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Synthése du rapport annuel 2010 de I’Autorité de la concurrence

Par Jean-Christophe Grall et Philippe Jouvet

Le Président de I'Autorité de la concurrence,
Bruno Lasserre, a présenté le 4 juillet dernier le
Rapport annuel de I'Autorité de la concurrence.
Ce dernier était particulierement attendu aprés la
mise en place de nombreuses réformes au sein
de I'Autorité cette derniére année, dont la plus
emblématique est assurément I'adoption du com-
muniqué relatif a la méthode de détermination des
sanctions pécuniaires.

Le rapport annuel présente un bilan de I'activité de
I'Autorité qui s’articule autour des éléments suivants :

I. Les pratiques anticoncurrentielles :

Le montant total des sanctions prononcées a ce
titre s’est élevée en 2010 a 442 584 400 € (dont la
décision concernant les commissions interban-
caires sur les chéques s'élevant a prés de 385 M€
et celle sur la signalisation routiere a prés de
55 M€).

Le taux de confirmation des sanctions aprés appel
était de 98,4 % en 2009. Au 31 décembre 2010, le
taux de recouvrement des sanctions est de
91,03 %.

Toujours en ce qui concerne les sanctions, on
notera avec intérét que la présentation du rapport
annuel a été I'occasion pour le Président Lasserre
de mentionner que deux affaires traitées par
I'Autorité de la concurrence en 2010 ont fait I'objet,
non seulement de poursuites sur le plan pénal,
mais plus encore de sanctions pénales assorties
de peines d'emprisonnement avec sursis. Ainsi,
neuf chefs d'entreprises ont été condamnés a une
peine de prison avec sursis par le Tribunal correc-
tionnel de Rouen pour leur entente sur des mar-
chés publics de restauration de monuments
historiques (affaire ayant donné lieu a la décision
n°11-D-02 du 26 janvier 2011).

Par ailleurs, on notera que le Tribunal correction-
nel de Nantes a condamné le 30 juin 2011 a des
peines d'amende et de prison avec sursis neuf
dirigeants et cadres d'entreprises de panneaux de
signalisation routiére, accusés de s'étre entendus
pour se partager des marchés publics, entente
elle aussi sanctionnée par I'Autorité de la concur-
rence le 22 décembre 2010 (Décision n°10-D-39).

La sanction pénale atteint dix mois de prison avec
sursis et 50 000 euros d'amende pour la peine la
plus forte !

Il. Le contrdle des concentrations :

En 2010 : 246 affaires ont été notifiées, en ce
compris les pré-notifications.

Au 30 juin 2011, 123 affaires avaient été notifiées.

Ces dossiers ont donné lieu a 185 décisions d'au-
torisation sans engagement (94 en 2011) ; 7 déci-
sions d'autorisation avec engagements (3 en
2011) ; 6 décisions d'inapplicabilit¢ du contréle
(1 en 2011).

lll. Les avis et les enquétes sectorielles :

Le rapport annuel met en avant la volonté crois-
sante de I'Autorité d’aborder des sujets divers a
travers ses avis, ses recommandations et les
enquétes sectorielles qu’elle diligente.

En 2010, dans la logique de la réforme issue de la
Loi de modernisation de I'économie («LME »),
I'Autorité de la concurrence a fortement accru le
nombre de ses auto-saisines qui ont porté sur 13
dossiers individuels de pratiques susceptibles
d’étre anticoncurrentielles, contre 8 en 2009, chif-
fre qui traduisait déja une montée en puissance de
son role de veille concurrentielle.

Par ailleurs, disposant également de la possibilité
d’intervenir de sa propre initiative a titre consulta-
tif (c’est-a-dire pour donner son avis sur un projet
de texte ou une question générale de concur-
rence), I'Autorité s’est auto-saisie a trois reprises
en 2010 : deux fois sur des questions intéressant
le secteur de la grande distribution identifié
comme une priorité de I'Autorité (contrats d’affilia-
tion des magasins indépendants et management
catégoriel) et une fois pour examiner le fonction-
nement du secteur des jeux et paris en ligne, nou-
vellement ouvert a la concurrence.

Au cours de la présentation du Rapport, le
Président Lasserre a annoncé avoir lancé deux
nouvelles enquétes sectorielles, l'une sur le sec-
teur de la réparation et de I'entretien des véhicules
(saisine d'office 11-SOA-01, conclusions atten-
dues en mars 2012), 'autre concernant le com-
merce électronique en France (chiffre d'affaires de
31 Mds € en 2010, saisine d'office 11-SOA-02,
conclusions attendues en juin 2012).

IV. Une Etude thématique intitulée « concurrence
et distribution » (p.57 & 138) :

Le theme central du rapport de I'Autorité de la
concurrence 2010 concerne la distribution et est
abordé a travers les points suivants :

IV.1 Les barrieres au développement du
foncier commercial :

L’Autorité évoque en premier lieu les barriéres a
limplantation de nouveaux établissements : bar-
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rieres réglementaires liées aux regles d'urba-
nisme commercial, qui devraient s’abaisser forte-
ment si la proposition de loi déposée en juin 2010’
devait étre définitivement adoptée et barriéres
créées par les opérateurs du fait de leur gestion
du foncier commercial ou subies par eux du fait de
la lenteur des procédures qui ralentissent I'implan-
tation de nouvelles surfaces de vente.

En ce qui concerne plus particulierement les bar-
rieres non réglementaires liées a certaines pra-
tigues de gestion du foncier commercial, le
rapport (p.72) synthétise les apports de I'avis de
'ADLC 10-A-26 relatif aux contrats d’affiliation de
magasins indépendants et aux modalités d’acqui-
sition du foncier commercial dans le secteur de la
distribution alimentaire en identifiant trois pra-
tiques de barrieres a I'entrée de nouveaux opéra-
teurs :

- la détention de foncier inexploité ;

- la saturation des zones de chalandise par
'implantation de plusieurs magasins sur une
méme zone ;

- l'insertion de clauses de non-concurrence
dans les contrats de cession et d’acquisition
du foncier commercial.

IV.2 Lorganisation des réseaux de distribu-
teurs :

L’étude aborde ensuite la question essentielle de
I'organisation des acteurs de la distribution et de
leur pouvoir de marché.

A cette occasion, I'Autorité de la concurrence va
analyser plus particulierement les réseaux de dis-
tributeurs indépendants (franchisés et coopéra-
teurs) afin de préserver la concurrence et
d’assurer la mobilité inter-enseignes.

Dans le cadre de cette analyse, I'Autorité revient
sur les limitations de la liberté commerciale des
distributeurs. En effet, ces derniers seraient
contraints dans le choix de leurs approvisionne-
ments en produits (par le biais notamment d’obli-
gations d’assortiment minimum commun a
'ensemble des magasins d’enseigne, ou encore
d’interdiction de revendre les produits de MDD
concurrents).

En ce qui concerne plus spécifiquement les coo-
pératives, la liberté tarifaire des magasins indé-
pendants serait limitée, d’'une part, par la pratique
de prix communs liée a la réalisation d’opérations
commerciales publicitaires et, d’autre part, par l'in-

(™ Ainsi, en juin 2010, une proposition de loi de MM. Ollier et Piron a
été adoptée en premiere lecture par I'Assemblée nationale et
transmise au Sénat. Le principe directeur de cette proposition de
loi, qui se concentre essentiellement sur certaines zones du centre
ville, est d’intégrer I'urbanisme commercial au droit commun de
I'urbanisme. Si cette proposition était adoptée, une seule
autorisation serait nécessaire : le permis de construire.

MG Avocats — Grall & Associés m www.mgavocats.fr m mg@mgavocats.fr  AOUT-SEPTEMBRE 2011

fluence des centrales d’achat du groupe dont
dépendent les indépendants.

L'Autorité appréhende la concentration des mar-
chés de détail au niveau d’'un méme groupe de
distribution et peut démontrer le degré de concen-
tration élevé qui en découle du fait que, dans une
proportion trés significative des zones de chalan-
dise, les groupes de distribution détiennent ou affi-
lient plus d’'un magasin.

