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Breve présentation du projet de loi relatif & la consommation, soutenu
par Messieurs Pierre Moscovici, Ministre de I'économie et des finances

et Benoit Homon, Ministre delégué a I'économie sociale et solidaire et

de la consommation

Par Jean-Christophe Grall et Thomas Lamy

S’agirait-il de remetire sur le métier la loi de moderni-
sation de I'économie (« LME») ?

Lors du Conseil des ministres du 2 mai, le projet de loi
relatif & la consommation (ci-aprés dénommé le « pro-
jet de loi ») a été présenté aprés qu'il ait été soumis a
la censure du Conseil d’Etat.

Ce projet de loi est particulierement important car il
modifie les dispositions qui ressortent tout aussi bien du
Code de la consommation que du Code de commerce.

Il ne s’agit pas, dans le cadre de ce « Flash Concur-
rencey, naturellement, de reprendre, dans le détail
chacune des mesures prochainement soumises au Par-
lement (la discussion devrait avoir lieu devant I'Assem-
blée nationale au cours de la froisieme semaine du mois
de juin, avec un passage devant le Sénat dans la foulée
et une adoption frés rapide en conséquence, compte
tenu de sa déclaration d'urgence).

Nous ne reprendrons ici que quelques dispositions qui
constituent, sans nul doute, les « disposifions phares» de
ce texte.

I. Modifications des dispositions figurant dans le
Code de la consommation

1. Linstauration de I'action de groupe en droit fran-
cais aprés plus d’'une vingtaine d’années de tergi-
versation, d’avant-projets divers et variés, de pro-
jets, de textes épars, de mesures annoncées mais
jamais soumises au Parlement:

Réclamée depuis plus de trente ans par les associa-
tions de consommateurs et ayant fait I'objet de mul-
tiples promesses présidentielles ainsi que de nombreux
projets et propositions de loi, I'action de groupe semble
étre sur de bons rails pour une adoption dans les pro-
chaines semaines.

Le projet de loi relatif a la consommation s'ouvre, en
effet, sur un chapitre premier consacré & I'infroduc-
tion d'une procédure d'action de groupe en droit
francais.

L'exposé des motifs du projet de loi la définit de la
maniéere suivante :

« L'action de groupe, en permettant de regrouper
dans une seule procédure les demandes de répara-
tion émanant d’un grand nombre de consommateurs,
qui se trouvent dans des situations de fait et de droit
identiques ou frés largement similaires, victimes des
pratiques illicites ou abusives d’'un méme profession-
nel, apparait comme la forme d’action en réparation
la plus adaptée pour le traitement des contentieux de
consommation de masse. ».

L'objectif politique en instaurant une telle action est
de rééquilibrer les rapports entre les entreprises et les
consommateurs.

Cette nouvelle action possede également une vertu
préventive puisqu’elle incite les professionnels a res-
pecter la loi. C'est pourquoi, le ministre délégué d la
Consommation, M. Benoit Hamon, a qualifié I'action
de groupe d'«arme de dissuasion massive». Celle-Ci
permettrait ainsi de mettre d mal les rentes de situa-
tion de certains acteurs économiques.

Le projet de loi prévoit d'intégrer dix-huit nou-
veaux articles au sein du Code de la consom-
mation dont le premier d'enfre eux, [I'article
L.423-1, définit le champ d'application de I'action
de groupe et la qualité pour agir. Ce dernier est ainsi
rédigé :

«Une association de défense des consommateurs, re-
présentative au niveau national et agréée en applica-
tion de I'article L.411-1, peut agir devant une juridic-
tion civile afin d’'obtenir la réparation des préjudices
individuels subis par des consommateurs placés dans
une sifuation identique ou similaire et ayant pour origine
commune un manquement d’un méme professionnel a
ses obligations légales ou confractuelles :

a) A I'occasion de la vente de biens ou de la fourni-
fure de services ;

b) Ou lorsque ces préjudices résultent de pratiques
anticoncurrentielles au sens du titre Il du livre IV du
code de commerce ou des articles 101 et 102 du
Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne.

Seule la réparation des préjudices matériels résultant
d’une atteinte au patrimoine des consommateurs et
résultant d'une des causes mentionnées ci-dessus
peut éfre poursuivie par cette action.n.

- Un_champ d'application restreint « aux litiges du
quotidien» :

Le champ d’'application de I'action groupe est cir-
conscrit aux litiges de consommation de masse et de
concurrence. Seraient notamment concernés par
I'action de groupe les clauses abusives des confrats,
les fromperies sur les biens et les services ainsi que les
surcoUts de facturation liés aux pratiques anticoncur-
rentielles. Le projet de loi ne prévoit qu'une indemni-
sation des préjudices matériels, a I'exclusion des dom-
mages corporels et du préjudice moral. Les contentieux
boursiers ainsi que ceux relatifs a la santé ou & I'environ-
nement sont exclus de ce nouveaux recours. Dans ces
deux derniers cas, en effet, qu'il s'agisse de I'amiante,
du Médiator ou des protheses mammaires dites «PIPy,
le préjudice ne peut étre évalué de maniere unique et
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nécessite des expertises individuelles.

- Les associations agréées de protection des consom-
mateurs, seuls demandeurs d I'action de groupe :

Le projet de loi prévoit que la procédure ne pourra
étre engagée que par I'une des 16 associations de
consommateurs agréées par I'Etat. Les associations
examineront ainsile bien-fondé des demandes etjoue-
ront un réle de filtre. La victime du préjudice n'a donc
pas la qualité a agir. L'intermédiaire entre le consom-
mateur et le juge serait donc I'une des associations de
consommateurs agréées et non pas les avocats. Certes,
les avocats pourront accompagner ces associations et
plaider pour elles mais ils ne pourront pas eux-mémes
lancer une action de groupe. Toutefois, I'article L.423-4
du projet de loi prévoit que I'association peut s'ad-
joindre, avec I'autorisation du juge, toute personne pour
I'assister, notamment aux fins qu'elle procéde d la ré-
ception des demandes d'indemnisation des membres
du groupe et plus généralement aux fins de représenta-
tion des consommateurs 1ésés, aupres du professionnel,
en vue de leur indemnisation. Ce tiers pourrait éfre...
I'avocat !

- Une procédure d'opt in en deux phases :

La procédure mise en place par le projet de loi s'arti-
cule en deux phases : le jugement sur la responsabilité
puis la phase d'indemnisation.

- Dans un premier femps, un jugement au fond
constatera que les conditions mentionnées d
I'article L.423-1 sont réunies et statuera sur la res-
ponsabilité du professionnel. Le juge déterminera
les criteres O partir desquels les consommateurs
seront susceptibles de demander réparation et
fixera le montant de I'indemnisation ou les moda-
lités de calcul de celui-ci. Une fois les délais de
recours contre la décision statuant sur la respon-
sabilité du professionnel expirés, le juge ordon-
nera les mesures de publicité de son jugement
afin de permettre aux consommateurs [ésés qui
satisferont aux conditions requises pour rejoindre
le groupe, de solliciter le versement de I'indem-
nité fixée par le tribunal. Ces mesures de publicité
seront mises en ceuvre aux frais du professionnel
condamné. Le législateur ayant opté pour un mé-
canisme d'opt-in, le jugement fixera également
les délais et modalités selon lesquels les consom-
mateurs pourront adhérer au groupe. A ce fitre,
le juge déterminera I'interlocuteur des consom-
mateurs pour la réparation de leur préjudice, a
savoir, le professionnel directement ou bien par le
fruchement de I'association.

- Dans un second temps, la phase d’'indemnisation
permettra aux consommateurs d'obtenir I'indem-
nisation fixée par le jugement. Les consomma-
teurs présenteront, dés lors, leur créance au pro-
fessionnel soit directement soit par I'intermédiaire
de I'association. Le juge ayant rendu le jugement
sur la responsabilité tfranchera également les diffi-
cultés en cas de contestations de ces créances.
Celui-ci devant statuer dans un méme jugement
sur foutes les demandes d’indemnisafion aux-
quelles le professionnel n'a pas fait droit, il de-

vra aftendre d'avoir répondu & I'ensemble des
contestations pour pouvoir rendre son jugement
sur les créances contestées. Ce choix du législa-
teur n'est pas sans conséquence sur la liquidation
des créances qui se voit repoussée dans le temps.

En outre, afin de regrouper le contentieux des actions
de groupe, des tribunaux de grande instance spé-
cialement désignés connaitront de ces nouveaux
recours.

- L'action de groupe dans le domaine de la concur-
rence, une action de suite renforcée :

Le projet de loi prévoit & I'article L.423-10 que I'action
de groupe ne peut pas étre introduite avant que la
décision de I'autorité de la concurrence nationale
ou européenne soit devenue définitive. Cette action
sera enfermée dans un délai de 5 ans O compter de
la date dlaquelle la décision constatant une violation
des régles de concurrence n'est plus susceptible de
recours.

On voit ainsi se concrétiser la volonté exprimée de-
puis plusieurs années A présent du « private enforce-
menty avec la réparation du préjudice concurrentiel
subi par les victimes des pratiques anficoncurrentielles
et notamment des cartels |

- La procédure de médiation :

A noter enfin que le projet de loi envisage une procé-
dure de médiation. Selonles termes de I'article L.423-9,
tout accord négocié au nom du groupe est soumis
a I'nomologation du juge, qui lui donne force exécu-
toire. A cet égard, le juge peut prévoir des mesures
de publicité afin d'informer les consommateurs de
cet accord.

C'est en cela également que I'action de groupe
s'assimile & «une arme de dissuasion massivey, le but
étant de parvenir & un compromis entre les consom-
mateurs et les entfreprises avant que la procédure
judiciaire n’aboutisse.

2. Le renforcement des sanctions a la suite de I'af-
faire dite de la « viande de cheval» :

On se souviendra que Benoit Hamon, lors de sa pre-
miére conférence de presse donnée d la suite de
I'affaire Spanghero avait sévérement critiqué la
faiblesse des sanctions prévues par le Code de la
consommation en matiére de tfromperie, les sanctions
actuelles étant trés largement insuffisantes en termes
de dissuasion dés lors qu'elles s'établissent a ce jour
a 37.500 euros d'amende, amende maximale pour
la personne physique et au quintuple pour la per-
sonne morale reconnue coupable, d savoir 187.500
euros d'amende, certes avec une peine d’emprison-
nement de deux ans, prévue par le texte de I'article
L.213-1 du Code de la consommation mais jamais
prononcée, sauf dans les cas extrémement rares, et
encore avec sursis.

