne correspondant a aucun service commercial
effectivement rendu ou manzfestement
disproportionné au regard de la valeur du
service rendu. Un tel avantage peut notamment
consister en la  participation, non jwlﬁe/e
par un intérét commun et sans contrepartie
proportionnée, au financement dune operation
danimation  commerciale, dune acquisition
ou dun investissement, en particulier dans le
cadre de la rénovation de magasins ou encore
du rapprochement d'enseignes ou de centrales de
réferencement ou d achat ;

Un tel avantage peut également consister
en une globalisation artificielle des
chiffres d’affaires ou en une demande
d’alignement sur les conditions
commerciales obtenues par d’autres
clients ; [.. )

IV.2.2. Rappel de la Circulaire
Dutreil

« 55 La globalisation artificielle des chiffres
daffaires et la demande d'alignement

La globalisation artificielle des chiffres d'affaires
ou la demande d'alignement sur les conditions
commerciales obtenues par dautres clients, par
exemple dans le cadre de centrales de vente de
services de distribution, de référencement ou
dachar de produits, sur le plan national ou
international, engagent la responsabilite de leur
auteur car, a cet égard, elles ne sont pas assorties
de la_fourniture, en contrepartie, d’un véritable
service commercial au foumiﬁreun ou parce
que [avantage obtenu par le distributeur est
manifestement disproportionné par rapport a la
valeur du service commercial rendu.

IV.2.3. Nos observations

Ils’agitla de lutter contre les super centrales ou
bien encore les groupements de groupements
qui prétendent recevoir une rémunération
au titre dun « super reférencement », alors
méme que ni les premieres, ni les seconds
n’apportent de vrais services aux industriels.

Seuls les groupements qui démontreront
la réalit¢ du service apporté, notamment
celui d’un vrai référencement, complétant le
référencementsituéauniveaudesgroupements
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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 longtemps
de cela, dans le cadre des avis prononcés par
la Commission de la concurrence, concernant
les super centrales Arci, Dira et Serfaal.

De méme, les demandes d’alignement -
rétroactives - au titre d’écarts de conditions
parfaitement justifiées au demeurant entre
distributeurs 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
restrictives de concurrence condamnées
civilement.

IV.3. Lerenversementdelacharge
de preuve

IV.3.1. Rappel des dispositions de
Particle L.442-6-11 du Code de

commerce

« 1. - Sont nuls les clauses ou contrats prévoyant
pour un producteur, un commercant, un industriel
ou une personne immatriculée au répertoire des
métiers, la possibilité :

a) De bénéficier rétroactivement de remuses,
de ristournes ou daccords de cooperation
commerciale ;

b) Dobtenir le paiement dun droit dacces au
réferencement prealablement a la passation de
toute commande ;

¢) D’interdire au cocontractant la cession a des
tiers des créances qu’il detient sur lui.

Lannulation des clauses relatives au réglement
entraine lapplication du deélai indigué au
deuxiéme alinéa de larticle L. 441-6, sauf si la
Juridiction saisie peut constater un accord sur des
conditions différentes qui soient équitables.

Dans tous les cas, il appartient au
prestataire de services, au producteur,
au commercant, a Uindustriel ou a la
personneimmatriculéeaurépertoiredes
meétiers qui se prétend libéré de justifier
du fait qui a produit Uextinction de son
obligation. »
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IV.3.2. Rappel de la Circulaire
Dutreil

« 5.6 Le renversement de la charge de la preuve

Les dispositions intégrées dans le paragraphe 111
de larticle L.442-6 du code de commerce par la
loi du 2 aout 2005 étendent au ministre charge de
léconomie et a l'administration qui le représente,
qui ne sont pas parties au contrat, le bénéfice de
larticle 1315 du code civil qui dispose que «celui
qui réclame l'exécution dune obligation doit la
prouver. Réciproquement, celui qui se pretend
libere, doit justifier le paiement ou le fait qui a
produit lextinction de son obligation.»

Ainsi un operateur qui a obtenu la rémunération
d'un service, lorsque la realite de ce service est
contestée par [administration, doit justifier
devant le juge saisi quil sest acquitté de la
Journiture de ce service. La charge de la preuve
du service rendu incombe ainsi au prestataire de
services, quil sagisse de contestations portant sur
les services de coopération commerciale ou sur
les services distincts. Dans les mémes conditions,
lopérateur qui a obtenu une réduction de prix
au titre des CGV/CPV, doit apporter la preuve
qu’il a satisfait a ses obligations en fournissant la
contrepartie a cette réduction de prix.

Des stipulations  contractuelles  prévoyant de
mettre a la charge du fournisseur des depenses
rendues nécessaires pour attester, le cas échéant, de
la réalité des prestations qui lui sont facturées sont
susceptibles de caracteriser un abus de puissance
d'achat au sens des dispositions de larticle L.442-
612°b) du code de commerce. »

IV.3.3 Nos observations

Ladministration rappelle le texte des nouvelles
dispositions de l'article L.442-6-111 du Code
de commerce, a savoir que tout opérateur qui
aura facturé des services dont la réalité sera
contestée par I'administration, devra justifier
devant le Juge saisi quil a effectivement
rendu la prestation de services en cause.

La charge de la preuve incombe ainsi
désormais a tout prestataire de services
qui a facturé un service, qu’il sagisse d’un
service de coopération commerciale ou d'un
service distinct ou bien encore de conditions
particulieres de vente.