En tout état de cause, selon le rapport, « l'analyse
de l'organisation interne des grands réseaux de
distribution est complémentaire de I'examen des
opérations de croissance externe des opérateurs,
éventuellement susceptibles d’étre examinées
sous l'angle de Il'outil spécifique du contrdle des
concentrations ». (p.75)

IV.3 Le contrble des concentrations dans le
secteur de la distribution :

Le rapport consacre a cet égard de nombreux
développements au contréle des concentrations
dans le secteur du commerce de détail, évoquant
tour a tour :

- les raisons qui ont conduit a adopter des
seuils spécifiques de natification d’'opérations
dans le secteur du commerce de détail et les
DOM,

- la question de la contrélabilité des centrales
d’achat et de leur caractére d’entreprise com-
mune de plein exercice confrontée a la
fameuse décision concernant l'opération
Opéra’;

- le niveau d’indépendance entre la téte de
réseau et les magasins : comment le droit de
la concurrence s’applique-t-il aux relations
existant au sein des réseaux de distribution,
en termes de nature du contréle et de calcul
du chiffre d’affaires ou de pouvoir de mar-
ché ?

Le rapport annuel apporte a cet égard des
réponses attendues sur une question de plus en
plus prépondérante au sein de I'Autorité.

IV.4 Relations fournisseurs-distributeurs :

L’Autorité se penche ensuite sur les relations four-
nisseurs / distributeurs, en soulignant de fagon
singuliére, notamment par rapport aux autorités
européennes’®, les effets positifs de la puissance
d’achat de ces derniers pour le client final.

L’Autorité rappelle en outre que « les constats de
pratiques anticoncurrentielles s’appuyant sur la

@ CE, 31 mai 2000, Société Cora.

©) Le Parlement européen a ainsi adopté en 2008 une déclaration
«sur la nécessité d'enquéter sur les abus de pouvoir des grands
supermarchés établis dans I'UE et de remédier a la situation».



puissance d’achat sont restés relativement rares a
ce stade. Ainsi, les cas d’abus de dépendance
économique ayant donné lieu a une condamna-
tion sont exceptionnels et il s’agit essentiellement
d’abus commis par des fournisseurs vis-a-vis
d’acheteurs en situation de dépendance, mais
Jamais par des opérateurs de la grande distribu-
tion ». (p.102).

Comme I'explique I'Autorité, les déséquilibres
entre producteurs et distributeurs sont en effet
davantage a appréhender a travers le droit des
pratiques restrictives de concurrence que par le
biais de I'application des regles relatives aux pra-
tiques anticoncurrentielles !

On observera, en outre, que le rapport consacre
des développements intéressants a I'évaluation
de la puissance d’achat des centrales d’achat et
notamment des « super-centrales européennes »
(p.107 et 108).

S’il met en avant les effets pro-concurrentiels de
la puissance d’achat des distributeurs en ce qui
concerne le consommateur final, le rapport
revient sur les risques liés au déséquilibre des
pouvoirs de négociation entre producteurs et dis-
tributeurs.

L'autorité rappelle ainsi que des tests de marché
ont révélé que le « point de menace » au-dela
duquel un fournisseur risquait la faillite en cas de
déréférencement de la part d'un distributeur cor-
respondait en moyenne a 22 % de son chiffre d’af-
faires (p.104), comme l'avait d’ailleurs rappelé la
Commission européenne dans sa décision
Carrefour Promodes.

Il existe également des effets ambigus de la
puissance d’achat sur la concurrence entre dis-
tributeurs. Grace a leurs prix d’achat préféren-
tiels, les acheteurs dotés d’une puissance
d’achat pourraient étre susceptibles, a long
terme, d’évincer leurs concurrents moins puis-
sants du marché aval et donc d’y diminuer I'in-
tensité de la concurrence.

IV.5 Distribution exclusive ou sélective :

Cette partie de I'étude est consacrée a la mise a
place de réseaux de distribution exclusive ou
sélective par les fabricants qui vise « a inciter les
distributeurs sélectionnés a investir dans des ser-
vices a la vente de qualité ou a consentir des
investissements spécifiques sans craindre le
parasitisme d’autres distributeurs qui, n'ayant pas
a supporter les codts induits par ces investisse-
ments, pourraient vendre les produits a des prix
inférieurs et ainsi attirer les consommateurs ».

(p.121.)

@) Avis du 8 septembre 2009 relatif aux mécanismes d’'importation et
de distribution des produits de grande consommation dans les
départements d’outre-mer.

On notera que le rapport consacre dans cette
partie des développements intéressants sur les
pratiques d’exclusivité dans les circuits d’approvi-
sionnement des départements d’Outre-mer en
rappelant les apports de I'Avis 09-A-45* .

Mais les éléments les attendus de cette partie
figurent indiscutablement dans les lignes consa-
crées au commerce en ligne.

A cet égard, aprés avoir souligné I'extraordinaire
opportunité pour les consommateurs et les entre-
prises, I'Autorité nuance son propos : « la vente
par Internet est aussi susceptible d’engendrer des
externalités négatives au sein des réseaux de
détaillants, plus particulierement lorsque la strate-
gie de distribution du fabricant repose sur I'image
de marque, sur la rotation et la variété des stocks,
sur la qualité de I'environnement de vente et sur
des services professionnels ne pouvant étre
offerts qu’a travers un réseau de distribution phy-
sique. La vente sur Internet peut par ailleurs étre
délicate a concilier avec des exclusivités territo-
riales ». (p.128)

L'Autorité a dailleurs saisi cette occasion pour
rappeler qu’elle s’est prononcée contre l'interdic-
tion absolue de vendre sur Internet faite par un
fabricant aux distributeurs autorisés a intégrer son
réseau de distribution, tout en retenant qu'il était
loisible au fournisseur de réserver la possibilité de
vendre sur Internet aux distributeurs exploitant un
lieu de vente physique autorisé, en excluant ainsi
les « pure players ».

IV.6 Management catégoriel :

Le rapport se conclut sur les apports de I'Avis
n°10-A-25 du 7 décembre 2010 consacré aux pra-
tiques dites de « management catégoriel » ou
« category management », dans lequel I'Autorité
s’est notamment attachée a évaluer la fréquence
et la portée des « accords de management cate-
goriel », a identifier les motivations des opérateurs
amont et aval pour recourir a ce type de déléga-
tion et a apprécier le pouvoir d’influence du
« Capitaine de catégorie » sur le distributeur qui
I'a choisi.

Elle revient sur les risques d’éviction de concur-
rents par le « Capitaine de catégorie » dans les
linéaires ainsi que sur les risques d’entente,
notamment entre distributeurs, en citant au pas-
sage explicitement la théorie du « hub and
spokes ». L’Autorité fait également référence a la
grille d’analyse qu’elle avait établie dans l'avis
n°10-A-25 précité, destinée a proposer les bonnes
pratiques en matiére de management catégoriel.
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La conclusion de cette étude n’est pas a négliger puisqu’elle est I'occasion pour I'Autorité de rap-
peler sa position quant aux prix imposés, qui demeurent une restriction caractérisée ne pouvant
bénéficier d’'une exemption au titre du Réglement n°330/2010 de la Commission européenne.

Néanmoins, souligne I'Autorité, « les autorités de concurrence peuvent avoir a examiner les
arguments en défense des entreprises dés lors que celles-ci sont en mesure d’établir de fagon
concreéte et précise des effets pro-concurrentiels et qu’elles démontrent le caractére nécessaire
et indispensable de ces pratiques pour réaliser ces effets ».

En effet, on connait la possibilité clairement offerte par le Point 225 des Lignes directrices aux
fournisseurs d’imposer un prix minimal de revente pendant une période limitée dans le temps
lorsqu’il s’agit de lancer un nouveau produit, voire de maniére beaucoup plus longue lorsqu’il
s’agit d’'un produit complexe ou d’un bien d’expérience :

« lorsqu’un fabricant lance un nouveau produit, les prix de vente imposés peuvent notamment
étre utiles pendant la période d’introduction au cours de laquelle la demande croit pour inciter les
distributeur a mieux tenir compte de l'intérét du fabricant a promouvoir le produit en question »
et « parfois, la marge supplémentaire offerte par les prix de vente imposés peut permeltre aux
détaillants de fournir des services de prévente (additionnels), notamment dans le cas de produits
d'expérience ou complexes. Si un nombre suffisant de clients s'appuient sur ces services pour
faire leur choix, mais achétent ensuite les produits a un prix plus bas a des détaillants qui ne
fournissent pas ces services (et, de ce fait, n'en supportent pas les colts), les détaillants offrant
un haut niveau de service peuvent réduire ou supprimer ces services qui augmentent la
demande pour le produit du fournisseur. Les prix de vente imposés peuvent contribuer a préve-
nir un tel parasitisme au niveau de la distribution ».
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Les délais de paiement entre professionnels
interrogations...*

entre certitudes et

Par Jean-Christophe Grall et Thomas Lamy

Le 31 décembre 2011, prendra fin le régime tran-
sitoire qui permettait a certains secteurs de I'éco-
nomie de bénéficier de délais de réglement
aménageés. Toutefois, I'application généralisée a
cette date de régles issues de la loi dite « LME »
du 4 ao(t 2008 ne manque pas de susciter des
interrogations et des craintes, le droit frangais
évoluant désormais a contre-courant des nou-
velles régles communautaires régissant la
matiére.