L'article 65 du projet de loi prévoit désormais une
amende de 300.000 euros pour la personne physique,
la peine d’'emprisonnement de deux ans étant main-
tenue.
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Cette sanction pécuniaire pourra étre portée au
quintfuple pour la personne morale, sachant que la
peine d'amende prévue par I'article L.213-1 pour-
ra atteindre 10% du chiffre d'affaires réalisé lors de
I'exercice précédent et ce, par analogie avec les
sanctions que I'on connait en matiére de pratiques
anticoncurrentielles visées par I'arficle L.464-2 du
Code de commerce.

Il convient encore de relever que ces peines seront
doublées en cas de récidive, avec une peine d'em-
prisonnement qui sera portée de deux ans a cing ans
(donc soit plus du double) et une sanction pécuniaire
pouvant atteindre 600.000 euros pour la personne
physique, le quintuple, toujours pour la personne mo-
rale.

Ces sanctions pécuniaires ainsi que cette peine d'em-
prisonnement seront applicables en matiére de publi-
cité tfrompeuse ou de nature 4 induire en erreur les
consommateurs, tel que ce délit est prévu par I'article
L.121-1 du Code de la consommation (cf. article é4
du projet de loi qui prévoit que I'article L.121-6 qui
renvoie a I'article L.213-1 du Code de la consomma-
tion, prévoit désormais que les pratiques commer-
ciales frompeuses sont punies d'un emprisonnement
de deux ans et d'une amende de 300.000 euros, le
montant de I'amende pouvant étre porté a 10% du
chiffre d'affaires réalisé lors de I'exercice précédent
ou O 50% des dépenses engagées pour la réalisation
de la publicité ou de la pratique constituant le délit).

Dans le cadre de la recherche d'une tromperie po-
tentielle, I'article 49 du projet de loi prévoit désormais
que pour la recherche et la constatation des infrac-
tions au présent livre, les agents de la concurrence,
de la consommation et la répression des fraudes,
ayant au moins le cadre de confréleur, peuvent, sur
demande du ministre chargé de I'économie, procé-
der a des opérations de visite et saisie en tous lieux,
chaqgue visite devant étre autorisée par une ordon-
nance du Juge des libertés et de la détention du Tri-
bunal de grande instance dans le ressort duquel sont
situés les lieux a visiter.

Les dispositions désormais applicables sont calquées
sur celles connues en matiere de visites et saisies rele-
vant du droit de la concurrence et prévues par |'ar-
ticle L.450-4 du Conseil de la concurrence.

3. Le droit de rétractation applicable aux contrats
conclus a distance, hors établissement sera dou-
blé :

Nous reviendrons, dans un prochain « Flash Concur-
rence» ou une prochaine «Llettre du Cabinety sur
I'ensemble des dispositions s’appliquant aux contrats
conclus a distance et notfamment sur I'ensemble des
dispositions s'appliquant au commerce électronique.
D’'ores et déja, I'article 5 du projet de loi prévoit que
le délai de rétractation prévu par I'article L.121-21
nouveau (et 121-20 ancien) du Code de la consom-
mation est porté de sept d quatorze jours pour tout
contfrat conclu a distance, a la suite d'un démar-
chage téléphonique ou hors établissement, sans avoir
Aa motiver sa décision, ni d encourir d'autres coUts que
ceux prévus par les articles L.121-21-3 & L.121-21-5.

Il convient également de lire les nouvelles dispositions
de I'article L.121-21-8 qui prévoit I'ensemble des ex-
ceptions a I'application du droit de rétractation.

Les nouvelles dispositions de [I'article L.121-22 du
Code de la consommation prévoient désormais des
sanctions administratives dont le montant ne peut
excéder 15.000 euros pour une personne physique
et 75.000 euros pour une personne morale, I'amende
étant prononcée dans les conditions prévues par
I'article L.141-1-2 du Code de la consommation (cf.
article 5 du projet de loi).

kokk

La réforme des garanties dont bénéficie le consom-
mateur :

En marge de la présentation de ce projet de loi, une
proposition de loi visant a lutter contre I'obsolescence
et @ augmenter la durée de vie des produits enregis-
trée a la Présidence du Sénat le 18 mars 2013 et pré-
sentée par le sénateur M. Jean-Vincent Placé et les
membres du groupe écologiste ne doit pas étre igno-
rée de par son importance en effet.

L' objectif principal de cette proposition de loi consiste
en I'amélioration de I'information du consommateur
sur la garantie [égale de conformité prévue aux ar-
ticles L.211-4 & L.211-13 du code de la consommation
ainsi gue sur la garantie des défauts de la chose ven-
due prévue aux articles 1641 & 1648 et 2232 du code
civil.

A cette fin, il est proposé d'insérer un nouvel article
L.133-3 dans le Code de la consommation prévoyant
que les conditions générales de vente applicables
aux contrafs de consommation doivent mentionner
«l'existence, la mise en ceuvre et le contenu de la
garantie légale de conformité et de celle relative aux
défauts de la chose vendue dues par le vendeur»
ainsi que «Le cas échéant, I'existence d'une garantie
contractuelle et d'un service apres-vente.y

En outre, afin de faciliter la réparation des biens, il est
prévu un nouvel article L.111-3 obligeant le fabricant
a informer le vendeur sur la période durant laquelle
les pieces indispensables a I'utilisation du bien seront
disponibles. Le vendeur répercutera a son tour cette
information au consommateur. Cette derniére devra
se fraduire par I'obligation de mettre effectivement
ces pieces a la disposition du consommateur durant
la période considérée. Cette nouvelle obligation d la
charge du fabricant et du vendeur fait donc suite a la
proposition de loi visant a lutter conire I'obsolescence
et a augmenter la durée de vie des produits.

Par ailleurs, dans le but d'améliorer I'efficacité de
la protection du consommateur, I'article L.211-7 du
code de la consommation serait modifié afin de
faire passer de six a douze mois la période durant
laguelle le défaut de conformité est présumé exister
au moment de la délivrance du bien. Cette modifi-
cation fait également suite d la proposition de loi
de M. Jean-Vincent Placé. Ce dernier propose une
extension a deux ans de la durée de la charge de
la preuve du défaut de conformité. Cette durée n'a
pas été réduite par le projet de loi consommation.
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A noter que cette proposition de loi prévoit égale-
ment un allongement de la durée Iégale de confor-
mité & 5 ans au lieu de 2 ans actuellement (article
L.211-12 du Code de la consommation). Cette exten-
sion de la garantie serait progressive dans le femps.
Le délai serait porté a trois ans & compter du 1° jan-
vier 2014 ; quatre ans & compter du 1¢ janvier 2015 ;
cing ans a compter du 1¢ janvier 2016. Cependant,
lors des débat au Sénat relatifs & la proposition de loi
écologiste, Benoit Hamon a fait valoir qu'une telle
extension de garantie « n’aurait pas de sens pour tous
les produits». D'aprés lui, « augmenter la garantie de
deux a cing ans, c'est un renchérissesment de 20%
au prix, ce qui serait malvenu en ces temps de crise ».
Cette piste a été écartée du projet de loi.

Il. Modifications des dispositions figurant dans le
Code de commerce

1. Modification des sanctions applicables en ma-
tiere d'achat de fruits et Iégumes frais :

L'arficle L.441-2-2 du Code de commerce prévoit
désormais une amende administrative pouvant at-
teindre 15.000 euros pour la personne physique et le
quintuple pour la personne morale en cas de man-
guement a l'interdiction portant sur I'octroi de re-
mises, rabais et/ou ristournes pour I'achat de fruits et
légumes frais.

Cetfte amende sera doublée en cas de réitération du
manguement dans un délai de deux ans, & compter de
la date & laquelle la premiére décision de sanction sera
devenue définitive.

2. Modification des dispositions s’appliquant en ma-
tiere de facturation :

Une harmonisation est prévue entre les dispositions
figurant sous I'article L.441-3 du Code de commerce
et celles prévues par les articles 289-1-3°, 2¢me glinéa du
Code général des impbts (texte général portant sur le
principe méme de la facturation) et 242 nonies A de
I'annexe 2 de ce code (mentions obligatoires sur fac-
fure).

Le non-respect des regles de facturation devrait tou-
jours étre sanctionné pénalement et non administra-
tivement : a ce ftitre, I'article L.441-3, dont les dispo-
sitions n'avaient déja pas été modifiées par les lois
«Chatel » du 3 janvier 2008 et « LME » du 4 ao0f 2008
fait donc un peu figure de dinosaure dans le nouveau
systeme légal ; du reste, peut-étre la constatation d'une
fres grande fréquence des irégularités de facturation
a-t-elle motivé cette exclusion du champ de la sanction
administrative, ceci afin d'éviter que la constatation
des infractions par I'administration ne se mue, pour
les entreprises défaillantes, en tir aux pigeons.

Seule I'absence d'établissement d'un bon de com-
mande ou d’un contrat pour le tfransport des fruits et
légumes frais destinés & leur vente ou leur revente a
un professionnel établi en France (L.441-3-1) devrait
désormais faire I'objet d'une amende administra-
five pouvant atteindre 75.000 euros pour la personne
physique, 375.000 euros pour la personne morale, ces
montants étant portés au double en cas de réitéro-
tion dans le délai de deux ans & compter de la date

a laguelle la premiere décision de sanction sera deve-
nue définitive.

Ces sanctions seraient prononcées dans le cadre dé-
sormais prévu par I'article L.465-2 du Code de com-
merce, ce que Nous verrons ensuite.

3. Modification affectant I'article L.441-6 du Code
de commerce :

Les conditions générales de vente constituent tou-
jours le socle de la négociation commerciale, mais ce
socle est en quelque sorte délocalisé du 1¢ alinéa du
| de I'article L.441-6 au 7éme alinéa.

Y-a-t-il un enjeu lié & cette délocalisation 2 Nous pour-
rions croire que non, mais en réalité cet enjeu existe des
lors que désormais, si cette modification est votée par
le Parlement, il sera précisé que les conditions géné-
rales de vente constituent le socle de la négociation
commerciale et que c’est, dans le cadre de cette
négociation, que tout producteur, grossiste ou impor-
tateur, prestataire de service, pourra convenir avec
un acheteur de produits ou demandeur de prestation
de service, de conditions particulieres de vente, ce
qui vient en définitif renforcer ce point de départ de
la négociation commerciale qui est constituée par les
conditions générales de vente.

Leur réle s'est également renforcé et sile texte ne pré-
voit foujours pas une obligation d'avoir des conditions
générales de vente mais simplement de les commu-
niquer, le nouveau texte prévoit, en quelque sorte,
une obligation de rédiger des conditions générales
de vente préalablement, sans quoi il ne pourrait y
avoir de négociation de celle-ci et donc d'octroi de
conditions particuliéres de vente.

Le 9°me alinéa de I'article L.441-6 est également modifié
de maniere tres substantielle puisque désormais la fac-
ture périodique est instaurée alors méme qu'il ne s'agis-
sait que d'une simple tolérance fiscale et administrative,
de maniére plus générale.