M@ Avocats

IV.4. Dencadrement des enchéres
électroniques a distance

IV.4.1. Rappel des dispositions de
Particle L.442-10 du Code
de commerce

« —Est nul le contrat par lequel
un fournisseur s’engage envers tout
producteur, commercant, industriel ou
personne immatriculée au répertoire
des métiers sur une offre de prix a
lissue d’encheéres inversées a distance,
organisées nolamment par voie
électronique, lorsque lune au moins
des reégles suivantes n’ont pas été
respectées :

I° Préalablement aux encheéres, Uache-
teur ou la personne qui les organise
pour son compte communique de facon
transparente et non discriminaloire a
Uensemble des candidats admis a preé-
senter une offie les éléments détermi-
nants des produits ou des prestations
de services qu’il entend acquérir, ses
conditions et modalités d’achat, ses cri-
teres de sélection détaillés ainsi que les
regles selon lesquelles les enchéres vont
se dérouler ;

2’ A Ulissue de la période d’encheres,
lidentité du candidat retenu est révélée
au candidat qui, ayant participé a
Uenchere, en fait la demande. Si Uauteur
de Uoffire sélectionnée est défaillant, nul
n’est tenu de reprendre le marché au
dernier prix ni a la derniére enchere.

1I. - Uachetewr ou la personne
qui organise les enchéres pour son
comple effectue un enregistrement
du déroulement des enchéres qu’il
conserve pendant un an. Il est présenté
sl est procédé a une enquéte dans les
conditions prévues au titre V du présent
lLivre.

III. — Les encheéres a distance inversées
organisées par Uacheteur ou par son
représentant sont interdites pour les
produits agricoles visés au premier
alinéa de Uarticle L. 441-2-1, ainsi
que pour les produits alimentaires
de consommation courante issus de
la premiére transformation de ces
produits.
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1V. - Le fait de ne pas respecter les
dispositions des I alll engage la
responsabilité de son auteur et Uoblige
a réparer le préjudice causé. Les
dispositions des Il et 1V de larticle
L. 442-6 sont applicables aux opérations
visées aux I a Ill du présent article. »

IV.4.2. Rappel de la Circulaire
Dutreil

6. Les encheres inversées a distance

Larticle L.442-10 du code de commerce sanctionne
par la nullité les contrats portant sur une offre
de prix a lissue denchéres inversées a distance,
organisées notamment par vote électronique, et
qui ne satisfont pas a lune des régles formelles
prescrites auméme article. Quelgques aspects de cette
nouvelle législation meéritent un developpement

plus approfond:.

6.1 Durée de préauvis

Larticle L.442-6 1 5°du méme code fixe la durée
minimale de préavis en cas de rupture brutale de
relations commerciales résultant dune mise en
concurrence par encheres a distance, au double
de celle résultant de lapplication du méme alinéa
dans les cas ou la durée du préavis initial est de
moins de six mois, et dau moins un an dans les
autres cas. Le non-respect de cette régle engage la
responsabilité civile de son auteur et lexpose au
paiement d’une amende civile de 2 millions d’euros
conformement au paragraphe Il de [article
L.442-6 du code de commerce.

6.2 Situation particuliere des produits
agricoles

Sont interdites, au sens de larticle L.442-10 du
code de commerce, les encheres a distance inversées
organisées par l'acheteur ou son représentant pour
les produits agricoles visés au premier alinea de
larticle L. 441-2-1 du code de commerce ainsi
que les produits alimentaires de consommation
courante issus de la premiére transformation de
ces produits. Ainsi les encheres organisees par les
vendeurs (exemple : marchés aux cadrans) ne
sont pas soumises a ces dispositions. Par ailleurs,
Larticle L 441-2-1 renvoie a une liste de produits
établie par décret ; les produits agricoles visés a
larticle L.442-10 doivent donc étre inscrits dans
un tel décret. Le décret n°2005-524 du 20 mai
2005 auquel renvoie larticle L.441-2-1 susvisé
definit une liste de produits qui comprend les fruits
et legumes, a lexception des pommes de terre de
conservation, destinés a étre vendus a l'état frais
au consommateur.
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Enfin et pour definir les produits de consommation
courante issus de la premiére transformation de ces
produats, il convient de se reporter aux chapitres 7,
8 et 20 de la nomenclature de l'annexe I du Traité
CE. Actuellement, ces produts de consommation
courante sont notamment, au vu du décret precite,
les produits de la quatrieme gamme et de la
cinquieme gamme, les fruits et légumes congelés
et surgeleés, les confitures, les conserves de fruits et
légumes, les fruits au sirop, les jus de fruits ou de

légumes, et les nectars.

6.3 Cas des enchéres inversées organisées
\ g2
a l'éranger

La délocalisation en dehors du territoire national
de plates-formes organisant les enchéres inversées
a distance ou de sites de négociation des conditions
de référencement pose le probleme de lapplication
de la loi dans lespace.

Sagissant de la responsabilité civile de lacheteur
ou de la personne qui organise les encheres pour
son compte, il y a liew de se référer a la juris-
prudence relative a la loi applicable aux délits.
En lespece, cest la loi du liew du dommage qui
sappliqgue (Lautour, civ. 25 mai 1948). En cas
de dissociation entre le fait générateur et le pre-
Judice, le lieu du dommage sentend aussi bien de
celui du fait géenérateur du dommage que du lieu
de réalisation de ce dernier (Civ. 1, 11 mai 1999).
Le lieu d'organisation des enchéres inversées peut
étre facilement déplace et n'est donc pas signifi-
catif. En conséquence, la loi applicable est la lo:
du liew de réalisation du dommage, cest-a-dire
la loi du lieu ou le fournisseur subit le préjudice.
Par ailleurs, la nullité des contrats ne remplissant
pas les exigences de larticle L.442-10 du code de
commerce simpose et revét le caractere de loi de
police. Elle sapplique a tous les contrats qui ont
pour objet lapprovisionnement dun acheteur de
produits destinés a la revente en France.

6.4 Sanctions encourues

8i laction en nullité et l'action en responsabilite
civile sont engagées devant la juridiction civile
ou commerciale par le ministre charge de
l'économie conformement aux paragraphes I et
1V de l'article L.442-6 du méme code, la personne
morale encourt une amende civile de deux millions
d'euros.