Pour les promoteurs de la loi de modernisation de
I'économie n°2008-776 du 4 ao(t 2008, la rééva-
luation des conditions de paiement entre profes-
sionnels constituait évidemment I'un des éléments
majeurs de la réforme, dans un contexte ou le
délai de réglement moyen constaté en France (66
jours) paraissait avoir comme effet d’accroitre au
bilan le poids des dettes fournisseurs, limitant par
la-méme la capacité d’investissement des entre-
prises.

Dés l'origine cependant, il est apparu que la réa-
lité des affaires ne pourrait se plier a la régle d’ai-
rain désormais fixée a l'article L.441-6, 9™ alinéa
du Code de commerce, plafonnant les délais de
réglement convenus entre professionnels a
45 jours, fin de mois, ou a 60 jours, date de fac-
ture : raison pour laquelle l'article 21-Ill de la loi
LME avait prévu que certains secteurs de I'écono-
mie nationale puissent, a titre transitoire, bénéfi-
cier, sur décret du ministre de 'économie et aprés
avis favorable du Conseil (puis de I'Autorité) de la
concurrence, de délais de paiement dérogatoires
au droit commun.

Il en est résulté un véritable amoncellement de
régles diffuses et sans véritable lien logique,
consacré par pas moins de 34 décrets adoptés au
cours du 1er semestre de I'année 2009, dans des
secteurs aussi divers que le bricolage, le com-
merce de cartouches de chasse ou l'optique-
lunetterie.

Les composantes de cet ensemble disparate ont
toutefois pour point commun qu’elles auront dis-
paru a la fin de cette année, puisqu’a compter du
1er janvier 2012, seule prévaudront les régles
issues de l'article L.441-6 précité.

Cet état de fait ne manque pas de causer un vif
émoi dans de nombreux secteurs de I'économie,
puisque si le régime dérogatoire arrive a son
terme, pour autant un grand nombre des facteurs
qui en avait justifié 'adoption demeurent : ainsi en
va-t-il, par exemple, de la saisonnalité des ventes
des agroéquipements revendus dans les jardine-

ries, dont le cycle de commercialisation se carac-
térise par un volume trés important de précom-
mandes aux premiers jours du printemps, les
délais de réglement étant, eux, assujettis aux
achats des consommateurs tout au long de la
belle saison. Méme constat dans le domaine des
jouets, dont le commerce s’organise autour du
pivot des fétes de fin d’années ; dans I'un et I'au-
tre cas, I'imposition d’'un délai de réglement de 60
jours pourrait s’avérer mortifére pour les trésore-
ries des distributeurs concernés.

A cela s’ajoute que la nouvelle directive euro-
péenne du 16 février 2011 « concernant la lutte
contre le retard de paiement dans les transactions
commerciales » prévoit des régles qui, prenant
justement en compte le champ des réalités
décrites ci-dessus, paraissent trés en-degca des
exigences de notre droit national : I'article 3, para-
graphe 5, de la directive dispose ainsi que si « les
Etats membres veillent a ce que le délai de paie-
ment fixé dans le contrat n'excéde pas 60 jours
civils, [c’est pour autant] qu’il ne soit pas expres-
sément stipulé autrement par contrat et pourvu
que cela ne constitue pas un abus manifeste a
I'égard du créancier]...] » ; le droit communautaire
délaisse ainsi la notion d’infraction formelle, iden-
tifiee par le droit frangais actuel, pour lui préférer
la mise en cause des comportements éventuelle-
ment abusifs des débiteurs.

Cette discordance avérée a été relevée par Mme
Catherine Vautrin et M. Jean Gaubert, a I'occasion
du rapport d’'information sur la LME déposé le 6
avril dernier par la Commission des affaires éco-
nomiques de I’Assemblée Nationale, les auteurs
résumant la problématique actuelle de la maniére
suivante : « si la directive communautaire offre
davantage de souplesse en matiere de délais de
paiement, quelle logique y a-t-il a obliger divers
secteurs a mettre fin a leurs accords dérogatoires
au 1¢ janvier 2012 ? Ne conviendrait-il pas d’auto-
riser la poursuite des accords dérogatoires
jusqu’a ce que le Parlement transpose la directive
communautaire [...] pour étudier, a cette occasion,
la meilleure maniére dont il convient de traiter ce
sujet si crucial pour le bon fonctionnement de
I’économie ? »°.

Et de conclure, aux termes des recommandations
faites pour une meilleure application de la LME,
qu’il conviendrait d’« insister sur la combinaison
qui va devoir survenir entre la directive commu-

® Rapport, page 34.
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nautaire et les dispositions issues de la LME a
l'occasion de mars 2013 », c’est-a-dire a la date
ultime de transposition du mécanisme commu-
nautaire dans l'ordre |égislatif francais, fixée au
16 mars 2013.

Au demeurant, sur le plan de l'orthodoxie juri-
dique, I'état de fait ainsi décrit par Mme Vautrin et
M. Gaubert ne saurait bien entendu autoriser les
bénéficiaires des actuels régimes dérogatoires a
s’affranchir, a I'’horizon 2012, du délai de regle-
ment a bonne date des factures : si tel était le cas,
les entreprises en cause s’exposeraient en effet
indubitablement aux sanctions prévues en cas de
violation abusive des dispositions précitées de
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I'article L.441-6 du Code de commerce puisque ce
texte a, pour I'heure, seule force de loi.

Or, pour ce qui est des sanctions applicables en la
matiére, on rappellera en effet que celles-ci, res-
sortant des dispositions de I'article L.442-6, alinéa
7 du Code de commerce, et du paragraphe Il du
méme article, reposent a titre principal sur un
mécanisme d’amende civile dont le montant maxi-
mal peut atteindre 2 millions d’euros : sans doute
ce niveau élevé de sanction potentielle explique-t-
il pour partie les crispations constatées actuelle-
ment, s’agissant de cette question éminemment
sensible.

* Cet article a été publié dans le numéro de juin 2011 du
magazine Décideurs — Stratégie, Finance, Droit.



L'annulation par la Cour de cassation d’'une mesure d’expertise
portant sur les techniques existantes des saisies des documents
informatiques et messageries

Par Jean-Christophe Grall et Peggy Tourret

A l'occasion d’un arrét rendu le 16 juin dernier, la
Chambre criminelle de la Cour de cassation a
annulé une précédente ordonnance du Premier
Président de la Cour d’appel de Paris, laquelle
avait fait droit a une mesure d’expertise : étaient
en cause la question de I'opportunité d'une saisie
de documents informatiques, ainsi que celle de la
préservation de l'intégrité du contenu des ordina-
teurs visités.

* ok ok

Le 16 juin 2011, la Chambre criminelle de la Cour
de cassation a annulé la mesure d’expertise
ordonnée par le délégué du Premier Président de
la Cour d’appel de Paris le 4 janvier 2011 portant
sur la possibilité de procéder techniquement a la
sécabilité d’'une messagerie électronique.

Dans cette affaire, le délégué du Premier
Président de la Cour d’appel avait été saisi par le
Centre scientifique et technique du batiment
(CSTB) d’'une requéte en annulation des opéra-
tions de visite et de saisie de documents
(« OPV »), en vue de rechercher la preuve de pra-
tiques anticoncurrentielles, le CSTB s’estimant
victime d’'une violation de la confidentialité des
correspondances entre avocat et client.

Le délégué du Premier Président avait alors
décidé de surseoir a statuer et avait désigné un
expert, chargé d’établir un rapport permettant de
déterminer s'il était techniquement possible d’ef-
fectuer une saisies sélective des messageries,
tout en garantissant l'authenticité et l'intégralité
des documents.