Ce sera désormais chose faite, si cette modifi-
cation est adoptée par le Parlement, ce qui de-
vrait «passer comme une lettre a la poste », cette
modification n'étant pas la plus substantielle de ce
projet de loi ; la facture périodique aura désormais droit
de cité, mais avec un délai spécifique de reglement
qui sera de 45 jours & compter de la date d'émission
de cette facture.

4. Des sanctions sont désormais prévues pour le
non-respect de I'ensemble des délais de paie-
ment :

On sait aujourd’hui que seuls les délais de paie-
ment prévus en matiére de transport ou en ma-
tiere de denrées périssables ou encore de boissons
alcoolisées sont passibles d'une sanction pénale,
mais tel n'est pas le cas pour les autres délais de paie-
ment qui sont de 45 jours fin de mois ou 60 jours, date
de facture.

Cette sanction civile devait étre recherchée sous
I"article L.442-6-1-7° du Code de commerce, dans le
cadre d'un abus nécessitant d'étre démontré par
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I'administration ou le plaignant, ce qui n'était guére
aisé ; et d'ailleurs, & ce jour, il 'y a pas de jurispru-
dence connue en la matiere.

Cet état de fait devrait étre considérablement modi-
fié, puisque des sanctions administratives seraient dé-
sormais prévues, a due concurrence de 75.000 euros
pour la personne physique et du quintuple pour la
personne morale.

Ces sanctions seront également applicables
en cas d'absence de mention des pénalités
de retard dues en cas de non-respect du délai
de reglement, du taux minimal desdites péna-
lités ou de mention de conditions d'exigibilité
non conformes, ainsi qu'en cas d'absence de
I'indemnité forfaitaire de recouvrement.

Les montants prévus ci-dessus seront également dou-
blés en cas de récidive au cours du délai précité de
deux ans.

Ces mémes sanctions s'appliqueront également en
cas de clause ou de pratfique ayant pour effet de re-
tarder abusivement le point de départ des délais de
paiement prévus par |'article L.441-6 du Code de com-
merce.

5. Modification de [l'article L.441-7 du Code
de commerce et de facto de la conven-
tion annuelle, le plus souvent appelée «Plan
d’affaires annuel» :

C'est ici que I'on peut s’interroger sur une éventuelle
modification en profondeur de la loi de modernisa-
tion de I'économie (« LME ») et sur un éventuel retour
en arriere vers peut-étre pas la loi Galland ou I'ordon-
nance du 1 décembre 1986 certes, mais enfin sur un
retour de la notion de « contrepartie » face aux avan-
tages financiers demandés par les acheteurs et tout
particulierement les GSA/GSS aux fournisseurs.

Si le principe méme de la convention écrite
annuelle conclue entre un fournisseur et un dis-
fributeur est, bien entendu, maintenu, on voit
apparaitre une trés nette volonté de fermeté et de
sévérité dans I'application de ces dispositions, avec
une accentuation du point de départ de la négo-
ciation commerciale constituée par les conditions
générales de vente du fournisseur, du producteur, du
négociant-grossiste lorsqu'il revend un produit a son
client, etc., avec le rappel du bareme de prix préala-
blement communiqué par le fournisseur, ainsi que ses
conditions générales de vente.

De méme, il est trés clairement précisé que cette
convention annuelle devra prévoir les « réductions de
prix correspondantesy obtenues en confrepartie de
la négociation commerciale issue de I'article L.441-6
du Code de commerce (remises/ristournes avec en
contrepartie une progression de chiffre d’affaires, un
volume devant étre atteint, des paliers devant étre
franchis, des services qualitatifs devant étre rendus tel
qu'un complément d'assortiment, etc.).

On peut se demander ici si ce n'est pas une restaura-
fion de la notfion de contrepartie dans la convention
annuelle dés lors que I'on sait que nombre de four-

nisseurs, nombre d'associations fédérant différents
fournisseurs et que I'administration elle-méme avait
pu constater que la LME avait entrainé une dilution
des confreparties pour se satisfaire de ce que I'on
a pu appeler en 2009 une «remise ou une ristourne
LME » qui venait globdliser un ensemble d’avantages
financiers.

L'arficle L.441-7-1-2° qui concerne la coopération
commerciale est également modifié puisqu'il ne
s'agit plus de lire : « les conditions dans lesquelles le
distributeur ou le prestataire de service s'oblige a
rendre au fournisseur, a I'occasion de la revente de
ses produits ou services aux consommateurs ou en
vue de leur revente aux professionnels, tout service
propre a favoriser leur commercialisation » mais « les
conditions dans lesquelles le distributeur ou le presta-
taire de service « rend » lesdits services. »

C'est en quelque sorte un impératif : soit il y a service
etily arémunération, soitiln'y a pas de service rendu
et il ne peut pas y avoir de rémunération.

Si la convention annuelle doit toujours étre conclue
avant le 1" mars ou dans les deux mois suivant le dé-
part de la période de commercialisation des produits
ou des services soumis d un cycle de commerciali-
sation particulier, il y a une volonté de faire coincider
I'augmentation du tarif en début d'année avec la
date d'application de la convention.

Certes, la convention peut toujours étre signée le 28
février voire le 29 février de I'année N, les années bis-
sextiles, mais pour autant, la date d’entrée en vigueur
des clauses prévues au premiérement et troisieme-
ment, & savoir la négociation des conditions de vente
et celles des autres obligations (ex services distincts de
la loi Dutreil) ne peut étre antérieure a la date d'effet
du prix convenu, ce qui signifie que si la convention
est formellement signée le 28 février 2014, et qu'un
nouveau tarif a été communiqué le 15 octobre 2013
pour une application le 1¢ janvier 2014, la négocia-
fion commerciale portant sur les conditions de vente
et les autres obligations ne pourra pas devenir effec-
tive tant que le nouveau tarif n'aura pas été accepté
par le distributeur.

Si le tarif est accepté le 15 février, il 'y aura pas de
rétroactivité possible au 1° janvier de I'année 2014
puisque le prix convenu aura été arrété convention-
nellement le 15 février 2014.

Les sanctions qui étaient auparavant des sanctions
pénales se métamorphosent en sanctions adminis-
tratives avec des montants demeurant identiques, &
savoir 75.000 euros pour le représentant 1égal ou son
délégataire et 375.000 euros pour I'entreprise. Ces
amendes pouvant étre doublées en cas de réitération
du manguement dans un délai de deux ans.

Apresl'article L.441-7 estinséré un nouvel article L.441-8
permettant de remettre en cause I'intangibilité des
conventions annuelles, lorsque nous sommes dans le
domaine des produits visés par I'article L.442-9-2°, &
savoir les matiéres premieres agricoles et les produits
alimentaires de consommation courante issues de la

premiere transformation de ces produits.
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Désormais, les contrats d'une durée d’exécution su-
périeure a trois mois portant sur la vente desdits pro-
duits et dés lors les conventions annuelles conclues
avec les GSA/GSS, négociants grossistes devront pré-
voir une clause relative aux modalités de renégocia-
fion des prix permettant de prendre en compte les
fluctuations & la hausse comme & la baisse des prix
de production.

La renégociation des prix convenue en début d'an-
née devra étre conduite de bonne foi dans un délai
qui ne pourra étre supérieur d deux mois, ceci faisant
écho aux différentes dispositions contractuelles figu-
rant dans les confrats des enseignes nationales, mais
également aux jurisprudences Novelli.

Un compte-rendu de cette renégociation des prix
devrait étre établi selon des modalités définies par un
prochain décret.

Le fait de ne pas prévoir de clauses de renégociation
conformes ou de ne pas respecter le délai maximum
de deux mois (ou le délai plus court prévu contrac-
tuellement) ou de ne pas établir le compte-rendu
précité, sera puni d'une amende administrative dont
le montant ne pourra excéder 75.000 euros pour la per-
sonne physique et 375.000 euros pour la personne
morale, le double étant prévu en cas de réitération
d’'une telle pratique.

Un nouvel aliéna 13 est rajouté au | de I'article L.442-6
du Code de commerce, prévoyant désormais que
le fait de passer une commande de produits ou de
prestation de service a un prix différent du prix fixé a
I'issue de la négociation commerciale, faisant I'objet
de la convention prévue & I'article L.441-7 ou de la
renégociation prévue a I'article L.441-8, engagera la
responsabilité civile délictuelle de I'acheteur.

6. Modification de I'article L.443-1 sur les boissons al-
coolisées :

S'agissant des boissons alcoolisées, un délai de regle-
ment & 45 jours, fin de mois ou 40 jours, & compter de
I'émission de la facture serait prévu uniformément.

7. Modification des
I'administration :

pouvoirs d'enquéte de

Une modification de I'article L.450-2 : cet article pré-
voit désormais que le double du proces-verbal n'est pas
fransmis aux personnes intéressées, mais que ce ne
serait désormais plus qu'une simple copie.

Quant aux dispositions définissant les enquétes dites
« légeres » prévues par I'article L.450-3 du Code de
commerce, il est désormais prévu que leur interven-
fion ne peut intervenir qu’'entre 8 et 20 heures dans
les lieux utilisés & des fins professionnelles, en ce compris
tous moyens de fransport & usage professionnel.

En dehors de ces heures, les enquétes pourront égale-
ment intervenir lorsque ces lieux sont ouverts au public
ou lorsqu’d I'intérieur de ceux-ci sont en cours des ac-
tivités de production, de fabrication, de transforma-
fion, de conditionnement, de transport ou de com-
mercialisatfion.

Lorsque ces lieux sont également a usage d'habita-

tion, les controles ne pourront étre effectués qu'entre
8 et 20 heures et avec I'autorisation du juge des liber-
tés et de la détention du Tribunal de grande instance.

De nouvelles dispositions sont prévues pour les controles
des opérations faisant appel a l'informatique, les
agents de I'administration auront acces aux logiciels
et aux données stockées ainsi qu'a la restitution en
clair des informations propres & faciliter I'accomplisse-
ment de leur mission.

lls pourront en demander la transcription par tout trai-
tement approprié des documents directement utili-
sables pour les besoins du contrdle.

Les agents de I'administration pourront également
recourir d toute personne qudlifiée pour les accom-
pagner lors de leur conftrole.

lls pourront également différer le moment ou
ils déclinent leur qualité, au plus tard jusqu'd la
notification & la personne contrélée de la constata-
tion de l'infraction ou du manguement ; ce seront
donc des « contréles mysteres ».

lls pourront ainsi faire usage d'un nom d’'emprunt. Un
décret en Conseil d'état devrait préciser les condi-
tions dans lesquelles de telles constatations pourront
intfervenir.

Le délit consistant a s’opposer de quelque facon que
ce soit au bon déroulement de I'enquéte, sanctionné
alors par une peine d'emprisonnement de six mois
et d'une amende de 75.000 euros devrait désormais
étre sanctionné d'une peine d'emprisonnement de
deux ans et d'une amende de 300.000 euros, ce qui
sera quelque peu dissuasif.