Larticle L.443-2 sanctionne pénalement le fait
operer la baisse artificielle du prix de biens ou
de services en introduisant sur le marché ou en
sollicitant des sous-offres faites aux prix demandes
par les vendeurs ou prestataires de services. »
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IV.4.3.Nos observations
Le texte prévoit :

- Tobligation  pour lorganisateur
d’encheres électroniques de
communiquer les éléments
déterminants du contrat objet de
Pencheére, les conditions et modalités
d’achat ainsi que les criteres de
sélection de la meilleure offre ;

- lobligation  pour lorganisateur
d’assurer a tous les participants une
’ 7 B \ 1o .
égalité d’acces a I'information ;

- Tobligation pour lorganisateur de
communiquer a l'issue de I'enchere a
tout candidat qui en fait la demande
I'identité du candidat retenu ;

- lobligation pour lorganisateur
de T'enchere de procéder a un
enregistrement du  déroulement
des encheres et de procéder a la
conservation d’un tel enregistrement
pendant un an.

En cas de manquement a I'une ou lautre 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

s \ 2) . 23 \ \
ou prives, notamment a loccasion dencheres a
distance :

1) en introduisant par quelgue moyen que ce soit
des informations mensongeres 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 demandés
par les vendeurs ou prestataires de services ;

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

II s’agit en effet de mettre fin a la « prazigue
dite du lievre» consistant, pour certains
auteurs d’encheres électroniques a distance,
a faire croire aux différents candidats sous
enchérisseurs que l'un de ces derniers avait
fait une offre moins disante, alors que c’était
I'initiateur lui-méme desdites encheres
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qui était a lorigine de la baisse des prix
proposés !

11 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
I'application de la loi francaise, qu’il s’agisse de
dispositions relevant du Code de commerce
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 1
alinéa de Ilarticle L.441-2-1 du Code de
commerce ainsi que des produits alimentaires
de consommation courantes issus de la
premiere transformation de ces produits,
Particle L.442-10 du Code de commerce
prohibe purement et simplement toute forme
d’encheres a distance inversées.

En revanche, les encheéres organisées par
les vendeurs, telles que celles organisées
a loccasion de la vente de bestiaux sur les
marchés aux cadrans ne sont pas soumises a
cette disposition.

Ainsi que le rappelle I'administration, les
dispositions visées sous larticle L.441-2-1 1¢
alinéa, du Code de commerce renvoient a une
liste établie par le décret n°2005-524 du 20
mai 2005, a savoir une liste qui comprend les
fruits et légumes, a I'exception des pommes de
terre de conservation, destinés a étre vendus
a létat frais au consommateur, les produits
issus de la premiere transformation de ces
produits étant constitués par les produits de
la 4*m¢ gamme et de la 5™ gamme, les fruits et
légumes congelés ou surgelés, les confitures,
les conserves de fruits et légumes, ainsi que
les fruits au sirop, la Circulaire du 8 décembre
dernier ajoutant qu’il convient de se référer
au chapitres 7, 8 et 20 de la nomenclature
de l'annexe I du trait¢é CE, qui définit les
produits de consommation courante issus de
la premiere transformation.
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IV.5. Autres pratiques abusives
sanctionnées civilement
dont la loi « Dutreil » n’a pas
modifié le corpus législatif,
mais pour lesquelles la
Circulaire Dutreil est venue
rappeler les dispositions
existantes.

IV.5.1. Rappel de la Circulaire
Dutreil

« 5. Pratiques abusives faisant [‘vbjet de sanctions
cruiles

La relation commerciale ne doit pas étre

P o , .
genératrice de discriminations ou dabus. Parmi
les situations plus particulierement visées par la
loi peuvent étre cités :

5.1 Labsence de service rendu ou de
contrepartie et le caractére manifestement
disproportionné de la rémunération de ce
service ou de la contrepartie

Toute demande de rémunération de services de
coopération commerciale ou de services distincts,
ou dobtention de réductions de prix au titre des
CGV/CPV, doit correspondre, respectivement, a un
service eﬂzctz'vement rendu, ou a une contrepartie
effectivement obtenue, afin de ne pas placer le
Jfournisseur en situation d'accorder a un client des
avantages discriminatotres, portant sur un service
fictif ou dépourvus de contrepartie reelle. Ainsi
en serait-il de services factures par lacheteur au
titre de la coopération commerciale alors qu’ils
Jfont déja [vbjet d'une rémunération par voie de
réduction de prix aux termes des conditions de
vente du fournisseur, ainsi en serait-il également
de services de coopération commerciale dont
lobjet reléve de la fonction meme du vendeur ;
il pourrait y avoir absence de cause au sens de

larticle 1131 du Code civil.

De méme les avantages sollicités ne doivent pas étre
manifestement disproportionnés par rapport a la
valeur du service rendu. (art. L.442-6 1 2°) a du
code de commerce). Le caractére disproportionné
pourra  sapprécier au regard des éléments
survants : variation de la rémunération en dehors
de toute rationalité économique, diminution
sensible de la consistance de la prestation prévue
au contrat, participation financiere excessive a
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une opération commerciale dont lintéret savere
limité. . ..

5.2 Leffet rétroactif d’'un avantage

Au terme de larticle L.442-6 Il du code de
commerce, «sont nuls les clauses ou contrats
prévoyant pour un producteur, un commercant,
un industriel ou un artisan, la possibilite :

a) de benéficier rétroactivement de remises,
de ristournes ou daccords de cooperation
commerciale ; »

Leffer rétroactif dun avantage sapprécie par
référence a la date de conclusion de l'accord entre
les parties ; ainsi n'a pas le caractere rétroactif au
sens du texte précité, lattribution d’une ristourne
en fin de période (ex : ristourne de fin dannée)
des lors que celle-ci érait bien prévue a la date de
conclusion du contrat.

A linverse, les demandes reconventionnelles qui
conduisent a modifier rétroactivement l'économie
du contrat initial entrent dans les cas visés par
le texte.