L'attention du magistrat avait notamment été atti-
rée, lors des débats, sur d’autres modalités de sai-
sie et d’inventaire, développées par des autorités
de la concurrence étrangéres et qui permettraient
une méthode de saisie des documents informa-
tigues plus respectueuses des droits de la
défense.

La décision du délégué du Premier Président
n’était pas la premiére du genre, ce dernier ayant
déja ordonné une mesure d’expertise identique le
2 novembre 2010 a trois reprises dans les affaires
Sade, Sobea et Valentin, que nous avions com-
mentées a l'occasion d’'un Flash concurrence en
novembre dernier®.

©® CA Paris, ordonnances du 2 novembre 2010, n°365, 366, 369.

Rappelons que, jusqu’a présent, tant I'administra-
tion que la jurisprudence considérent que, dans le
cadre des enquétes lourdes de concurrence pré-
vues par l'article L.450-4 du Code de commerce,
les documents et messageries électroniques peu-
vent faire I'objet d’'une saisie globale, 'administra-
tion n’ayant pas a individualiser sur place les seuls
messages entrant dans le champ de I'autorisation
judiciaire’.

La Cour de cassation considére en effet que pour
que la saisie des messageries informatiques soit
licite, ces derniéres doivent viser « au moins en
partie » les pratiques anticoncurrentielles suspec-
tées®.

Pourtant, le principe d’'insécabilité des documents
informatiques peut conduire a des dérives en per-
mettant la saisie de documents hors du champ de
I'enquéte ou relevant de la vie privée ou du secret
des correspondances entre avocat et client.

Récemment encore, en matiére fiscale, la
Chambre commerciale de la Cour de cassation
s’est prononcée, a I'occasion de trois décisions
rendues le 18 janvier 2011 sur les modalités de
saisie informatique diligentée par des agents de
I'administration fiscale dans le cadre d’OVS en
vue de rechercher la preuve d’une fraude fiscale®.

Dans deux des trois espéces, il était reproché aux
agents de 'administration fiscale d’avoir saisi des
correspondances d’avocats dans le cadre des
opérations.

La Cour de cassation, sans se prononcer sur le
caractére sécable ou indivisible d’'une messagerie
électronique ou d’un disque dur, avait considéré
que « la présence, dans une messagerie électro-
nique, de courriels couverts par le secret profes-
sionnel, n’a pas pour effet d’invalider la saisie des
autres éléments de cette messagerie ».

Dans ce contexte, la position de la Cour de cassa-
tion sur la mesure d’expertise prise par le délégué
du Premier Président de la Cour d’appel de Paris
était largement attendue.

Se posait donc la question de savoir si la
Chambre criminelle de la Cour de cassation allait
adhérer ou non a la thése de l'insécabilité des
messageries électroniques.

(M Cass.crim, 1* juillet 2009, n°07-87080.
®) Cass.crim, 12 décembre 2007, n°06-81.907
© Cass.com, 18 janvier 2011, n°09-70397, n°10-11777 et n°10-11778.
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La Cour de cassation n’a malheureusement pas
suivi l'initiative du délégué du Premier Président
de la Cour d’appel de Paris.

Elle a annulé 'ordonnance de ce dernier rappe-
lant, au visa de I'article 143 du Code de procédure
civile, que « seuls les faits dont dépend la solution
du litige peuvent, a la demande des parties ou
d’office, étre I'objet d’'une mesure d’instruction ».

Elle a ainsi considéré :

« Aftendu qu'en statuant ainsi, alors qu'il lui
appartenait de vérifier concrétement, en se
référant au procés-verbal et a l'inventaire des
opérations, la régularité de ces derniéres et
d'ordonner, le cas échéant, la restitution des
documents qu'il estimait appréhendés irrégu-
lierement ou en violation des droits de la
défense, le juge. qui ne pouvait ordonner une
mesure d'instruction sans rapport concret
avec le litige comme tendant a apprécier la
possibilité pour les enquéteurs de procéder
autrement qu'ils ne I'avaient fait, a méconnu
le principe ci-dessus énoncé ».

Ce qu'il faut retenir de cette décision :

- D’une part, il appartient au juge de vérifier
concretement la régularité des opérations de
visite et de saisie et éventuellement d’ordon-
ner la restitution de certains documents.

La Cour de cassation semble donc estimer que la
présence de correspondances entre avocat et
client dans les messageries saisies n’est pas de
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nature a invalider 'ensemble de la messagerie et
que dans une telle hypothése il convient simple-
ment d’ordonner la restitution des documents
appréhendés « irrégulierement ou en violation des
droits de la défense ».

- D’autre part, le juge ne peut pas ordonner
une mesure sans rapport concret avec la
solution du litige. La Cour de cassation
estime dés lors que le fait d’évaluer la
méthode de saisie actuellement utilisée par
les enquéteurs et d’apprécier s'’ils ont la pos-
sibilité de procéder autrement n’a aucun lien
avec le litige. Elle semble donc tenter une
stratégie de dissuasion en ne permettant pas
de déterminer une technique de saisie plus
respectueuse des droits de la défense.

Ainsi, au travers de cet arrét du 16 juin 2011, la
Chambre criminelle de la Cour de cassation n’'a
pas remis en cause le principe d’insécabilité des
messageries électroniques.

Toutefois, il demeure encore a connaitre le sort
des mesures d’expertise ordonnées par le délé-
gué du Premier Président de la Cour d’appel de
Paris le 2 novembre 2010. Le rapporteur général
de I'Autorité de la concurrence n’ayant pas mis en
ceuvre la procédure d’examen immédiat du pour-
voi prévue aux articles 570 et 571 du Code de pro-
cédure pénale, contrairement a la présente
espece, les mesures d’expertise devraient étre
exécutées et le rapport de I'expert rendu a la Cour
d’appel de Paris.



1|
Droit communautaire / droit francais : imputabilité de I'infraction
commise par une filiale a sa société-meéere

Par Arlette Gastaldy

Droit communautaire

Deux arréts du Tribunal de I'Union européenne
(TUE) des 13™ et 14" juillet derniers ont rappelé
qu’il résulte d’'une jurisprudence constante et, en
particulier, de I'arrét de la Cour (CJCE) du 10 sep-
tembre 2009 (Akzo Nobel e.a. / Commission) :

- que le comportement d'une filiale peut-étre
imputée a la société-mére notamment
lorsque, bien qu’ayant une personnalité juri-
dique distincte, cette filiale ne détermine pas
de fagon autonome son comportement sur le
marché, mais applique pour l'essentiel les
instructions qui lui sont données par sa
société-mere, eu égard en particulier aux
liens économiques, organisationnels et juri-
diques qui unissent ces deux entités juri-

diques.

Il en est ainsi parce que dans une telle situation,
la société-mére et sa filiale font partie d’'une
méme unité économique et, partant, forment une
seule entreprise. La Commission peut, dans ce
cas, adopter une décision imposant des
amendes a la société-meére sans qu’il soit requis
d’établir I'implication personnelle de cette der-
niére dans l'infraction.

- que dans le cas particulier ou une société-
mere détient 100% du capital de sa filiale
ayant commis une infraction aux regles de
concurrence de I'Union, d’'une part, cette
société-mére peut exercer une influence
déterminante sur le comportement de cette
filiale et, d’autre part, il existe une présomp-
tion réfragable selon laquelle ladite société-
meére exerce effectivement une influence
déterminante sur le comportement de sa
filiale.

Dans ces conditions, il suffit a la Commission de
prouver que la totalité du capital d’une filiale est
détenue par sa société-mére pour présumer que
cette derniere exerce une influence déterminante
sur la politique commerciale de cette filiale.

La société-mére sera considérée comme solidai-
rement responsable du paiement de I'amende
infligée a sa filiale a moins que cette société-
mere, a laquelle il incombe de renverser cette
présomption, n'apporte des éléments de preuve

(0T 141/07 ; T 142/07 ; T 145/07 ; T1 46/07.
(™'T 189/06.

suffisants de nature a démontrer que sa filiale se
comporte de fagon autonome sur le marché.

L’examen de la jurisprudence communautaire
révéle que cette preuve n’est le plus souvent pas
rapportée. Tel a été le cas dans les deux arréts
cités ci-dessus.