8. Lagrande nouveauté du projet de loi consomma-
tion : des sanctions administratives sont instaurées
et de nouveaux pouvoirs d'injonction sont donnés
aux agents de la DGCCRF :

- Le nouveau pouvoir d'injonction des agents de
la DGCCREF :

L'article L 465-1- nouveau du C.com confierait aux
agents habilités & rechercher et constater des man-
guements aux dispositions du Titre IV du Livre IV et &
ce titre I'ensemble des dispositions relatives d la factu-
ration, aux délais de paiement, a la négociation an-
nuelle, etc., le droit d’enjoindre au professionnel de
se conformer & ses obligations ou de supprimer toute
clause illicite. A défaut d'exécution de I'injonction
dans le délai imparti, la DGCCRF pourra prononcer
une amende administrative maximale de 3.000 euros
pour les personnes physiques et de 15.000 euros pour
les personnes morales.

- La compétence de la DGCCRF pour prononcer
des amendes administratives :

L'article L 465-2-1 du C.com nouveau habiliterait la
DGCCRF a prononcer les amendes administratives
mentionnées au Titre IV du Livre IV du Code de com-
merce et 4 ce titre aux articles L.441-2-2, L.441-3-1,
L 441-6, L 441-7, L 441-8 et L 443-1 du C.com qui ren-
voient respectivement aux infractions suivantes :
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- Interdiction des rabais, remises et ristournes pour
I'achat de fruits et légumes frais (L.441-2-2) ;

- Etablissement d'un bon de commande ou d'un
contrat pour le tfransport des fruits et lEgumes frais
destinés a leur vente ou leur revente a un profes-
sionnel établi en France (L.441-3-1) ;

- sanction du non-respect de I'obligation de men-
fionner les conditions d'application et le taux des
péndalités de retard de paiement, outre I'indem-
nité forfaitaire de recouvrement (art L.441-6, |, al
14 du C.com) ;

- sanction du non-respect du délai de paiement
supplétif et des délais de paiement maxima res-
pectivement prévus aux 8¢, 9¢ et 11¢ alinéas de
I'art L 441-6-1du C.com ;

- non-respect du formalisme et du contenu de la
convention annuelle entre un fournisseur et un
distributeur (date de conclusion et contenu - art.
441-7 du C.com) ;

- non-respect du formalisme prévu pour la contfrac-
tualisation portant sur la vente des produits figu-
rant sur la liste prévue au 2°me alinéa de I'article
L.442-9 du Code de commerce (article L.441-8) ;

- sanction du non-respect des délais impératifs spé-
ciaux (art L.443-1 du C.com).

- La procédure de l'article L.465-2 nouveau du
Code de commerce et le respect des droits de
la défense :

L'article L 465-2 nouveau du C.com organise la procé-
dure administrative devant la DGCCRF assortie de ga-
ranties procédurales.

La personne contrélée et poursuivie sera informée des
manguements qui lui sont reprochés et de son droit

de se défendre par la possibilité de présenter des ob-
servations écrites ou orales dans un délai d’'un mois.

A l'issue de ce délai, la DGCCRF pourra prononcer
une amende administrative par décision motivée.

Il est également prévu que la personne poursuivie et
condamnée au versement d'une amende adminis-
trative puisse exercer un recours de pleine juridiction
devant le juge administratif.

L'amende sera recouvrée parles comptables publics.
Un décret d'application est prévu.

Le délai de prescription de I'action administrative est
de trois ans & compter de la date du manguement,
sauf interruption de ce délai par un acte tendant d sa
recherche, d sa constatation ou & sa sanction.

* k k

Le projet de loi consommation qui ne porte donc
pas exclusivement sur les dispositions relatives au
droit de la consommation mais également — nous
I'aurons compris — sur de trés nombreuses dispositions
du Code de commerce et certaines issues de la loi
de modernisation de I'économie du 4 aolt 2008, doit
étre pris frés au sérieux et constituera, sans nul doute,
une vraie réforme dans bien des domaines ; pour ce
qui ne concerne que la négociation commerciale,
ne nous trompons pas, il y a & une vraie volonté de
sévérité dans I'application des textes.

Nous en reparlerons plus tard lors d'un prochain « Petit
Déjeuner » qu'organisera le Cabinet Grall & Associés
le 21 juin prochain a I'’hétel Bristol.

Une rupture de relations commerciales non délibérée mais imposée

par les circonstances économiques n'est pas brutale au sens de
I'article L.442-6-1-5° du Code de commerce

Par Nathalia Kouchnir-Cargill

Une telle solution prenant en considération les consé-
quences des réalités économiques subies par les en-
treprises, et donc empreinte de bon sens, vient d’étre
confirmée par un arrét de la Chambre commerciale
de la Cour de cassation en date du 12 février 2013
dans une affaire ayant opposé la société Caterpillar
France a un de ses sous-traitants réalisant depuis 25
ans des fravaux de maintenance sur certaines lignes
de produits.

Sur les demandes de la société CMI fondées sur une
diminution brutale des commandes de la société Ca-
terpillar France, la Cour de cassation répond :

« qu'il ne peut étre démontré I'existence d’'une quel-
conque rupture de la relation commerciale établie
entre CMI et chacune des sociétés Caterpillar, celles-
ci ayant certes diminué de facon significative leur
volume de commandes auprés de leur sous-traitant,
mais compte tenu de la diminution de leurs propres
commandes et donc de facon non délibérée » (Cass.

com. 12 février 2013, n° 12-11.709)

La Cour de cassation considére qu'ayant démontré
ses propres difficultés par une baisse de son activité
de 70 % entre 2007 et 2008, la baisse des commandes
des sociétés Caterpillar « ne leur était pas imputable ».
Cette position avait déja été adoptée a plusieurs
reprises par la Cour d’'appel de Paris et notfamment
dans une décision du 30 mai 2012 aux termes de la-
quelle la Cour avait jugé clairement :

« que la diminution de commandes ne constitue pas
une rupture, méme partielle, des relations commer-
ciales établies, lorsque cette diminution ne résulte
pas d’une stratégie volontaire du donneur d’ordre et
s’explique par une baisse d’activité. » (CA Paris, Pole
5, Chambre 4, 30 mai 2012, n° 11/09247)

La Cour d'appel de Paris vient encore de confirmer
cefte position dans une décision récente du 4 avril
2013 dans une affaire ayant opposé la société Darty
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A une société assurant pour son compte le transport,
la livraison et I'installation de certaines marchandises.
La Cour y considére :

« qu'il résulte des éléments ci-dessus énoncés que la
société Darty n'avait pas I'intention de rompre sa re-
lation commerciale avec la société MBCO mais s'est
simplement trouvée contrainte par des raisons éco-
nomiques, a savoir une baisse des commandes de
ses clients, d'envisager un déploiement des livraisons
sur une autre zone sur laquelle I'activité était main-
tenue. » (CA Paris, Péle 5, Chambre 5, 4 avril 2013, n°
10/02735)

Cette jurisprudence dégage donc un principe clair et
logique : point de rupture brutale lorsque la cessation
des relations n'est pas délibérée mais imposée par les
circonstances économiques.

Pourtant, la solution n'allait pas de soi.

On rappellera qu’'aux termes de I'article L.442-6-1-5°
du Code de commerce, seules deux exceptions font
échapper I'entreprise qui cesse, totalement ou par-
tiellement, une relation commerciale, d I'exigence
d'un préavis écrit tenant compte notamment de la
durée des relations, a savoir I'inexécution par I'autre
partie de ses obligations ou un cas de force majeure.

Partant de ce constat, de nombreuses décisions
avaient considéré qu'd défaut de constituer un cas
de force majeure, une baisse d'activité ou des diffi-
cultés économiques conjoncturelles ne constituaient
pas un élément susceptible d'exonérer I'entreprise
rompant les relations commerciales du respect du
préavis exigé par la loi.

Ainsi, la Cour d'appel de Chambéry dans une déci-
sion du 8 juillet 2010 avait-elle jugé :

« la survenance de la crise, qui s'est progressivement
installée depuis 2007 et qui avait entrainé deés le mois
de mars 2008, une baisse du cours des matieres pre-
mieres, ne peut étre qualifiée d'imprévisible » et que
« I'annulation massive des commandes a partir de fin
septembre 2009 [...] ne présente pas non plus de ca-
ractere d'extériorité constitutif de la force majeure ».
Ainsi, & défaut de remplir les conditions de droit com-
mun de la force majeure, a savoir I'imprévisibilité, I'ir-
résistibilité, et I'extériorité, la répercussion de difficultés
économiques ne constituait pas un fait exonératoire
de responsabilité.

Mais c'est en réalité sur un autre plan que se place
auvjourd’hui la jurisprudence, a savoir sur celui de I'in-
tention de I'auteur de la rupture.

Le texte dispose qu'engage la responsabilité de son
auteur et I'oblige & réparer le préjudice causé le fait
« de rompre brutalement, méme partiellement, une
relation commerciale établie, sans préavis écrit [...] »

Faut-il encore désormais qu'il y ait dans I'attitude de
I'entreprise concernée une réelle volonté de rompre
la relation commerciale et non la répercussion de dif-
ficultés économiques subies en amont.

Il est & noter plus globalement que cette évolution ju-
risprudentielle s'inscrit dans une tendance manifeste
des juges de circonscrire I'application de |'arficle
L.442-6-1-5° en en interprétant chacune des condi-
tions de plus en plus strictement.

La création de juridictions spécialisées pour I'applica-
tion de ce texte, et notamment le fait qu’il n'y ait plus
qu'une seule Cour d'appel, celle de Paris, compé-
tente pour connaitre des litiges sur celui-ci, conduira
en tout état de cause d une homogénéisation de ses
conditions d'application et & la confirmation d'une
interprétation de plus en plus stricte de celui-ci.

La CEPC apporte une précision importante, s'agissant des conditions

d’'application de 'article L.441-7 du Code de commerce

Par Thomas Lamy

Comme on le sait, I'article L.441-7 du Code de com-
merce impose des sujétions formelles assez lourdes
aux fournisseurs et aux distributeurs, lesquels sont te-
nus de convenir chaque année, par le moyen d'une
convention formalisée avant le 1 mars, les termes
complets de leur négociation commerciale annuelle.

Or, ce texte de loi, qui devrait probablement faire
I'objet de modifications a I'occasion de I'adoption de
la future « loi consommation », pour I'heure en discus-
sion, n'est pas forcément trés explicite, s’agissant de
son champ d’application, puisque le 1¢" paragraphe
de I'article L.441-7 dispose en effet que :

« une convention écrite conclue entre le fournisseur
et le distributeur ou le prestataire de service indique
les obligations auxquelles se sont engagées les par-
ties en vue de fixer le prix a l'issue de la négociation
commerciale. ».