IV.5.2. Nos observations

A titre d’exemple de services non rendus ou
dontla consistance est insuffisante, alors méme
que le montant de la rémunération a varié
significativement a la hausse, 'administration
précise tres clairement et fort logiquement ce
qui suit :

« De méme, le fait d’imposer la rému-
nération de services de référencement
sans contrepartie réelle et propor-
tionnée peut étre considéré comme la
manifestation d’un abus de puissance
d’achat ou d’une discrimination abu-
stve au sens de Uarticle L 442-6 du code
de commerce, sans préjudice des dis-
positions du I 3° et du I b) du méme
article. La méme analyse peut naturel-
lement s’appliquer a des variations de
grande ampleur de la rémunération de
ces services, alors que leur contenu n’a
pas varié significativement. » |

Ladministration vise ici précisément un
contrat proposé au mois de septembre 2005
par une enseigne de la grande distribution
francaise !

M@ Avocats

V La procédure et les sanctions

V.1. La transaction administrative

V.1.1. Rappel des dispositions de
Particle 470-4-1 du Code de
commerce

« Pour les délits prevus au titre IV du present
livre pour lesquels une peine d'emprisonnement
nest pas encourue, lautorité administrative
chargée de la concurrence et de la consommation
a droit, tant que laction publique n'a pas été mise
en mouvement, de transiger, apres accord du
procureur de la République, selon les modalités
fixées par decret en Conseil d’Etat.

Lacte par lequel le procureur de la République
donne son accord a la proposition de transaction
est interruptif de la prescription de [laction
publigue.

Laction publique est éteinte lorsque auteur de
Uinfraction a exécuté dans le deélai imparti les
obligations résultant pour lui de l'acceptation de
la transaction. »

V.1.2. Nos observations

On sait que la mode actuelle, en matiere
de procédure pénale, est a « lexamen
de conscience » juridique, encore qualifié
communément de « plaider coupable». Est-
ce la un effet secondaire de cette tendance ?
Toujours est-il que la loi Dutreil prévoit
désormais un mécanisme de la transaction
applicable a Tensemble des infractions
commises dans le cadre du Titre IV du Livre
IV du Code de commerce pour lesquelles une
peine d’emprisonnement n’est pas encourue.

Au demeurant, il ne s’agit pas la d’une
innovation, puisque I'ordonnance n°45-1484
du 30 juin 1945 « relative a la constatation,
la poursuite et la répression des infractions a
la législation économigue » envisageait déja
la possibilit¢ d’une semblable transaction.
Il est vrai qu’il s’agit ici d’'une tramsaction
administrative et non d’une transaction
pénale.

Les modalités d’application des dispositions
visées sous larticle L.470-4-1 du Code de
commerce ont été fixées par le décret en
Conseil d’Etat n° 2006-513 du 4 mai 2006,
texte s’appliquant également en matiere de
consommation, s’agissant de I'application des
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dispositions des articles L.141-2 et L.216-11
du code de la consommation.

Rappelons que l'autorité administrative doit
transmettre la proposition de transaction au
Procureur de la République dans un délai de
trois mois a compter de la cloture du proces-
verbal de constatation de l'infraction, cette
proposition doit impérativement, sous peine
de nullité, préciser la somme que l'auteur de
I'infraction sera invité a payer au trésor public,
le délai imparti pour son paiement et, il y a
lieu, les autres obligations résultant pour lui
de l'acceptation de la transaction.

Des lors que le Procureur de la République
a donné son accord sur une telle proposition
de transaction, 'autorité administrative devra
notifier cette derniere en double exemplaire
a lauteur de linfraction, cette notification
comportant une mention précisant que si la
personne ne paie pas, dans le délai imparti, la
somme indiquée dans la proposition ou qu’elle
ne satisfait pas aux autres obligations, le cas
échéant souscrites par elle, le Procureur de la
République décidera, sauf élément nouveau,
d’engager des poursuites a son égard.

Lauteur de linfraction disposera d’un délai
d’un mois, a compter de cette notification,
pour y répondre.

V.2. La procédure pénale

V.2.1 Rappel des dispositions des
articles L.470-4-2 du Code
de commerce et 495 du
Code de procédure pénale

« La composition pénale prévue a
Carticle 41-2 du code de procédure
pénale est applicable aux personnes
morales qui reconnaissent avoir
commis un ou plusieurs délits prévus au
titre 1V du présent livre pour lesquels
une peine d’emprisonnement n’est pas
encourue ainsi que, le cas échéant,
une ou plusieurs contraventions
connexes. Seule la mesure prévue par
le 1I° de Uarticle 41-2 du méme code est
applicable a ces personnes.

Pour les délits mentionnés au I, le
procurenr de la République peut
proposer la composition pénale a

OCTOBRE/NOVEMBRE 2006 |49



lauteur des faits par Uintermédiaire
d’un fonctionnaire mentionné au
quatriéeme alinéa de Uarticle L. 450-1
du présent code.

Peuvent étre soumis a la procédure simplifiée
prévue a la présente section :

1 Les delits prévus par le code de la route et les
contraventions connexes prévues par ce code ;

2 Les delit delits en matiere de réglementation
relatives aux transport terrestres ;

3 Les délits prévus au titre 1V du livre
1V de code de commerce pour lesquels
une peine d’emprisonnement n’est pas
encourue.

Cette procédure n'est pas applicable :

1 Si le prévenu était dgé de moins de dix-huit
ans au jour de Uinfraction ;

2 8i la victime a formuleé, au cours de l'enqueéte,
une demande de dommages et interets ou de
restitution, ou a fait directement citer le prévenu
avant quait été rendue l'ordonnance prévue a

larticle 495-1 ;

3 8i le deélit prévu par le code de la route a été
commis en méme temps quune contravention ou
quun delit d’homicide involontaire ou datteinte
involontaire a l'intégrité de la personne.