Mais il convient de noter trois exceptions qui
résultent de trois arréts du TUE du 16 juin dernier.

m Dans la premiére affaire, Gosselin, le TUE
a annulé la décision de la Commission qui
n’a pas tenu compte des éléments concrets
avancés par la fondation Portielje, déten-
trice de la quasi totalité du capital de
Gosselin, venant renverser la présomption
d’exercice d’'une influence déterminante.

Portielje a fait valoir qu’elle n’est pas une entre-
prise car elle n’exerce aucune activité écono-
mique directe ou indirecte. Elle n'opére sur aucun
marché de biens ou de services, elle détient uni-
quement a titre de fiduciaire des actions qui
étaient détenues auparavant par les actionnaires
familiaux eux-mémes, ces actions ne peuvent
étre présentées sur un marché en vue de leur
négociation. Elle ne propose pas non plus de
gérer les actions de tiers. Elle ne s’est pas immis-
cée dans la gestion de Gosselin.

Portielie a renversé la présomption d’exercice
d'une influence déterminante, en relevant que
son Conseil d’administration s’est réuni pour la
premiere fois plus de deux ans aprés la fin de I'in-
fraction, que sa seule activité consiste a exercer
les droits de vote liés aux actions en cause lors de
'assemblée générale des actionnaires de
Gosselin. Or il est établi qu’au cours de la période
en cause il ne s’est tenu aucune assemblée des
actionnaires en cause. Enfin Portielje reléve
qu’elle n’a eu aucune influence sur la composition
du Conseil d’administration de Gosselin, les
membres du Conseil d’administration de Gosselin
étaient déja administrateurs de cette société
avant que Portielje ait obtenu les actions de
Gosselin a titre fiduciaire.

La Commission, qui s’est limitée a noter que
Portielje détient la quasi-totalité du capital de
Gosselin et que les trois principaux membres de
sa direction étaient en méme temps membres du
Conseil d’administration de Gosselin, n’a pas éta-
bli que Portielje était une entreprise et n’a apporté
aucun élément de preuve concret susceptible de
démontrer que Portielje s’est effectivement
immiscée dans la gestion de Gosselin.
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m Dans la seconde affaire, Air Liquide, le
Tribunal annule la décision de la
Commission qui a tenu Air Liquide et sa
filiale & 100%, Chemoxal, pour « conjointe-
ment et solidairement » responsables de
l'infraction car elle ne comporte pas un
exposeé circonstancié des motifs de nature
a justifier 'imputabilité de I'infraction a cette
sociéeté.

Pour imputer linfraction a Air Liquide, la
Commission a indiqué que Air Liquide détenait
100% du capital de Chemoxal et disposait du
pouvoir de désignation des membres du Conseil
d’administration, ce qui suffisait pour appliquer la
présomption de I'exercice effectif de son influence
déterminante sur le comportement de sa filiale.

Air Liquide a invoqué une argumentation spéci-
fique afin de démontrer 'autonomie structurelle et
décisionnelle de Chemoxal.

> En ce qui concerne I'autonomie structurelle :

Air Liquide a apporté la preuve qu’aucun des diri-
geants de Chemoxal n’aurait ét¢é membre du
comité de direction d’Air Liquide ni de ses
organes sociaux; le mandat du PDG de
Chemoxal était illimité, celui-ci était investi, dans
les limites légales, des pouvoirs les plus étendus
pour agir en toutes circonstances au nom de
Chemoxal ; son directeur général disposait égale-
ment de pouvoirs largement définis et s’était vu
attribuer lors du détachement d’un directeur com-
mercial en Asie, des responsabilités relatives a la
définition de la politique logistique et a la conduite
de la politique commerciale générale.

Chemoxal aurait disposé de ses propres services
a savoir un service commercial, un service mar-
keting, un service de ressources humaines, un
service informatique et un service de comptabilité
lui permettant de gérer totalement seule sa poli-
tique commerciale et disposant méme d’un centre
de recherche, géré de maniére distincte méme s'il
est situé dans les mémes locaux que celui d’Air
Liquide.

> En ce qui concerne 'autonomie décisionnelle :

La définition et la conduite de la politique com-
merciale auraient été confiées, son activité étant
tres éloignée des autres activités du groupe,
exclusivement a la direction de Chemoxal, les
directives et les grandes orientations en matiére
de prix auraient émané exclusivement des diri-
geants de Chemoxal, I'élaboration du budget
aurait relevé de sa direction, les relations de
Chemoxal avec ses clients auraient été assurées
directement par celle-ci ou ses agents locaux.

m Dans la troisieme affaire, Edison, le
Tribunal a annulé, comme pour I'affaire Air
Liquide, la décision de la commission pour
violation de I'obligation de motivation.

MG Avocats — Grall & Associés m www.mgavocats.fr m mg@mgavocats.fr  AOUT-SEPTEMBRE 2011

Edison Spa détient a travers Montecatini Spa,
100% du capital d’Ausimont Spa.

Pour démontrer I'autonomie d’Ausimont Spa,
Edison a soutenu (et a apporté les preuves adé-
quates) avoir eu, au moment de l'infraction, le role
d’'une holding gérant sa filiale comme un simple
investissement financier a travers une société de
holding interposée. L’activité de holding ne com-
portait pas d’implication dans la gestion des
filiales, leur contréle étant limité a la vérification
des résultats financiers par lintermédiaire des
audits internes et externes.

Edison s’est prévalue des conditions particulieres
de la crise financiére du groupe en indiquant que
toute la direction du groupe avait été remplacée
en 1993 et que sa nouvelle direction avait mis en
place un plan de désengagement des activités
non stratégiques du groupe. Ce plan impliquait
une totale autonomie de gestion des sociétés du
groupe et notamment d’Ausimont.

A l'appui de cette argumentation, Edison a pré-
senté un certain nombre d’éléments de preuve,
comme une lettre, des déclarations, une copie
des statuts d’Ausimont témoignant de son auto-
nomie en matiére de politique commerciale, le
proces-verbal du Conseil d’administration
d’Ausimont conférant a son président les pleins
pouvoirs et la faculté de gestion ordinaire et
extrordinaire de la société

Enfin, Edison a indiqué qu’Ausimont disposait de
toutes les structures et de tous les services
nécessaires en vue d’'une gestion autonome, que
les procés-verbaux des réunions de son Conseil
d’administration ne contenaient aucun indice de
discussion relative aux politiques commerciales
de ses filiales et que ceux du Conseil d’adminis-
tration d’Ausimont ne contenaient aucune réfé-
rence a d’éventuelles instructions que celle-ci
auraient regues concernant les politiques com-
merciales.

%+ Droit francais :

Quelle est la pratique décisionnelle de I'Autorité
de la concurrence en la matiére ?

La pratique de I'Autorité de la concurrence dis-
tingue, en principe, selon que le droit national est
seul applicable ou qu’il s’applique cumulative-
ment avec le droit européen.

Dés lors que la pratique anticoncurrentielle
affecte de maniéere sensible le commerce intra-
communautaire, 'ADLC est tenue d’appliquer
cumulativement les dispositions des articles
L.420-1 du code de commerce et 101 du TFUE.

Conformément au principe de primauté du droit
européen, s'agissant d’'une regle de fond, ’ADLC,
appliquant le régime de preuve issu de la jurispru-
dence européenne, a recours a la présomption
simple d’influence déterminante.



On note cependant que le Conseil de la concur-
rence a mis plus facilement hors de cause les
sociétés faitieres que les autorités communau-
taires et qu’apparemment 'ADLC.

Ainsi dans la décision 08-D-30, en date du 4
décembre 2008, le Conseil de la concurrence
avait écarté la responsabilité de la société Air
Total International, filiale de la holding Total SA qui
assurait la facturation des achats ou des ventes
de la société Total Réunion ainsi que celles de
Total France et Total SA dont le contrdle hiérar-
chique était, selon elle, trop global et trop éloigné
pour limiter 'autonomie des filiales.

Dans la décision 08-D-25, en date du 29 octobre
2008, le Conseil de la concurrence a mis hors de
cause la maison mére Pierre Fabre SA, holding
du groupe, qui n’intervenait pas dans la détermi-
nation des politiques commerciales et financiéres
de sa filiale Pierre Fabre Dermo-Cosmétique,
alors méme que la décision faisait état que Pierre
Fabre SA faisait bénéficier sa filiale de son savoir
faire et de ses compétences en matiéere straté-
gique, opérationnelle, administrative et financiére
et pouvait lui apporter son assistance et ses
conseils lors de la négociation des contrats de
distribution.