Du fait de cette rédaction particulierement envelop-
pante, pourrait donc étre systématiquement concer-
né par les dispositions en cause, ni plus ni moins que
I'ensemble des contrats commerciaux intervenant sur
le territoire francais et prévoyant une « distribution »
des produits sur lesquels portent I'accord des parties,
ceci d moins de restreindre sensiblement le sens du
terme « distributeur» figurant & I'article précité.

C'est précisément d cet exercice de redéfinition res-
trictive que vient de procéder la Commission d'Exa-
men des Pratiqgues Commerciales [CEPC], d I'occo-
sion d'un avis N° 13-01 du 25 février 2013, intervenant
dans le droit fil d'une question posée par une fédé-
ration professionnelle rassemblant des entrepositaires-
grossistes, et rédigée dans les termes suivants :

« Les dlispositions de I'article L.441-7 du Code de com-
merce ont-elles vocation a s'appliquer dans les rela-
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tions enfre un entrepositaire-grossiste et un CHR [en-
treprise exploitant un café, un hétel ou un restaurant]
pour la fourniture de boissons € »

Selon la fédération en cause, si I'entrepositaire-gros-
siste en boissons doit étre considéré comme un four-
nisseur au sens de I'article L.441-7 du Code de com-
merce, la question se pose en revanche s'agissant
du CHR, dont on pourrait estimer, sur le plan juridique,
qu'il pourrait étre, non pas un distributeur de boissons,
tout en revendant les produits en cause, mais un pres-
tataire de service réalisant une transformation dans
le cadre d'une prestation plus large que la seule re-
vente des produits, tombant dés lors, hors du champ
d'application de I'article précité.

A cette interrogation, la Commission répond en ces
fermes :

«L'article L.441-7 du Code de commerce vise a
contractualiser les conditions de la vente d’un produit
ou d’un service enfre un fournisseur et un distributeur
ou un prestataire de service, en vue de sa revente en

La derniére décision rendue' par I'Autorité de la
concurrence en matiére d'appels d'offres publics,
pourrait, par certains aspects, apparaitre cocasse
si elle n’avait pas sanctionné a hauteur de 960 000
euros quatre sociétés du groupe Eiffage et une PME
locale (Vilmor Construction), pour avoir échangé des
informations avant le dépét de leurs offres respectives
en réponse a l'appel d'offres lancé en 2008 par la
Direction régionale des services pénitentiaire de Tou-
louse pour la reconstruction des miradors du centre
pénitentiaire de Perpignan, marché d'une valeur de
660 000 euros HT.

Ce qui amusera sans doute les lecteurs assidus de
cette décision, c'est qu'outre les similitudes frou-
blantes entre les documents émanant des deux sou-
missionnaires (Eiffage Construction Roussillon, Vilmor
Construction), le document cadre de décomposition
du prix global et forfaitaire de Vilmor Constfruction
remis au maitre d'ouvrage comportait malencon-
freusement au bas de chacune de ses trois pages la
mention du nom de I'autre soumissionnaire « Eiffage
Construction Roussillon ».

Comment justifier de I'utilisation de la matrice des do-
cuments de son concurrent dans la réponse appor-
tée a un appel d'offres 2

Les explications avancées par le groupe Eiffage pour
justifier la présence du nom de sa filiale en pied de
page des documents de Vimor Consfruction, qui
découlerait en substance de la seule négligence de
cette derniere, n'ont pas été jugées plausibles par
I' Autorité et pour cause !

I'état, ce qui exclut les produits ou service destiné a
éftre transformé par ces derniers. »

S'agissant spécifiqguement des CHR, ceux-ci ne
peuvent, selon la Commission, étre qualifiés ni de
distributeurs, ni de prestataires de service au sens
du texte précité, dés lors que dans le cadre de leur
activité, ils tfransforment les produits qu'ils revendent
a leurs clients dans le cadre d'une prestation de ser-
vice globale (impliquant en I'occurrence la prise en
charge des consommateurs fréquentant le CHR par
un personnel qualifié, I'ambiance y régnant, etc.).

La CEPC en conclut par conséquent que les disposi-
tions de I'article L.441-7 du Code de commerce ne
tfrouvent pas & s'appliquer a la relation unissant les
entrepositaires grossistes aux CHR : par deld 'espece
envisagée par la Commission, il faut donc surtout re-
tenir de I'avis précité que la transformation du produit
revendu exclut de facto I'application du texte légal,
ce qui constitue une précision bienvenue pour les ac-
teurs du monde économique.

Réponse aux appels d'offres : Attention au copier-coller !

Par Philippe Jouvet et Thibault Bussonniére

Tout d'abord, selon le directeur de I'établissement Eif-
fage Construction Roussillon, Vilmor Construction au-
rait utilisé le document dans le cadre d'une négocia-
tion en vue d'une sous-traitance du marché public
concerné. Or, il ressort des auditions conduites par la
DGCCRF qu'il n'y a eu aucune négociation formelle
entre ces deux enfreprises relative d une quelconque
prestation de sous-traitance. L'Autorité de la concur-
rence considére ainsi qu’ « outre le fait que I'existence
d'un projet de sous-traitance entre les sociétés mises
en cause n'est pas démontrée, les deux entreprises
n'ont & aucun moment informé le maitre d’'ouvrage
de I'existence de ces éventuelles discussions ni des
échanges d'informations qui en seraient résulté. »
(point 96). Rappelons que toute discussion préalable
enfre soumissionnaires portant sur des relations de
sous-fraitance doit étre portée d la connaissance
du maitre d'ouvrage sous peine d'étre considérée
comme des échanges d'informations de nature anti-
concurrentielle |

En outre, en sus de cette premiere explication, la
direction d’Eiffage Construction Roussillon met en
avant la possibilité d'une transmission d'un document
de décomposition du prix dans le cadre d'un autre
marché portant sur un parking dont la sous-traitance
sur la partie « démolition » fut confiée a I'entreprise
Sud Démolition, dont le dirigeant n'est autre que le
gérant de Vilmor Construction. Le dirigeant de Vilmor
Construction évoque alors la possibilité d'une négli-
gence de sa secrétaire, qui aurait réutilisé par erreur
ce document cadre de décomposition du prix. Ce
subterfuge est balayé par I'Autorité de la concur-

"Décision n° 13-D-09 du 17 avril 2013 relative a des pratiques mises en ceuvre sur le marché de la reconstruction des miradors du centre pénitentiaire de

Perpignan.
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rence qui constate que le document cadre pour le
marché du parking difféere totalement du document
utilisé pour le marché des miradors ; dés lors, il « ne
peut avoir servi de base de travail a I'offre de Vilmor
Construction. » (point 98).

Pour I'Autorité de la concurrence, la seule justification
de ce copier-coller des réponses de Vilmor Construc-
tion et d'Eiffage Construction Roussillon est I'exis-
tence d'une offre de couverture de la part de Vimor
Construction dont I'objectif était de rendre I'offre
d’'Eiffage Construction Roussillon plus compétitive et
ainsi fromper le maitre d'ouvrage sur I'existence et
I'intensité de la concurrence.

Vilmor Construction étant bien entendu remerciée
pour sa peine par Eiffage.

Rappelons que dans le cadre du marché et afin de
prévenir toute tentative d'évasion, le maitre d'ou-
vrage proposait d'installer une partie du chantier &
I'extérieur de la prison sur un terrain voisin de cette
derniere. Or, ce terrain appartenait & une Société
Civile Immobiliere (SCI) dont I'un des associés n'est
autre que le gérant de Vilmor Construction.

Eiffage Construction Roussillon, une fois le marché
remporté, a dés lors surpayé le loyer du terrain (17
000 euros au lieu des 5 500 euros préalablement fixés)
pour rémunérer le dirigeant de Vilmor construction. La
ficelle, somme toute assez grossiere, n'a pas échappé
a I'Autorité, cette hausse du loyer apparaissant « dé-
pourvue de toute justification technique ou écono-
mique crédible, et s'analyse comme une compensa-
tion financiere accordée a la SCI BCV dans le cadre
d’'une pratique concertée entre Vilmor Construction

et Eiffage Construction Roussillon portant sur I'attribu-
tion du marché public en cause. » (point 118).

A partir de ce « faisceau d’indices graves et concor-
dants attestant que les entreprises Eiffage Construc-
tion Roussillon et Vilmor Construction ont échangé des
informations commerciales sensibles antérieurement
ala date limite du dépdt des offres fixée par le maitre
d’ouvrage » (point119), I'Autorité de la concurrence
conclut a la violation de I'article L. 420-1 du Code de
commerce.

Pour déterminer les sanctions applicables, I'Autorité
de la concurrence s'est fondée, comme le prévoit le
communiqué du 16 mai 2011 relatif a la méthode de
détermination des sanctions pécuniaires, en présence
d’'infractions ayant consisté a fausser la concurrence
dans le cadre d’appels d'offres publics ou privés, sur
une assiette constituée par le chiffre d'affaires réalisé
par chacune des enfreprises mises en cause au Ccours
de I'exercice pendant lequel la pratique a eu lieu, et
non sur la valeur des ventes.

Elle a appliqué & ce montant de base élargi un coef-
ficient de majoration de 1 % en tenant compte de
la particuliere gravité des pratiques en cause (étant
précisé que ni la dimension locale du marché, ni son
montant relativement modeste, ni enfin le caracteére
ponctuel de I'entente n'étaient de nature & remettre
en cause la gravité de cette pratique), mais aussi de
I'importance modérée du dommage a I'économie.

On notera cependant que la sanction de la société
Eiffage Construction SAS est majorée de 30 % au titre
de la réitération, celle-ci ayant déjd été sanctionnée
en 2005 et en 2007 pour des pratiques similaires.

Le discours d'un laboratoire pharmaceutique jetant le doute sur

I'efficacité de médicaments géenériques concurrents qualifie de
pratique anficoncurrentielle

Par Elodie Camous

Par une décision en date du 14 mai 2013, I'Autorité
de la concurrence a sanctionné le laboratoire phar-
maceutique Sanofi-Aventis & hauteur de 40,6 millions
d’euros pour avoir mis en place une stratégie de dé-
nigrement a I'encontre des médicaments génériques
de Plavix®.

Les pratiques entourant l'introduction de médica-
ments génériques en France soulévent manifeste-
ment des préoccupations de concurrence : I'Auto-
rité de la concurrence a en effet été saisie a plusieurs
reprises de pratiques destinées & freiner I'intfroduction
de médicaments génériques en France (voir notam-
ment les décisions n° 07-MC-06 et n° 09-D-28).