Le ministere public ne peut recourir a la procedure
simplifiée que lorsqu il résulte de l'enquéte de police
Judiciaire que les faits reprochés au prévenu sont
établis et que les renseignements concernant la
personnalité de celui-ci, et notamment ses charges
et ses ressources, sont suffisants pour permettre la
deétermination de la peine. »

V.2.2. Nos observations

S’inscrivant dans une logique similaire a celle
. o e /’

de la transaction, la composition pénale

permet aux personnes morales mises en cause

d’échapper aux sanctions pénales prévues

par le loi, en s’acquittant du paiement d’une

« amende de composition ».

Le mécanisme de la composition pénale n’a
cependant pas été étendu aux personnes
physiques mises en cause au titre des
délits du Titre IV, comme cela avait été un
moment envisagé par le Sénat. Dans les faits,
la composition pénale sera proposée aux
entreprises dont la culpabilité est alléguée
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par les fonctionnaires de catégorie A de la
DGCCREF.

La procédure pénale simplifiée n’est pas
une innovation introduite par la loi Duzreil :
elle sappliquait déja notamment aux délits
prévus par le Code de la route, mais n’était en
revanche pas prévue pour les délits visés au
titre IV du Livre IV du Code de commerce ;
'extension du dispositif simplifié aux délits
économiques constitue donc une nouveauteé.

Cette procédure, aussi appelée procédure
d’« ordonnance pénale » désormais applicable
aux délits visés au titre IV du Livre IV du

Code de commerce pour lesquels une peine
d’emprisonnement n’est pas prévue,

se caractérise par une transmission par le
Procureur de son dossier et de ses réquisitions
au Président du Tribunal correctionnel. Cette
transmission sera suivie du prononcé d’une
ordonnance « portant relaxe ou condamnation »
sans tenue d’audience ni présence d'un
avocat.

On peut noter que, si le Président du Tribunal
estime qu'un débat contradictoire est utile, il
pourra alors renvoyer le dossier au ministere
public, et le dossier sera alors examiné selon
les regles de procédure traditionnelles. Ce sera
aussi le cas si le prévenu ou le ministere public
forment opposition a I'ordonnance (le délai
d’opposition est de 10 jours pour le ministere
public et de 45 jours pour le prévenu - article

495-3 du Code de procédure pénale).

V.3. Les autres dispositions
pénales

V.3.1. Publication de la décision

V.3.11. Rappel des dispositions de Particle
L.470-2 du Code de commerce

« En cas de condamnation au titre d’un
délit prévu au titre 1V du présent titre,
la juridiction peut ordonner que sa
décision soit affichée ou diffusée dans
les conditions par Larticle 151-10 du
code pénal. »

V.3.1.2. Nos observations

Ce sont désormais toutes les condamna-
tions prononcées au titre de ’ensemble
des délits prévus au titre IV du Livre IV
du Code de commerce qui peuvent faire
Pobjet d’une mesure de publicité !
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V.3.2. Dispense de casier judiciaire

V.3.2.1. Rappel des dispositions de Plarticle
775-2 du Code de procédure
pénale

« Le bulletin n° 2 est le relevé des fiches du casier
Judiciaire applicables a la méme personne, a
lexclusion de celles concernant les deécisions
survantes :

1° Les decisions prononcées en vertu des articles
2 8, 15, 15-1, 16, 18 et 28 de [ordonnance
n° 45-174 du 2 février 1945 modifiée, relative a
lenfance delinquante ;

2° Les condamnations dont la mention au bulletin
n° 2 a été expressément exclue en application de

larticle 775-1 ;

3° Les condamnations prononcées pour contra-
ventions de police ;

4 Les condamnations assorties du bénéfice du
sursis, avec ou sans mise a l'épreuve, lorsquelles
dotvent étre considérées comme non avenues ;
toutefois, si a été prononcé le suivi socio-judiciaire
prévu par larticle 131-36-1 du code pénal ou
a peine dinterdiction dexercer une activité
/. dinterdict d [1vLle
professionnelle ou benévole impliguant un contact
abituel avec des mineurs, la decision continue de
habituel de la d
Sigurer au bulletin n 2 pendant la durée de la

mesure ;
6° Les condamnations auxquelles sont applicables
les dispositions de l'article 343 du Code de justice
militaire ;

7° et & (paragraphes abroges) ;

9° Les dispositions pronongant la déchéance de
Lautorite parentale ;

10° Les arrérés dexpulsion abrogés ou rapportes ;

11° Les condamnations prononce/es sans sursts en
application des articles 131-5 a 131-11 du code
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pénal, a lexpiration dun délai de cing ans a
compter du jour ou elles sont devenues definitives.
Le delai est de trois ans s7il sagit dune
condamnation a une peine de jours-amende.

Toutefois, si la durée de linterdiction, deéchéance
ou z'ncapacz'te: prononcée en applz'catz'on des
articles 131-10 et 131-11, est supérieure a cing
ans, la condamnation demeure mentionnée au
bulletin n. 2 pendant la méme durée ;

12° Les declarations de culpabilité  assorties
d'une dispense de peine ou d’un ajournement du
prononce de celle-ci ;

13° Les condamnations prononcées par des
Juridictions étrangeres ;

14° Les  compositions pénales mentionnées a
larticle 768.

Les bulletins n° 2 fournis en cas de contestation
concernant inscription sur les listes électorales,
ne comprennent que les décisions entrainant des
incapacités en matiere dexercice du droit de vote.

Lorsqu’il n'existe pas au casier judiciaire de fiches
concernant des décisions a relever sur le bulletin
n° 2, celui-ci porte la mention Neant.