Alinverse, lorsque seul le droit national est appli-
cable, 'ADLC n’est, en principe, pas tenue d’ap-
pliquer le droit européen étant donné qu’elle
statue sur le seul fondement du droit interne.

L'ADLC rappelle, a ce propos, dans sa décision
11-D-02 du 26 janvier 2011 que

« Les juridictions nationales ont ainsi jugé que
les pratiques mises en ceuvre par une société
filiale sont imputables a celle-ci dés lors qu’elle
est en mesure de définir sa propre stratégie
commerciale, financiére et technique et de
s’affranchir du contréle hiérarchique de la
société dont elle dépend (cf. § 591) ».

Cependant, il convient de relever que 'ADLC
dans cette méme décision 11-D-02 du 26 janvier
2011 formule néanmoins la proposition suivante
(§596 et s.) :

« Sans l'exclure, les juridictions nationales
n’ont pas encore eu l'occasion de faire appli-
cation a ce jour, lorsqu’elles appliquent le seul
droit inferne de la concurrence, d’un régime de
la preuve reposant sur l'existence d’une pré-
somption simple d'exercice par une société
meére d’une influence déterminante sur le com-
portement de sa filiale dans le cas ou elle
détient la totalité ou la quasi-totalité du capital
de celle-ci (voir l'arrét de la cour d’appel de
Paris du 23 septembre 2010, Digicel).

Cependant, s’agissant d’une régle de fond, il
convient d’assurer la mise en ceuvre de régles
d’imputabilité homogenes et notamment d’un
standard de preuve unique lorsque I'Autorité
applique le seul droit interne de la concurrence
ou lorsqu’elle applique simultanément le droit
interne et le droit communautaire ».

S’agit-il de la part de 'ADLC d’une simple velléité,
de l'annonce de sa pratique future car 'ADLC
note infra prudemment :

« Toutefois, dans la présente affaire le débat
contradictoire ouvert devant les services d’ins-
truction, s'est appuyé sur I'analyse dévelop-
pée dans la notification de griefs se fondant,
non sur le recours a cette présomption, mais
sur les éléments de fait visant a établir que la
société Lefevre exergait effectivement une
influence déterminante sur ses filiales».

Quoiqu’il en soit, on ne saurait trop conseiller aux
sociétés faitiéres de veiller a accorder une réelle
autonomie a leurs filiales en s’inspirant des trois
décisions examinées ci-dessus, si elles enten-
dent ne pas étre solidairement responsables des
infractions commises par leurs filiales !
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CEPC : analyse des derniers avis (septembre 2010 / aout 2011)

Par Jean-Christophe Grall et Peggy Tourret

Présidée par Madame Catherine Vautrin depuis
plus d'un an, la Commission d’Examen des
Pratiques Commerciales (CEPC) continue a faire
preuve du dynamisme initi€ par son ancien prési-
dent, Jean-Paul Charié, depuis sa réorganisation a
la suite de I'adoption de la Loi de Modernisation de
I'Economie du 4 ao(it 2008 et a, ces douze demiers
mois, rendu pas moins de 14 avis.

* k ok

Présidée par Madame Catherine Vautrin depuis le
28 janvier 2010, succédant ainsi a Jean-Paul Charié
décédé en novembre 2009, la CEPC est chargée de
veiller a I'équilibre entre producteurs, fournisseurs et
revendeurs, et a pour objectif de « recommander et
reconnaitre les bonnes pratiques commerciales
pour en faire des références »*.

Cette instance consultative, placée sous l'autorité
du ministre de I'’économie, est composée d'un
député et d’'un sénateur, ainsi que de 22 membres
titulaires et 14 membres suppléants, issus notam-
ment de 'administration, des juridictions de I'ordre
administratif ou judiciaire, ou bien encore représen-
tant les grossistes et distributeurs ou les secteurs de
la production et transformation (agricole, halieu-
tique, industrielle, artisanale)™.

Rappelons que la CEPC a pour mission de donner
des avis ou formuler des recommandations sur les
questions, les documents commerciaux ou publici-
taires, et les pratiques concernant les relations com-
merciales entre producteurs, fournisseurs et
revendeurs, qui lui sont soumis.

Elle exerce en outre un réle d’observatoire régulier
de ces pratiques en établissant a ce titre, chaque
année, un rapport d’activité qu’elle transmet au gou-
vernement et aux assemblées parlementaires™.

S’agissant des modes de saisine de la CEPC, il
convient de préciser que cette saisine peut étre opé-
rée par de nombreux acteurs, a savoir le ministre de
économie, le ministre chargé du secteur écono-
mique concerng, le Président de I'Autorité de la
concurrence, les entreprises, les organisations pro-
fessionnelles ou syndicales, les associations des
consommateurs agréées et les chambres de com-
merce, des métiers ou de I'agriculture. La CEPC
peut également s’auto-saisir.

Depuis le mois de septembre 2010, la CEPC a
rendu, sous I'égide de Madame Catherine Vautrin,
quatorze avis.

(12) Rapport annuel 2009/2010 de la CEPC, Introduc-tion du rapport
par la Présidente Catherine Vautrin.

(19 Article D.440-2 du Code de commerce.

(4 Article L.440-1 du Code de commerce.
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Parmi ces quatorze avis, seuls sept ont été publiés
(la publication nécessite en effet d’obtenir au préala-
ble l'accord de la part de I'auteur de la demande
d’avis).

Certains de ces avis abordent plusieurs probléma-
tiqgues. Ces avis seront analysés et classés ci-aprés
en fonction des thémes concernés, a savoir la
convention annuelle cadre ou unique (1), les nou-
veaux instruments promotionnels (Il) et les abus
commis a l'occasion de la relation commerciale
entre acteurs économiques (l11). Ne sera pas abordé
Favis n°11-05 du 1er juin dernier sur les accords
dérogatoires en matiére de délais de paiement.

Seront donc ci-aprés reproduites ou reformulées les
questions des auteurs des demandes d’avis et
citées ou résumées les réponses apportées par la
CEPC, accompagnées d’'un bref commentaire.

* kK

|. Questions portant sur la convention unique

> Formalisation de la convention : Un distribu-
teur peut-il passer des commandes a un four-
nisseur en l'absence d'établissement d'une
convention écrite et d'un accord sur le prix a
l'issue des négociations commerciales ? (Avis
n°10-15)"

La CEPC a considéré ce qui suit :

« Il convient tout d'abord de rappeler que [article
L.441-7 du code de commerce oblige, a peine de
sanction pénale, a établir une convention Ecrite,
entre le fournisseur et le distributeur, qui détermine
notamment le prix et les conditions de la vente. En
l'absence de convention et d’accord sur le prix,
aucun contrat de vente ne peut se former. Le distri-
buteur ne devrait pas passer commande ; s'il le fait,
le fournisseur ne devrait pas le livrer. Si_une com-
mande est néanmoins passée et livrée, il appartien-
drait au juge de déterminer, en fonction des
circonstances propres a chaque cas, a quelles condi-
tions la vente a été conclue. Il pourra ainsi estimer
que, si une contre-proposition a été formulée, elle est
réputée acceptée sil'autre partie lui a donné suite (en
ce sens : CA Paris 11 mars 1999). Il pourra égale-
ment rechercher dans des éléments de fait la survi-
vance de conditions contractuelles antérieures ».

> Contrat uniqgue — avenant : Peut-on modifier,
en cours d'année, les conditions logistiques
d’approvisionnement contenues dans le
contrat annuel ? (Avis n°1013)"”

(18 Avis n°10-15 du 4 novembre 2010 sur l'application de la LME a
certaines relations fournisseurs / distributeurs.

(7 Avis n°10-13 du 29 septembre 2010 relatif a une demande d’avis
émanant d’'une organisation professionnelle de fournisseurs en
matiere d’organisation logistique.



En I'espéce, une enseigne de la grande distribution
alimentaire demandait a ses fournisseurs d’accep-
ter des modifications importantes relatives a l'orga-
nisation logistique de ses approvisionnements, a
savoir de réduire les stocks en entrepdts et d'adop-
ter la technique des flux tendus. A défaut, les four-
nisseurs pouvaient se voir contraints de livrer en
direct les points de vente du distributeur.