Par ailleurs, en juillet 2009, la Commission européenne
a publié un rapport sur le secteur pharmaceutique
dénoncant notamment les pratiques des laboratoires
de princeps visant a empécher aussi longtemps que
possible I'entrée des génériques sur le marché (voir
notamment le communigué de presse portant sur le

rapport d'enquéte sur le secteur pharmaceutique).

En I'espéce, c'est le leader mondial des médica-
ments génériques Teva Santé qui a saisi I' Autorité de
la concurrence de pratiques mises en ceuvre par la
société Sanofi-Aventis. En substance, Teva Santé a fait
valoir que Sanofi-Aventis procédait au dénigrement,
aupres des professionnels de la santé (médecins pres-
cripteurs et pharmaciens d'officine), des génériques
de Plavix® (« blockbuster» de I'industrie pharmaceu-
tique développé et commercialisé par Sanofi-Aven-
tis), dont les génériques concurrents ont commencé
a étre commercialisés en octobre 2009.

C'est ce qu'a constaté I' Autorité de la concurrence
qui, par décision en date du 14 mai 2013, a condamné
Sanofi-Aventis & payer une amende de 40,6 millions
d’euros pour abus de position dominante.

La spécificité du secteur pharmaceutique rend cette
décision intéressante & plusieurs égards :
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- Le critere des parts de marché n'a gu'une por-
tée relative pour apprécier la position dominante
d'un laboratoire pharmaceutique qui jouissait
d'un monopole Iégal sur un marché

L'Autorité de la concurrence a constaté que Sano-
fi-Aventi détenait une part de marché substantielle
sur le marché concerné, s'élevant, apres I'entrée
des génériques sur le marché, a pres de 60 %. A cela
s'ajoute une asymétrie marquée de la concurrence,
la part de marché de Sanofi-Aventis étant nettement
supérieure d celle de son premier concurrent, qui dé-
tient une part de marché de I'ordre de 12 %.

Elle aurait manifestement pu conclure, sur la seule
base de ces constatations, que Sanofi-Aventis déte-
nait une position dominante sur ce marché.

Pourtant, d'autres facteurs ont été pris en compte
par I'Autorité pour apprécier le pouvoir de marché
de Sanofi-Aventis, comme la notoriété du laboratoire,
I'antériorité du médicament Plavix®, « blockbuster »
de l'industrie pharmaceutique développé et com-
mercialisé par Sanofi-Aventis et enfin, le fait que Sa-
nofi-Aventis détient un réseau important de visiteurs
médicaux dédiés a la visite des médecins. Or, I'Auto-
rité a constaté que « les laboratoires génériqueurs ne
disposent pas de telles forces commerciales », ce qui
confére manifestement & Sanofi-Aventis un avantage
concurrentiel indéniable.

Enfin, il convient de noter que I' Autorité a précisé que
la constatation d'une baisse des parts de marché de
Sanofi-Aventis avec I'arrivée des génériques de Pla-
Vix® ne peut exclure I'existence d'une position domi-
nante.

- Le dénigrement d'un _médicament n’est pas
comparable au dénigrement d'un produit dans
un autre secteur

Ce n'est pas la premiéere fois que I'Autorité de la
concurrence sanctionne une pratique de dénigre-
ment orchestrée par une entreprise dominante. Aussi
rappelle-t-elle avec clarté dans sa décision, qu'l
résulte de la pratique décisionnelle tant francaise
qu'européenne qu'une pratique de dénigrement
mise en ceuvre par une entreprise en position domi-
nante peut éfre constitutive d'un abus.

C'est ainsi que, selon une pratique décisionnelle
constante de I'Autorité, le dénigrement « consiste a
jeter publiquement le discrédit sur une personne, un
produit ou un service identifié. Il se distingue de la cri-
tique dans la mesure ou il émane d'un acteur éco-
nomique qui cherche a bénéficier d'un avantage
concurrentiel en pénalisant son compétiteur. » (§365).

Cela étant, pour I'Autorité, le dénigrement d'un mé-
dicament n'est pas comparable au dénigrement
d'un produit d'un autre secteur.

En effet, I'Autorité a relevé, s'agissant du secteur
pharmaceutique, I'importance de ne pas soulever
de doutes sur les qualités d'un médicament dans la
mesure ouU « la santé des patients », voire méme « leur
survie », « dépendent de I'efficacité et de I'innocuité
des médicaments qui leurs sont prescrits et délivrés »
(§344).

Dans ce cadre, pour I'Autorité de la concurrence,
les pratiques de dénigrement ne consistent pas né-
cessairement en une attaque frontale d'un produit
concurrent « en le disqualifiant au travers d’'une re-
mise en cause brutale, via des déclarations géné-
rales et publiques ». Elles peuvent résulter de toute
affirmation de nature « a instiller un doute dans I'es-
prit de professionnels de la santé, ciblés sur la qua-
lité ou les propriétés du médicament générique, en
délivrant des informations organisées et structurées,
mais incompletes, ambigles ou présentées de telle
maniere qu'elles suggerent I'existence d'un risque a
substituer ou enfretiennent, pour des motifs injustifiés,
une crainte ou une prévention a cet égard. » (§378).

De telles pratiques peuvent témoigner d'une volonté
d'induire le praticien en erreur et étre constitutives
d'un abus de position dominante.

C'est donc au regard de cette spécificité du secteur
pharmaceutique et plus particulierement de I'« aver-
sion au risque » des médecins et des pharmaciens,
que I'Autorité a constaté que la pratique de Sanofi-
Aventis était constitutive d'un abus de position domi-
nante.

En effet, en se basant sur les témoignages des pro-
fessionnels de santé, I'Autorité de la concurrence a
constaté que ces derniers se sont montrés treés sen-
sibles au discours des visiteurs médicaux et délégués
pharmaceutiques de Sanofi-Aventis selon lequel les
génériques du Plavix® utilisaient un sel différent pour
en fixer le principe actif. L' Autorité a constaté que ce
discours les a poussés & modifier leur comportement,
c'est-a-dire, pour les médecins prescripteurs, d faire
usage de la mention « non substituable » lors de la
prescription du Plavix® et pour les pharmaciens d ne
substituer au Plavix® que le générique développé
par Sanofi-Aventis (Clopidogrel Winthrop) qui utilise le
méme sel que le princeps.
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Par Jean-Christophe Grall et Amandine Labro

Dans un arrét en date du 16 avril 2013, la Chambre
commerciale de la Cour de Cassation clét le cha-
pitre de I'affaire Expedia-SNCF ouvert en 2002 avec
la saisine du Conseil de la Concurrence par plusieurs
agences de voyages en ligne.

Dans cet arrét, la Chambre commerciale de la Cour
de Cassation rejette dans son intégralité le pourvoi
infroduit par la société Expedia Inc.

Tout d'abord, rappelons brievement les faits et la pro-
cédure de cette affaire concernant la distribution des
billets de voyages en ligne.

Dés la fin des années 1990, la SNCF désire renforcer
sa présence sur Internet et développer la réservation
et la vente de billets de train en ligne. A cet effef,
I'opérateur ferroviaire conclut en septembre 2001
des accords pour déployer une activité de vente de
voyages en ligne avec la société ExpediaInc., société
américaine, leader mondial dans ce secteur et crée,
avec cette derniere une filiale commune dénommée
« GL Expedia ». Le site Internet Voyages-SNCF.Com,
jusqu'alors dédié a I'information, & la réservation et &
la vente de billets de train sur Internet, héberge alors
I'activité de la société GL Expedia et se transforme
pour offrir, outre ses prestations initiales, une activité
d’agence de voyages en ligne.

Dans le courant de I'année 2004, « GL Expedia »
change de dénomination pour devenir « L'Agence
Voyage-SNCF.COM y (ci-aprés « I'agence VSCy).

Saisi par les agences de voyages en ligne, Karavel-
Promovacances, Lastminute et Switch en 2002, le
Conseil de la concurrence? faisant application du
droit national et communautaire, considére que I'ac-
cord de partenariat, conclu par la SNCF avec Expe-
dia avantage leur filiale commune- I'agence VSC- et
constifue une entente anficoncurrentielle. Il retient
également cing pratiques caractérisant un abus de
position dominante :

- Barrieres a I'entrée sur le marché francais de la dis-
fribution de billets de train : la SNCF imposait aux
agences de voyages d'acquérir une licence d un
prix particulierement élevé (« la licence RAVEL )
pour avoir acces a son systéeme informatisé de réser-
vation (« Résarail») qualifié de facilité essentielle par
le Conseil de la Concurrence ;

- Conditions de vente discriminatoires : les sociétés
exploitant le site voyages-sncf.com étaient dispen-
sées d'utiliser le systéeme Ravel ;

- Absence d'accessibilité aux agences de voyages
autres que I'agence VSC de la fonctionndlité billet
imprimé ;

- Absence de possibilité pour les agences de voyages

Affaire Expedia-SNCF : acte final !

en ligne de distribuer les offres de derniere minute et
DTGV ;

- Conditions de versement de commissions par la
SNCF discriminatoires vis-O-vis des agences de
voyages en ligne pour la distribution de ses billets
de frain par rapport a I'agence VSC.

Cependant, la SNCF choisit d'une part, de bénéfi-
cier de la procédure de non-contestation des griefs
prévue a I'article L.464-2 du Code de Commerce, Iui
permettant d'obtenir une réduction de la sanction
pécuniaire prononcée d son encontre, d'autre part,
s'abstient de faire usage du droit de recours en annu-
lation ou en réformation ouvert aux parties en cause
dans le délai d'un mois devant la Cour d'Appel de
Paris (article L.464-8 du Code de Commerce). En re-
vanche, Expedia et Karavel choisissent de contester
la décision du Conseil de la Concurrence.

Le Conseil de la Concurrence inflige finalement & la
SNCF une sanction pécuniaire de 5 millions d'euros en
application des dispositions du § Il de I'article L.464.2
du Code de Commerce et des engagements souscrits
par elle et a Expedia une amende de 500 000 euros.

* La décision de la Cour d'Appel de Paris

Dans son arrét en date du 23 février 2010, la Cour
d'Appel de Paris® confirme la décision du Conseil de
la Concurrence et rejette I'ensemble des moyens
soulevés par Expedia et Karavel.

La société Expedia reprochait notamment au Conseil
de la Concurrence d'avoir écarté le caractére mi-
nime de la pratique d'entente alléguée et cela au
prix d'une surestimation des parts de marché de
I’Agence VSC sur le marché des services d'agences
de voyages de loisirs. Selon Expedia, le Conseil de la
Concurrence aurait dd, en vertu du reglement 1/2003
faire application de la régle de minimis dés lors que,
les seuils visés dans la Communication de la Com-
mission européenne du 22 décembre 2001 concer-
nant les accords d'importance mineure identiques
a ceux de I'article L.464-6-1 du Code de Commerce
n'étaient pas atteints.