15° Sauf décision contraire du Juge,
spécialement motivée, les condamna-
tions prononcées pour les délits prévus
au titre 1V du lLivre 1V du Code de Com-

merce. »

V.3.2.2. Nos observations

Il résulte de la nouvelle rédaction de I'article
775 du Code de procédure pénale que les
condamnations prononcées pour les délits
prévus au Titre IV du Livre IV du Code
de commerce n’ont plus vocation a figurer
au casier judiciaire des personnes mises en
cause, sauf décision contraire du juge.
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V.4. Les sanctions

TABLEAU DES INFRACTIONS ET SANCTIONS
EN MATIERE DE TRANSPARENCE TARIFAIRE

Menaces de rupture brutale de
relations commerciales établies

Rupture brutale de relations

commerciales établies

et intéréts

INFRACTIONS _ SANCTIONS
Civiles Pénales
e 15.000€ pour la personne physique
- Non communication des CGV B (représentant légal ou délégataire)
e 75.000€ pour la personne morale
e 75.000€ pour la personne physique
- Revente a perte B (idem)
e 375.000€ pour la personne morale
e 15.000€ | hysi
- Imposition d’un prix minimal de (idem| pouric personne prysique
t —
revente e 75.000€ pour la personne morale
- Noniustificationfie|gconc|usionc!’un « 75.000€ pour la personne physique
contrat de coopération commerciale (idem)
précisant le contenu des services -
rendus et leur rémunération e 375.000€ pour la personne morale
- Non justification de la conclusion e 75.000€ pour la personne physique
avant la fourniture des services, les _ (idem)
contrats d’application e 375.000€ pour la personne morale
e 75.000€ | hysi
- Non justification de la conclusion (idem) poiria personne pysiqie
d’un contrat de services distincts -
e 375.000€ pour la personne morale
- Non communication du montant * 75.000€ pour la personne physique
total des rémunérations de I'année _ (idem)
précédente e 375.000€ pour la personne morale
- Pratiques discriminatoires
- Abus de puissance, d’achat ou de
vente
Amende
- Abus de dépendance économique civile
maximale
- Obtention d’un avantage comme de 2
condition préalable & la passation|  millions
de commande sans l'assortir d’'un| d’euros et
engagement éventuels
dommages

Le

montant des amendes pénales visées dans ce tableau est bien entendu maximal.
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VI. La nouvelle commission d’examen
des pratiques commerciales

VLI1. Rappel des dispositions de
Particle L.440-1 du Code de
commerce

« Une Commission d'examen des pratiques com-

merciales est créée. Llle est composée dun député
et d’un sénateur désignés par les commissions per-

manentes de leur assemblée compétentes en matie-

re de relations commerciales entre fournisseurs et
revendeurs, de membres, éventuellement honorai-

res, des juridictions administratives et judiciaires,

de représentants des secteurs de la production et
de la transformation agricole et halieutique, ainsi
qu'industrielle et artisanale, des transformateurs,

des grossistes, des distributeurs et de ladministra-

tion, ainsi que de personnalités qualifices. Elle est
présidee par un magistrat de l'ordre administratif
ou judiciaire. Elle comprend un nombre égal de

repreésentants des producteurs et des revendeurs.

Les membres de la commission sont tenus au secret
professionnel pour les faits, actes et renseignements
dont ils ont pu avoir connaissance en raison de
leurs fonctions.

La commission a pour mission de donner des
avis ou formuler des recommandations sur
les questions, les documents commerciaux ou
publicitaires, y compris les factures et contrats
couverts par un secret industriel et commercial, et
les pratiques concernant les relations commerciales
entre producteurs, fournisseurs, revendeurs qui
lui sont soumis. Elle assure, sous la responsabilité
de son président, lanonymat des saisines et des
documents qui lui sont soumis, y compris vis-a-vis
de ses membres.

La commission est saisie par le ministre chargé
de léconomie, le ministre charge du secteur éco-
nomique concerné, le preésident du Conseil de la
concurrence, toute personne morale, notamment
les organisations professionnelles ou syndicales,
les associations de consommateurs agréées, les
chambres consulaires ou dagriculture, ainsi que
par tout producteur, fournisseur, revendeur s esti-
mant lésé par une pratique commerciale. Elle peut
également se saisir d office. Le président de la com-
mission peut decider de mettre en place plusieurs
chambres dexamen au sein de la commission.

Lavis rendu par la commission porte notamment
sur la conformité au droit de la pratique ou du
document dont elle est saisie.

a commission entend, a sa demande, les
L lend,
personnes et _fonctionnaires quelle juge utiles a
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laccomplissement de sa mission. Son président
peut demander quune enquéte soit effectuée par
les agents habilités a cet effet par Larticle L. 450-
1 du present code ou larticle L. 215-1 du code de
la consommation, selon les procédures prévues. Le
compte rendu de l'enquéte est remis au président
de la commission qui sassure qu’il préserve
lanonymat des personnes concernées.

La commission peut également decider d'adopter
une recommandation sur les questions dont elle est
saisie et toutes celles entrant dans ses compétences,
notamment celles portant sur le deéveloppement
des bonnes pratiques. Lorsquelle fait suite a une
saisine en application du troisieme alinéa, cette
recommandation ne contient aucune indication de
nature a permettre lidentification des personnes
concernées. La recommandation est communiquee
au ministre charge de l'économie et est publiée sur
décision de la commission.

La commission exerce, en outre, un role d observa-
toire régulier des pratiques commerciales, des fac-
turations et des contrats conclus entre producteurs,
fournisseurs, revendeurs qui lut sont soumis. Elle
. . o

établit chaque annee un rapport d activité, qu'elle
transmet au Gouvernement et aux assemblées
parlementaires. Ce rapport est rendu public.

1l comprend une analyse détaillée du
nombre et de la nature des infractions
aux dispositions du présent titre ayant
Jait Pobjet de sanctions administratives
ou pénales. Il comprend également
les décisions rendues en matiére
civile sur les opérations engageant la
responsabilité de leurs auteurs.