De telles modifications pouvaient se traduire, pour
les fournisseurs, par une augmentation du nombre
de leurs livraisons hebdomadaires, une réduction
des quantités livrées pour chaque livraison et des
délais de livraison plus courts, induisant une aug-
mentation trés significative des co(ts logistiques.

La CEPC a considéré ce qui suit :

« Au regard de ces membres de phrase (si la rédac-
tion proposée par la DGCCRF devait étre adoptée
au final par la Commission), les modifications du
contrat annuel 2010 souhaitées par le distributeur
apparaissent comme suffisamment substantielles
pour ne pas relever de celles jugées admissibles au
regard des objectifs visés par larticle L.441-7 du
code de commerce.

A supposer que la Commission formule un avis
opposé, encore faudrait-il que la mise en ceuvre de
ces maodifications ne conduise pas, en l'espéece, a
rompre l'équilibre contractuel issu des discussions
entre les parties et validé par le contrat annuel ».

> Sort des services distincts : « Existe-t-il des
hypothéses dans lesquelles il y a survivance
des « ex services distincts », en dehors des
prestations relevant de la coopération com-
merciale ou des autres obligations ? » (Avis
n°10-18)"

La CEPC a rappelé que :

« La LME a supprimé la catégorie des « services
distincts ». Celle-ci, en effet, n‘avait plus lieu d’étre,
des lors que la Catégorie de services du 2° de I'arti-
cle L.441-1 C.com a été étendue aux services inter-
professionnels ».

> Distinction services de coopération commer-
ciale / autres obligations destinées a favoriser
la_relation commerciale : sur la nature juri-
dique de la contrepartie octroyée par un four-
nisseur en échange des engagements d’'un
grossiste. (Avis 11-03)"

La CEPC a été saisie par un laboratoire pharma-
ceutique qui avait conclu un partenariat avec un
grossiste répartiteur et qui s’interroge sur la nature
juridique de la contrepartie financiére, au regard de
l'article L.441-7 du Code de Commerce, qu'il
convient d’'octroyer a ce grossiste répartiteur en rai-
son de ses engagements.

(18 Avis n°10-18 du 15 décembre 2010 venant compléter le dispositif
de Questions-Réponses relatifs a la mise en ceuvre de la loi de
modernisation de I'économie.

(19 Avis n°11-03 du 9 février 2011 sur un projet d’accord commercial
entre un laboratoire pharmaceutique et un grossiste répartiteur.

Les deux obligations de ce grossiste-répartiteur
étaient les suivantes :

- 'engagement de regrouper les commandes et
les livraisons de ses plus petites agences sur
des plateformes plus importantes ;

- 'engagement de ne pas retourner au labora-
toire, pour destruction, les produits périmés ou
invendus repris aux pharmaciens d'officine
(hors problémes de qualité, rappel de lots ou
retour consécutif a une mise en place), le gros-
siste se chargeant de leur destruction.

Se posaient donc les deux questions suivantes :

e « Quelle est la nature juridique de la contre-
partie qu'un laboratoire doit offrir & un gros-
siste-répartiteur au ftitre d’'un accord de
partenariat mettant a la charge de ce dernier
le regroupement des commandes et les livrai-
sons de ses plus petites agences vers des
plateformes plus importantes ? »

La CEPC a estimé que :

« Le regroupement des commandes dont il s’agit
est celui des agences du grossiste qui ne sont
pas des entités juridiques distinctes de la per-
sonne morale du grossiste. Il s’agit donc d’'une
opération interne du client. Celle-ci se traduira
par des commandes unitaires plus importantes
et des livraisons moins éclatées.

L'engagement du grossiste ne constitue donc
pas une obligation détachable des contrats de
vente qui se noueront avec le laboratoire ; il
débouche sur des modalités particulieres de
passation de ses commandes, donc sur la
conclusion de contrats de vente. Il en irait autre-
ment si le grossiste était une entité juridique dif-
férente des points de vente dont il doit réunir les
commandes. Il s’agirait alors d’une obligation
détachable des contrats de vente qu'il conclut
par ailleurs avec le laboratoire.

Le projet de contrat va donc créer des modaliteés
particuliéres de vente entre les parties ; a ce titre,
il entre dans les prévisions du texte précité en ce
qu'il déterminera les conditions de I'opération de
vente (art. L.447-1 1°). On peut également analy-
ser le regroupement des commandes internes a
I'entreprise cliente comme l'une des autres obli-
gations destinées a favoriser la relation commer-
ciale entre le fournisseur et le distributeur (art.
L.447-1 3°). Dans un cas comme dans l'autre, la
contrepartie offerte au grossiste doit prendre la
forme d’une réduction de prix ».

e « Quelle est la nature juridique de la contre-
partie qu'un laboratoire doit offrir a un gros-
siste-répartiteur au titre d’'un accord de
partenariat mettant a la charge de ce dernier
l'engagement de ne pas retourner au labora-
foire, pour destruction, les produits périmés
ou invendus repris aux pharmacies d’officine
et se charger de leur destruction ? »

La CEPC a considéré ce qui suit :
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« En s’engageant a reprendre certains produits a
l'officine et a les détruire, le grossiste souscrit
une obligation détachable des contrats de vente
qu'il conclut, par ailleurs, avec le laboratoire. Il ne
s’agit donc pas, pour le laboratoire, d’'une condi-
tion de vente, générale ou particuliére.

Ce service parait propre a assurer la commer-
cialisation des spécialités pharmaceutiques du
laboratoire puisqu'il permet a l'officine de ne pas
supporter le colt physique et financier des
invendus et, partant, l'incite a commander les
produits du laboratoire. Que son prix soit déter-
miné en pourcentage du montant des achats du
grossiste est sans incidence puisqu'il existe
nécessairement une certaine proportionnalité
entre le montant des achats du grossiste et celui
de ses ventes avec reprise.

Ce service entre donc dans les prévisions du
2° de l'article L.441-7 et devrait donner lieu a
I'établissement d’une facture du grossiste au
laboratoire ».

Que faut-il retenir de ces avis ?

S’agissant de la convention cadre ou unique visée a
larticle L.441-7 du Code de commerce, il convient
de rappeler que celle-ci a un caractére annuel et
gu’elle doit étre conclue par le fournisseur et le dis-
tributeur avant le 1er mars pour 'année en cours.

La convention annuelle doit clairement indiquer les
obligations auxquelles se sont engagées les parties
en vue de fixer le prix a lissue de la négociation
commerciale.

L’absence d’'une telle formalisation est sanctionnée
par une peine d’'amende pouvant atteindre 75.000
euros pour la personne physique représentant la
personne morale et le quintuple, soit 375.000 euros,
pour la personne morale elle-méme.

La CEPC insiste encore une fois sur cette obligation
de formalisation dans son avis n° 10-15 estimant
gu’en l'absence d'établissement d’une telle conven-
tion écrite, le distributeur ne peut passer commande
auprés du fournisseur, et le fournisseur ne peut
livrer le fournisseur.

S’agissant de la possibilité de modifier la convention
annuelle, la CEPC a admis dans de précédents avis
le principe que cette convention puisse étre modi-
fiée par voie d’avenants pour prendre en compte
une « nouvelle prestation de coopération commer-
ciale » non prévue par la convention ou « un élé-
ment nouveau ou une condition particuliére nouvelle
et significative », a titre d’exemple, qui le justifie plei-
nement. La convention annuelle n’est donc pas
intangible, mais toute modification doit étre précisé-
ment motivée.

La CEPC semble toutefois poser des limites a ce
principe puisque dans son avis n°10-13, elle précise
que « le caractére annuel de la convention a ainsi
pour effet de protéger chaque partie a la convention
contre les demandes de l'autre partie de modifier en
cours d’année les conditions de la relation au détri-
ment de la premiére ».
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La CEPC estime en effet que lorsque la modification
contractuelle envisagée est « suffisamment subs-
tantielle », alors la convention annuelle ne doit pas
étre modifiee en ce sens. Encore convient-il de
déterminer ce qu’on entend par « modification suffi-
samment substantielle ».