En réponse a ce moyen, la Cour d'Appel affirme, en
s'appuyant sur la leftre du texte de I'arficle 464-6-1
du Code de Commerce que le seuil de sensibilité est
facultatif et qu'en tout état de cause, la communica-
tion de la Commission est dépourvue de force contrai-
gnante & I'égard des juridictions des Etats-memlbres.

Par ailleurs, Karavel demandait & la Cour d'Appel de
confirmer la décision du Conseil de la Concurrence
et d'enjoindre a la SNCF et & la société Expédia des
mesures complémentaires nécessaires selon elle pour

TCour de cassation, civile, Ch. commerciale, 16 avril 2013, 10-14.881.

2Décision n° 09-D-06 du 5 février 2009 relative & des pratiques mises en ceuvre par la SNCF et Expedia Inc. dans le secteur de la vente de voyages en ligne
3CA Paris, ch. 5-7, 23 février 2010, Expédia, Karavel, SNCF e.a. , contre Cons. conc., déc. n° 09-D-06 du 5 février 2009 relative & des pratiques mises en
ceuvre par la SNCF et Expedia Inc. dans le secteur de la vente de voyages en ligne
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faire cesser lesdites pratiques anticoncurrentielles.

La Cour d'Appel déclare cette demande irrecevable.
Elle s’appuie notamment sur le fait que le champ de
la saisine de la Cour est délimité par le cadre de la
décision frappée de recours. En I'occurrence, le
Conseil de la Concurrence ayant statué a I'égard
des engagements pris par la SNCF dans le cadre du
paragraphe Il de I'article L464-2 du Code de Com-
merce, elle estime ne pas avoir le pouvoir d'imposer
des engagements supplémentaires.

La société Expedia se pourvoit alors en cassation.

* Le sursis a statuer de la Cour de Cassation au titre
d'un renvoi préjudiciel a la CJCE

Aux tfermes de son arrét en date du 10 mai 20114, la
Cour de Cassation sursoit & statuer et interroge a titre
préjudiciel la Cour de Justice de I'Union Européenne
surl'interprétation de la communication de minimis de
la Commission du 22 décembre 2001 et son applica-
tion par une autorité nationale de concurrence(ANC)
en cas d'affectation sensible du commerce entre
Etats membres.

A ce propos, la CJCE considére® que la communica-
tion de minimis ne lie pas les autorités de concurrence
et les juridictions des Etats membres et que ces der-
nieres ont toute latitude pour appliquer I'article 101,
§ 1, TFUE & un accord susceptible d'affecter le com-
merce entre Etats membres, mais qui n'atteint pas les
seuils fixés par la Commission dans sa communication
de minimis, pourvu que cet accord constitue une res-
triction sensible de la concurrence.

e L’arrét de la Cour de Cassation

Dans son arrét en date du 16 avril 2013, la Cour de
Cassation rejette dans son intégralité le pourvoi de la
société Expedia.

Tout d'abord, Expedia soulevait que I'existence d'une
filiale commune n'était pas per se illicite et que les ac-
cords d’exclusivité conclus entre la SNCF et Expedia
n'étaient pas anticoncurrentiels.

En réponse a ce moyen, la Cour de Cassation
confirme la position de la Cour d'Appel selon la-
quelle les accords entre la SNCF et EXPEDIA consis-
taient & prendre appui sur un monopole lIégal pour
développer une activité sur un marché concurrentiel
connexe et revétent donc un objet anticoncurrentiel.
En effet, lesdits accords permettaient de faire profiter
I'agence VSC de la publicité, I'efficacité commer-
ciale et la réputation de qualité de la SNCF, du pas-
sage de la clientele en ligne de cette derniere, ce qui
lui conférait un avantage déterminant sur le marché
émergent des agences de voyages en ligne.

Sur la question ayant donné lieu d la demande pré-
judicielle, la Cour de cassation, rappelle les termes
mémes de la réponse adressée par la Cour de justice.
Puis, elle releve dans un premier temps, que I'arrét
attaqué a exactement énoncé que I'article L.464-6-1

du code de commerce, confere a I' Autorité de la
concurrence une simple faculté dont elle est libre
de ne pas user. Dans un second temps, elle précise
que la Cour d'appel a exactement retenu que les
accords en cause étaient susceptibles d'affecter le
commerce entre Etats membres et au surplus qu'ils
avaient un objet anticoncurrentiel, de sorte qu’elle a
ainsi fait ressortir que le partenariat mis en place parla
SNCEF et la société Expedia constituait une restriction
sensible de la concurrence au sens des articles 101
paragraphe 1 du TFUE et L.420-1 du code de com-
merce, conformément & la jurisprudence de la Cour
de justice de I'Union Européenne.

Enfin, la Société Expedia contestait la caractérisa-
tion d'un dommage a I'économie et I'analyse de la
gravité de la pratique. Sur quoi, la Cour de cassation
releve d'une part, qu’en se fondant sur la durée de
la pratique (plus de 6 années) et la part du marché
pertinent qui avait été affectée par celle-ci, la Cour
d'appel n'encourt pas le reproche d'avoir présumé
I'existence du dommage a I'économie.

D'autre part, elle observe que pour apprécier la gra-
vité de la pratique, la Cour d'Appel qui a procédé &
une évaluation prenant en compte les circonstances
aggravantes et atténuantes du dossier a légalement
justifié sa décision.

Sila SNCF et Expedia ont été définitivement condam-
nées au titre du dommage al'économie, les sanctions
en réparation du dommage subi notamment par les
agences de voyages en ligne du fait de I'entente an-
ficoncurrentielle et de I'abus de position dominante
de la SNCF feront sGrement I'objet de longues procé-
dures judiciaires.

4Cour de cassation, Ch. commerciale, 10 mai 2011, 10-14.881, Inédit

5CJCE, 13 décembre 2012 « Expedia Inc. Contre Autorité de la Concurrence », C-226/11.
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L'interdiction générale de la revente a perte serait-elle remise en

cause d la suite de I'ordonnance du 7 mars 2013 de la CJUE ¢

Par Jean-Christophe Grall & Pauline Meria

La Cour de Justice de I'Union Européenne (CJUE)
a rendu le 7 mars dernier une ordonnance remar-
quée condamnant l'interdiction générale de «vente
a perten au regard de la directive 2005/29 CE du 11
mai 2005, définissant les pratiques commerciales dé-
loyales des entreprises dans leurs relations avec les
consommateurs.

 Présentation de la solution de la CJUE

Les faits sont simples : deux sociétés belges sont ac-
cusées par leur concurrent de revendre a perte des
appareils photographiques, ce qui est inferdit par la
législation belge relative a la protection du consom-
mateur. Le Tribunal de commerce de Gand, saisi du
litige, décide de sursoir a statuer, afin de poser une
question préjudicielle a la CJUE, dont I'objet est de
déterminer si la directive précitée s'oppose d une dis-
position nationale prévoyant une interdiction géné-
rale de « vente a perte ».

La Cour statue par voie d'ordonnance, estimant en
effet que laréponse dla question peut étre clairement
déduite de sa jurisprudence antérieure. Son raisonne-
ment est le suivant : elle vérifie, en premier lieu, que
la loi en cause reléve bien du champ d'application
de la directive de 2005. Pour ce faire, il convient que
la disposition vise la protection des consommateurs,
ce qui est le cas de la loi belge. La Cour détermine
ensuite si I'offre de « vente a perte » des biens consti-
tue une pratique commerciale au sens de I'article 2d)
de la directive, c'est-a-dire « toute action, omission,
conduite, démarche ou communication commer-
ciale, [...] en relation directe avec la promotion, la
vente ou la fourniture d’un produit aux consomma-
teurs », pour établir que de telles pratiques font partie
de la stratégie commerciale de I'entreprise et consti-
tuent effectivement des pratiques commerciales au
sens de I'article 2 de la Directive.

Puis elle vérifie que la directive condamne ces agis-
sements. A ce titre, la Cour insiste sur le fait que les
Etats membres ne peuvent adopter des mesures plus
restrictives que celles définies dans la directive.

Cette derniére, dans son article 5 définit deux caté-
gories précises de pratiques commerciales déloyales:
« les pratiques commerciales frompeuses» et les « pra-
tiques agressives ».

De plus I'annexe | du texte communautaire dresse
une liste de pratiques interdites per se : « en foutes
circonstances ».

Or la vente & perte ne figure pas dans cette liste, elle
devra donc étre appréciée in concreto et ne peut
des lors faire I'objet d'une interdiction générale.

La Cour en conclut que la disposition nationale belge
est contraire d la directive. On se souviendra a cet
égard gue la CJUE a déja sanctionné des législations

nationales contraires a la directive précitée, comme
les législations belge, allemande ou autrichienne en
matiere de ventes promotionnelles (CJCE, 23 avr.
2009, aff. C-261/07 et C-299-07, VIM-VAB NV c/ Total
Belgium NV et Galatea BVBA ¢/ Sanoma Magazines
Belgium NV ; CJCE, 9 nov. 2010, aff. C-540/08, Media-
print Zeitungsund Zeitschriften—verlag GmbH & Co. Kg
contre « Osterreich » Zeitungsver-lag GmbH et CJUE,
14 janv. 2010, aff. C-304/08, Zentrale zur Bekdmpfung
unlauteren Wettbewerbs eV / Plus Wa-renhandelsge-
sellschaft mbH).

* La conformité du droit francais & la directive de 2005

Cette décision a suscité un vif intérét en France, no-
tamment au regard de I'artficle L.442-2 du Code de
commerce.

Il convient de rappeler que le texte francais établit
une interdiction pénale per se de « la revente d’'un
produit en I'état a un prix inférieur @ son prix d’achat
et non d'qilleurs de la vente a perte.

Il convient donc de s'interroger sur la portée de cette
décision européenne, s'agissant de la conformité des
dispositions francaises au droit européen et plus parti-
culierement & la directive précitée de 2005.

Rappelons que l'interdiction de larevente a perte a été
introduite en 1963 en France dans un objectif d'amé-
lioration du fonctionnement de la concurrence; elle a
été depuis I'objet de réformes successives.

Le |égislateur a toujours poursuivi un but double : pro-
téger a la fois les opérateurs économiques et I'intérét
du consommateur. Cette dualité est maintenue dans
la derniere réforme en date : la loi Chatel du 3 janvier
2008 « pour le développement de la concurrence aqu
service des consommateurs », apparaissant claire-
ment dans son titre méme.

Pour mémoire, I'interdiction de la revente a perte
avait déja suscité des interrogations de la part des
juridictions francaises. Le Tribunal de grande instance
de Strasbourg avait alors posé & la CJCE une ques-
tion préjudicielle visant « & étre éclairé sur les éven-
tuels effets anticoncurrentiels de la reglementation en
cause .