Un deécret determine ['organisation, les moyens et
les modalités de fonctionnement de la commission
ainst que les conditions nécessaires pour assurer
lanonymat des acteurs économiques visés dans les
avis et recommandations de la commission. »

VI.2. Nos observations

Par arrété du 5 avril 2006, portant nomination
a la Commission d’Examen des Pratiques
Commerciales (J.O. n° 92 du 19 avril 2006),
les nouveaux membres de la Commission
d’Examen des Pratiques Commerciales (ci-
apres dénommée « CEPC ») ont été nommés ;
il s’agit de :
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COMPOSITION DE LA COMMISSION D’EXAMEN DES PRATIQUES COMMERCIALES

Président: M. Pierre Leclercq, conseiller honoraire & la Cour de Cassation

Parlementaires

Magistrats

Personnalités
qualifies

Administration

Représentant des secteurs de la production
et de la transformation agricole et
halieutique ainsi qu’industrielle et
artisanale et des transformateurs

Représentant les grossistes
et distributeurs

Titulaires

Suppléants

Titulaires

Suppléants

- M. Jean-Paul
Charié, député.

- M. Marc El Nouchi,
maitre des requétes au
Conseil d'Etat.

- Maitre Francis
Delbarre, avocat.

- M. Guillaume
Cerutti, directeur
général de la
Concurrence, de la
consommation et de la
répression des fraudes,
ou son représentant.

M. Olivier Picot,
représentant de
I’Association nationale
des industries
alimentaires.

- M.Benoit Mangenot,
directeur général

de |'Association
nationale des industries
alimentaires.

- M. Jéréme

Bédier, président

de la Fédération des
entreprises du commerce
et de la distribution.

- M. Léon Salto,
membre du conseil
exécutif de la Fédération
des entreprises du
commerce et de la
distribution.

- M. Alain Fouché,
sénateur.

- Mme Marie-
Francoise Marais,
conseiller a la Cour de
Cassation.

- M. Michel Glais,
professeur agrégé de
sciences économiques a
I"'université de Rennes.

- M. Jean-Christophe
Martin, directeur

du commerce, de
I'artisanat, des services
et des professions
libérales, ou son
représentant.

- M. Jean-Claude
Lejob, président
honoraire de la
Fédération francaise de
la coopération fruitiére,
légumiére et horticole.

- M. Bertrand de
Kermel, directeur de la
Fédération nationale des
coopératives laitiéres.

- M. Guy Leclerc,
représentant de la
Fédération « Les
Enseignes du Commerce
Associé ».

- M. Jean-Michel
Bordais.

- M. Luc Rousseau,
directeur général des
entreprises, ou son
représentant.

- M. Alain Parres,
président honoraire du
Comité national des
péches maritimes et
des élevages marins.

- M. Eric Jourde,
représentant de la
Fédération des industries
électriques, électroniques
et de la communication.

- M. Philippe Houze,
président de I'Union du

commerce de centre-ville.

- M. Pierre Gogin,
président délégué

de la Fédération
professionnelle des
entreprises de sports et
loisirs.

- M. Jean-Marie
Aurand, directeur des
politiques économique
et internationale, ou son

- M. Dominique de
Gramont , délégué
général de 'Institut
de licison et d'études

- M. Alain
Grimm-Hecker,
président honoraire
du Groupement

- M. Pascal Malfoy,
président de la
Fédération des magasins
de bricolage.

- M. Patrick Lorie,
président de la
Fédération nationale des
métiers de jardinerie.

représentant. des industries de interprofessionnel de
consommation. fabricants d'appareils
ménagers.
- M. Daniel - Mme Ophélie Seris, |- M. Roland Gardin, |- M. Xavier Alberti,
Pasquier, président |chargée de mission président du Conseil représentant la
honoraire du Comité  |juridique & la Fédération |national des professions | Fédération nationale des
de liaison des des entreprises et de I'automobile. boissons.
industries de main- entrepreneurs de France.
d'ceuvre.
- M. Pascal Coste, |- M. Pascal Nizan, - M. Christian - M. Claude
vice-président a la représentant du Syndicat | Pépineau, vice- Thiéblemont,
Fédération nationale | des Jeunes agriculteurs. | président de la représentant de la
des syndicats Confédération francaise |Confédération francaise
d’exploitants agricoles. du commerce de du commerce de
gros et du commerce gros et du commerce
international. international.
- M. Jean Bellet, - M. Francois - M. Philippe - M. Claude Boisseau,
président de la Cartron, président Lebreton, président président de la
Confédération de la Confédération d'Intermarché Fédération nationale de
nationale des nationale de la pdétisserie- I'épicerie.
charcutiers, charcutiers- | confiserie- chocolaterie-
traiteurs et traiteurs de | glacerie de France
France
Secrétaire générale : Mme Corinne Solal
M€l Avocats M€l Avocats
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Rappelons que la CEPC a été créée par la
loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles
régulations économiques et qu’elle a pour
mission de donner des avis ou de formuler
des recommandations sur les questions, les
documents commerciaux ou publicitaires
et les pratiques concernant les relations
commerciales entre producteurs, fournisseurs,
revendeurs, qui lui sont soumis.

Elle peut également décider d’adopter des
recommandations sur les questions portant
notamment sur le développement des bonnes
pratiques commerciales et enfin elle exerce un
role d’observateur régulier sur ces pratiques.

Dans le cadre des nouvelles dispositions
législatives applicables et de la nomination
des nouveaux membres intervenue tres
récemment en conséquence, les membres se
sont réunis pour la premiere fois en séance
pléniere le 7 juin 2006, au cours de laquelle la
Commission a décidé de créer une chambre
d’examen spécialisée sur les délais de
paiement et a procéder a un examen liminaire
de ces nouvelles saisines.

La CEPC peut étre saisie par le Ministre de
I’Economie, des Finances et de I'Industrie,
le Ministre chargé du secteur économique
concerné, le Président du Conseil de la
concurrence, les entreprises elles-mémes, bien
entendu, les organisations professionnelles ou
syndicales, les associations de consommateurs
agrées, les chambres de commerce ainsi que
les chambres des métiers ou d’agriculture,
outre son auto-saisine possible également.

Rappelons cependant que la Commission n’a
A N

pas de role de médiation et ne peut que rendre

des avis concernant notamment la conformité

au droit de la pratique commerciale en cause

ou émettre des recommandations d’ordre

plus général.

La CEPC établit chaque année un rapport
dactivité.
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Rappelons enfin que les membres de la
Commissions sont tenus au secret le plus
strict et que si les saisines ne peuvent étre
en aucune maniere anonyme, pour autant
les documents communiqués a la CEPC
sont « anonymisés », de telle sorte que I'on ne
puisse pas reconnaitre I'entreprise ayant saisi
la Commission.

ok %

Les avis prononcés par la CEPC sont les
suivants :

m Avisn®02-Ol relatifalarecommandation
élaborée par I'ANIA et la FCD visant
a favoriser au mieux I'évolution des
relations commerciales au bénéfice du
consommateur ;

m Avis n° 04-02 relatif a la conformité de
certaines pratiques a l'article L.442-6 du
Code de commerce ;

m Avis n° 2004-03 relatif a la demande
d’avis deI'Union National des Producteurs
de Granulas portant sur un projet de
recommandation relatif aux délais de
paiement ;

m Avis n° 04-04 relatif a certaines clauses
contenues dans les conditions d’achat ;

m Avis n° 04-05 relatif a une clause
contenue dans certaines conditions
générales de vente ;

m Avis n° 04-06 relatif a certaines
pratiques dans le secteur de la distribution
alimentaire ;

m Avis n° 04-07 relatif a certaines
pratiques de facturation du lait et des
céréales [non publié] ;

m Avis n° 04-08 relatif a la conformité
au droit des pratiques d’encheres
électroniques inversées ;

m Avis n° 05-01 relatif 3 certaines clauses
d’un contrat de distribution sélective,
quantitative et qualitative de véhicules
de loisir, mis en ceuvre par un fabricant

[non publié].
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Conclusion

« Une attention particuliére sera portée
a la mise en ceuvre de la loi, dans
le but d’en vérifier le respect par les
opérateurs et de préparer le bilan et les
propositions qui devront étre soumis au
Parlement a la fin de Uannée 2007.

Les sujets suivants feront Lobjet d’un
suivi particuliéerement attentif des
administrations compétentes :

- respectdesnouvellesréglesde Uarticle
L 441-7 relatives aux contrats de
services et juste qualification de ces
services ;

- swrveillance des pratiques abusives
civilement sanctionnées ;

- respect de Uinterdiction de revente
a perte.

Les nouvelles dispositions relatives a la
poursuite et a la sanction des infractions
prévues au titre IV du livre 1V du code
de commerce seront naturellement
mises en oeuvre dans ce cadre.

La mise en ceuvre de ces orientations, qui
doivent mobiliser tous les partenaires
économiques, devra conduire a un
progres significatif dans le sens d’une
meilleure concurrence et d’un avantage
pour le consommateur. »

L'administration conclut donc sa Circulaire
en attirant tout particulierement lattention
des opérateurs économiques sur 'objet de ses
futurs controles qui porteront essentiellement
sur le respect des nouvelles regles édictées
par larticle L.441-7 du Code de commerce
relatives aux contrats de services, d’une
part, la juste qualification de ces services,
d’autre part, les pratiques abusives civilement
sanctionnées, par ailleurs et enfin le respect
de l'interdiction de revente a perte, ce dernier
point n’intervenant finalement qu’en derniere
position !

Il convient en conséquence de ne pas sous-
estimer P'attention que 'administration entend
porter a la mise en ceuvre de la loi Dutreil et
donc au respect, par'ensemble des opérateurs
économiques, des dispositions ayant trait
a la définition légale de la coopération
commerciale et au formalisme extrémement
rigoureux qui doit 'entourer, et a ce titre, a la
« juste qualification » des services rendus par
le distributeur.

M@ Avocats

De maniere beaucoup plus générale, il est vrai,
les pratiques abusives seront sanctionnées
ainsi que le précise l'administration et
ce, afin de rendre effective cette loi, mais
aussi beaucoup plus efficace I'ensemble du
dispositif législatif.

Ce n'est pas pour autant que l'on doive
oublier que la Loi Dutreil s’inscrit dans une
logique de profond changement du mode de
détermination du seuil de revente a perte et
que des controles interviendront la également,
mais davantage en fin d’année et au début de
I’année 2007.

Ces controles ne seront véritablement effec-
tués qu’en fin d’année 2006 et au cours du 1
semestre 2007, des lors que ce n’est qu’a cette
époque la que 'administration pourra réelle-
ment déterminer si tel ou tel distributeur a re-
vendu a perte un produit, compte tenu de la
nécessaire connaissance que les services de la
DGCCRF devront avoir, lors de leur controle,
des conditions tarifaires obtenues par chacun
des distributeurs en cause, au vu du chiffre
d’affaires réalisé par les fournisseurs avec
chacun d’entre eux et de ce qu’on a coutume
d’appeler I« atterrissage de fin d'année», qui
permet de constater si chacun des distribu-
teurs en cause a atteint tel ou tel palier de
chiffre d’affaires ou si son chiffre d’affaires a
progressé et ce, dans quelle mesure.

En effet, on se souviendra que 'administra-
tion a bien rappelé dans sa Circulaire du 8
décembre quil appartiendra au distributeur
qui prendra la responsabilit¢ d’imputer les
ristournes convenues avec le fournisseur, dans
le prix d’achat effectif, de justifier aupres de
lautorité de controle, le cas échéant a pos-
teriori, la licéité de cette prise en compte.

Les distributeurs sont clairement responsabi-
lisés par I'administration a cet égard, compte
tenu que toute intégration d’une réduction
de prix différé dans le calcul d’'une « SRP >
devra pouvoir étre justifiée, chiffres a I'appui
par les distributeurs, lors des enquétes qui
interviendront et, dans Ihypothése ou un
distributeur ne parviendrait pas a démontrer
la juste intégration d’une ristourne de fin
d’année, a titre d’exemple, dans son « SRP »,
le délit de revente a perte serait ni plus ni
moins que constitué et des poursuites pénales
pourraient alors étre engagée a Iencontre de
ce distributeur.
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