La cour de justice avait jugé dans le célebre arrét
Keck et Mithouard du 24 novembre 1993 qu’ « une
législation nationale qui interdit de facon générale
la revente a perte n'a pas pour objet de régir les
échanges de marchandises entre les Etats membres. »

La question était posée sous I'angle de la libre circula-
tion des marchandises ; c'est pourquoila cour précise
que les dispositions nationales limitant ou inferdisant
certaines modalités de vente n'affectent pas le com-
merce entre Etats membres « pourvu qu’elles s’ap-
pliquent a tous les opérateurs concernés exercant
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leur activité sur le territoire national, et pourvu qu’elles
affectent de la méme maniére, en droif comme en
fait, la commercialisation des produits nationaux et
de ceux en provenance d’autres Etats membres. »

L'interdiction francaise de la revente a perte avait
donc résisté avec succes au test de la confrontation
au droit européen et plus spécifiquement au principe
de libre circulation des marchandises.

Cependant la présente ordonnance de la Cour de
Justice pourrait remetire en cause cet acquis et plus
généralement la conformité de I'interdiction de la re-
vente & perte formulée dans I'article L.442-2 du code
de commerce.

La solution retenue par la Cour ne concerne cepen-
dant que les dispositions visant les consommateurs. En
effet I'article 3 de directive 2005/29 CE précise qu'elle
« s’applique aux pratiques commerciales déloyales
des entreprises vis-a-vis des consommateurs ».

Le dispositif 1égislatif francais a, comme nous I'avons
relevé plus haut, un double but. Il vise avant tout a as-
surer I'équilibre des relations commerciales et donc a
protéger les intéréts des opérateurs économiques, leur
loyauté, mais aussi & protéger les consommateurs.

Par Nadege Pollak

A notfer parmi les nou-
veautés de ce prin-
temps, la parution aux

Editions Studyrama
DROIT d'un ouvrage de Droit
DFS des marques écrit par

Nadege Pollak, colla-
boratrice au sein du
cabinet Grall & Asso-
ciés.

MARGUES

PROTEGER, EXPLOITER, DEFENDRE SA MARGUE

Cet ouvrage a été pré-
facé par Monsieur Da-
niel Tricot, Président ho-
noraire de la Chambre
commerciale de la
Cour de cassation, Vice-président de la Commis-
sion d’'examen des pratiques commerciales (CEPC),
Membre du Comité de droit financier de Paris Euro-
place (Président de la commission Procédures collec-
tives) et Président de I'Association francaise des doc-
feurs en droit.

Studyramapgy

-

Synthétique et tres complet, cet ouvrage de 240
pages a vocation d présenter tous les stades de la vie
de la marque, de sa conception a son exploitation
jusqu’'a son expiration.

Méme si cela peut sembler étonnant, c'est le fait
que les dispositions protegent aussi les intéréts des
consommateurs qui pourrait se révéler problématique
au regard de la directive de 2005.

Déja en 2010, Lionel Tardy, député, avait exposé dans
une guestion au ministre de I'économie, le danger de
la non-conformité des dispositions francaises au droit
communautaire. Cette question était restée sans ré-
ponse d notre connaissance.

On doit alors s'interroger sur les éventuelles réactions
du législateur a la suite de cette ordonnance. Cela
pourrait se fraduire par une limitation de la prohibition
de larevente d perte aux cas ou la pratique est trom-
peuse ou agressive dans le sens de I'article 5 précité
de la directive 2005/29 CE du 11 mai 2005, comme
cela a été le cas pour les ventes avec primes, les
ventes liées et les loteries organisées par voie d'écrit
(cf.loi du 17 mai 2011 sur la simplification du droit).

A I'heure du projet de loi sur la consommation pro-
chainement présenté par Messieurs Pierre Moscovici
et Benoit Hamon, n'y aurait-il pas & quelques modifi-
cations & attendre 2

Publication d'un ouvrage en Droit des marques

Il s’articule autour de trois axes :

- Protéger sa marque, du choix d'un signe a son dé-
pot & titre de marque ;

- Exploiter sa marque, du monopole conféré au pro-
priétaire de la marque a ses contraintes, limites et
interdictions ;

- Défendre sa marque, des voies ouvertes au pro-
priétaire de la marque aux moyens de défense du
contrefacteur.

Les praticiens du droit de la propriété intellectuelle —
avocats et juristes — et les chefs d’entreprise disposent
avec ce titre, fres complet et & jour des dernieres évo-
lutions législatives et jurisprudentielles, d'un véritable
outil opérationnel.
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Programme des interventions et des formations 2013

[un catalogue regroupant I'ensemble des propositions d'intervention/formation est disponible sur simple demande]

Toute I'année, Grall & Associés dispense des forma-
tions au sein de votre entreprise ou dans ses bureaux.
Les théemes abordés en 2013 seront notamment :

* La négociation commerciale 2013 et les évolutions
liées aux décisions rendues par les tribunaux, aux
avis de la CEPC et aux prises de position de la
DGCCRF dans ses « FAQ» ;

* La loi de modernisation de I'économie (LME) du 4
aoUt 2008 : négociabilité des tarifs, autorisation de
la discrimination, négociation et contractualisation
des Plans d’Affaires Annuel (« PAA ») : conditions
générales de vente, conditions catégorielles de
vente, conditions particulieres de vente, conditions
d’'achat + services : coopération commerciale et
autres obligations, régles de facturation, « Trois fois
net» comme seuil de revente & perte issu de la loi
Chatel du 3 janvier 2008, Prix de vente conseillés,
situation des grossistes et exception de revente &
perte, « NIP», etc. ;

La mise en place de Programme de « compliance »
pour se conformer aux régles de concurrence et véri-
fier la Iégalité des pratiques des entreprises au droit de
la concurrence et de la distribution ;

Le controle des concentrations :

- contrble communautaire des concenfrations :
[reglement n° 139/ 2004 du 20 janvier 2004 relatif
au contirole des concentrations entre entreprises] ;

- contréle francais des concentrations dans le
cadre des pouvoirs conférés a I'Avtorité de la
concurrence [détermination des seuils, définition
du marché pertinent, procédure de notification /
Lignes directrices de I'ADLC de décembre 2009] ;

La rupture fautive des relations commerciales établies
[rupture brutale et rupture abusive] : risques liés a la
rupture et conséquences financiéres ;

L'audit juridique des accords de distribution dans le
cadre du Réglement 330/2010 du 20 avril 2010 et de
ses lignes direcfrices du 19 mai 2010 : incidences sur
les contrats de distribution au regard des articles 101
et 102 du TFUE et des articles L.420-1 et L.420-2 du
Code de commerce sanctionnant les ententes et les
abus de domination - Définition des marchés perti-
nents & prendre en considération désormais - marché
de I'approvisionnement ; Dual pricing ; Prix imposés ;
vente sur Internet ; distribution sélective / exclusive,
efc.;

La définition des pratiques anticoncurrentielles aux
tfermes des dispositions des articles L.420-1 et L.420-2
du Code de commerce, et 101 et 102 du TFUE [en-
tentes et abus de domination / pratiques concer-
tées / standard de preuves requis par les autorités de
concurrence ;

Les enquétes de concurrence frangaises et commu-
nautaires [droifs et obligations des personnes enqué-
tées et des enquéteurs] et ce, dans le cadre des pou-
voirs conférés a I'Autorité de la concurrence par la

LME du 4 ao0t 2008 et I'ordonnance du 13 novembre
2008 + loi du 12 mai 2009, et a la Commission euro-
péenne;

* Les échanges d'informations et de statistiques entre
entreprises et/ou au sein de fédérations profession-
nelles [droit francais et communautaire de la concur-
rence] ;

L'application des régles de concurrence aux marchés
publics ; appels d'offres : que peut-on faire, quelles
sont les pratiques interdites / les offres de couverture
/ les offres dites « cartes de visites » / la sous-iraitance
et les groupements / eic. ;

Les promotions des ventes [pratiques commerciales
déloyales / trompeuses dans le cadre de la loi de
simplification du droit du 17 mai 2011, de la loi Chatel
du 3 janvier 2008, de la LME du 4 aoit 2008 et de la
jurisprudence communavutaire de 2009 a 2011 : jeux
- concours - loteries, ventes avec primes, ventes par
lots / liées / subordonnées, offres de réductions de prix
aux consommateurs, cartes de fidélité, publicité com-
parative, etc.].

Les responsabilités et obligations des producteurs et
fournisseurs : responsabilité contractuelle, responsa-
bilité pénale, responsabilité du fait des produits dé-
fectueux, obligation générale de sécurité, garantie
lIégale des vices cachés, garantie Iégale de confor-
mité, garantie commerciale et contractuelle, clauses
limitatives de responsabilité.

E I S

Proposition d’audit de structures tarifaires : Tarifs /
Réductions de prix / CGV / CCV / CPV / services de
coopération commerciale et autres obligations SRP /
prix de vente conseillés et limites / NIP ;

Proposition de rédaction de plan d’affaires annvel,
comprenant la rédaction d'un contrat cadre et d’'un
modeéle de contrat d'application ou celle d'un contrat
unique reprenant I'ensemble de la négociation com-
merciale : CGV / CCV / CPV et les autres obligations
définies par l'article L.441-7-1-3° du Code de com-
merce + les services de coopération commerciale,
avec différentes options rédactionnelles en termes de
définition de services et de modalités de rémunéra-
tion + Contrat de mandat (NIP) ;

 Proposition d’accompagnement juridique de la né-
gociation commerciale annuelle ;

¢ Proposition de mise en place de programmes de
compliance orientés sur les pratiques antitrust et
d’accompagnement lors du déploiement de tels pro-
grammes dans |'entreprise.

* Proposition d’intervention sur la communication des
prix dans la relation verticale fournisseurs / distribu-
teurs ; que dire, qu'écrire ; quelles limites ? « Do and
don’in!

Retfrouvez les Lettres du Cabinet sur noftre site
www.grall-legal.fr
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Rappel de la prochaine formation

Pratiques anticoncurrentielles
Jeudi 27 juin 2013

Intervenants : Jean-Christophe Grall, Thomas Lamy et Nathalia Kouchnir-Cargill
Formule 1 journée - 800€ HT

Objectifs principaux

e Connditre les pratiques de nature anticoncurrentielle et la définition d'une entente, celle d'une position

dominante ou bien encore celle d'un état de dépendance économique
e S'assurer de la pertinence de sa communication sur les prix de revente au regard du droit antitrust
* Les échanges d'informations
* Appréhender et évaluer les risques potentiels liés & certains comportements afin de mieux les éliminer
e Connaditre les sanctions encourues et les responsabilités de chacun

e Déterminer au vu des exemples pratiques donnés au cours de cette formation si son entreprise est en
zone de risques ou non

e Connaitre les sanctions applicables en la matiere et le réle des autorités de concurrence francaises et
européennes




.grall-formations.fr
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