La CEPC a encore eu I'occasion de rappeler que la
catégorie des « services distincts » a été supprimée
et que ces services ont été reclassés, soit dans la
catégorie des services relevant de la coopération
commerciale qui intégre désormais les services ren-
dus par les grossistes et les distributeurs s’adres-
sant aux professionnels (commerce « B to B »), soit
dans la catégorie des autres obligations destinées
a favoriser la relation commerciale entre un fournis-
seur et un distributeur, visées par [Iarticle
L.441-7-1-3°.

Enfin, s’agissant du mode de rémunération des ser-
vices rendus par un grossiste a un fournisseur, si
l'avis n°11-03 concernait un accord entre un labora-
toire pharmaceutique et un grossiste-répartiteur, les
termes suffisamment généraux de cet avis permet-
tent de transposer les solutions de cet avis a d’au-
tres secteurs que l'industrie pharmaceutique.

Cet avis s'inscrit dans la logique extensive de la
coopération commerciale au commerce « B to B »,
tel que I'a voulue le législateur de 2008 (LME), en
permettant aux négociants grossistes de facturer
des services rendus a leurs fournisseurs et non plus
en se situant tant bien que mal dans le domaine des
réductions de prix (remises/ristournes) alors qu'il
s’agit de services pouvant clairement se détacher
de l'acte de vente. Encore faut-il que ce soit des
obligations dites détachables de cet acte de vente,
mais est-ce toujours le cas ? Telle est la question et
le vaste débat qui dépasse largement les contours
juridiques pour aborder les rivages comptables et
fiscaux !

* k%

Il. Questions portant sur les Nouveaux Instru-
ments promotionnels (NIP)

> Quelle présentation des avantages promo-

tionnels destinés aux consommateurs peut
étre adoptée par les distributeurs ? (Avis
n°10-12)®

Une organisation professionnelle a saisi la CEPC
afin de connaitre son avis sur la présentation
d’avantages promotionnels dans des documents
publicitaires destinés aux consommateurs.

L'avantage promotionnel avait pour objet de faire
bénéficier le consommateur, acheteur du produit
porteur de I'cffre et détenteur d’une carte de fidélité,
d’'une réduction de prix sur d’autres produits lors
d’un prochain passage en caisse.

Deux types de présentation de cette offre ont été
soumis a la CEPC :

@ Avis n°10-12 du 29 septembre 2010 sur I'utilisation des
nouveaux instruments promotionnels dans la communication sur
les prix assurée par les distributeurs sur le marché du jouet.



-La premiere présentation consistait a faire
apparaitre le prix du produit acheté, puis a cété
le montant de l'avantage accordé lors du pro-
chain passage en caisse, précisant la nécessité
de détenir la carte de fidélité.

=> Cette présentation a été considérée comme
« suffisamment claire » par la CEPC.

- La seconde présentation consistait a faire appa-
raitre le prix du produit porteur de I'offre, le mon-
tant de I'avantage et un prix qui était celui de
l'article dont était déduit le montant de l'avan-
tage, puis un astérisque renvoyant a une expli-
cation précisant que le prix indiqué
correspondait en fait au prix auquel revient le
produit aprés déduction de l'avantage lié a la
carte de fidélité.

=> La CEPC a consideéré que ce type de présen-
tation peut étre de nature a induire en erreur le
consommateur puisque ce dernier peut étre
amené a penser que le prix le plus bas indiqué
correspond au prix net du produit.

La CEPC rappelle toutefois qu’une telle présentation
ne tombe pas nécessairement sous le coup de l'arti-
cle L.121-1-2°c) du Code de la consommation relatif
aux pratiques commerciales déloyales trompeuses.

Pour étre condamnables, les présentations en cause
doivent, aux termes de la directive CE 2005/29 du 11
mai 2005, compromettre « sensiblement I'aptitude du
consommateur a prendre une décision en connais-
sance de cause et I'amener par conséquent a pren-
dre une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise
autrement ».

C’est pourquoi, en conclusion, la CEPC estime que :

« Lapplication des régles rappelées ci-dessus
conduit & recommander d’éviter toute communi-
cation qui fait apparafire un prix de l'article pro-
posé, avantage déduit, ce qui ne peut constituer
une bonne pratique. Pareille présentation, outre
qu’elle est juridiquement incorrecte, peut étre
source de mauvaise interprétation pour le
consommateur et peut méme l'induire en erreur,
ce qu'il appartiendrait aux juridictions éventuelle-
ment saisies d'apprécier au terme d'un débat
contradictoire ».

> Le montant des sommes versées au titre des
« NIP - Nouveaux instruments promotionnels »

peut-il étre défalqué du chiffre d’affaires ristour-
nable par le fournisseur ? (Avis n° 10-15)*'

Pour la CEPC, il convient de distinguer deux hypo-
théses :

e Soit I'opération promotionnelle est réalisée
sous la forme d’'un mandat :

Dans ce cas, « le remboursement des frais exposés
par le distributeur ne constitue pas pour le fournis-
seur une réduction de ses prix de vente et ne minore

@9 Avis n°10-15 du 4 novembre 2010 sur I'application de la LME a
certaines relations fournisseurs / distributeurs.

pas l'assiette des ristournes, sauf accord particulier
sur ce point » ;

e Soit 'opération promotionnelle n’est pas réali-
sée sous la forme de mandat, et peut donc étre
qualifiée de contrat d'entreprise et s’inscrire
dans la logique contractuelle de la coopération
commerciale.

Dans ce cas, « les sommes regues par le distributeur
constituent la remunération d’un service de coopéra-
tion commerciale au sens de l'article L.441-7 1 2° du
Code de commerce. Des lors les sommes facturées
par le distributeur ne diminuent pas ses prix de vente
et ne concourent pas a la détermination du prix
convenu au sens de l'article L.441-7 1 3°. Elles n'ont
donc pas vocation a minorer l'assiette des ris-
fournes ».

Il convient de rappeler que les NIP sont définis par la
CEPC comme un « outil juridique par lequel un fabri-
cant confie a un distributeur le soin de remettre au
consommateur un avantage, a l'occasion de l'achat
d’un produit a sa marque ».

La CEPC pointe l'importance de la présentation de
ces NIP par les distributeurs. Cette présentation ne
doit surtout pas induire le consommateur en erreur et
altérer substantiellement son comportement écono-
mique au sens de l'article L.120-1 du Code de la
consommation définissant les pratiques commer-
ciales déloyales.

La difficulté réside également et peut-étre surtout ici
dans les modalités de paiement des sommes ver-
sées par le distributeur a ses clients consommateurs,
a l'occasion de la mise en ceuvre de I'opération pro-
motionnelle.

Celles-ci dépendent de la fagon dont sont qualifiées
les opérations promotionnelles par le distributeur.

En principe, ces opérations sont qualifiées de man-
dat (article 1984 du Code civil). Cependant le distri-
buteur ne respecte généralement pas l'orthodoxie
légale du mandat, par exemple en n’informant pas
les consommateurs qu'il agit pour le compte du four-
nisseur et en se sentant libre de dépasser les
périodes prédéfinies par le mandant/fournisseur.

La CEPC a donc pris le parti d’envisager deux situa-
tions.

Soit 'opération est réalisée sous la forme du mandat.
Dans ce cas, les NIP donnent lieu a une reddition de
comptes, effectuée par le mandataire auprés du
mandant. Dans ce cas également, les NIP n'ont pas
lieu d’étre intégrés dans la convention écrite de l'arti-
cle L.441-7 et ne constituent pas une réduction de
prix pour le fournisseur.

En revanche, siles NIP ne sont pas qualifiés de man-
dat mais de service de coopération commerciale au
sens de l'article L.441-7 2°du Code de commerce,
les sommes versées par le fournisseur au distribu-
teur sont facturées par ce dernier et selon la CEPC,
ne concourent pas a la réduction des prix de vente du
distributeur, ne concourent pas davantage a la déter-
mination du prix convenu au sens de l'article L.441-7
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du Code de commerce et ne peuvent venir minorer
l'assiette de calcul des ristournes.

On peut se demander si dans cette derniére situa-
tion, la CEPC ne commet pas cependant une double
erreur car d’'une part, l'interprétation stricte de l'article
L.441-7 du Code de commerce permet de conclure a
la détermination du prix convenu sur la base du prix
tarif du fournisseur diminution faite de 'ensemble des
avantages versés par le fournisseur a son distribu-
teur et donc des avantages financiers versés au titre
du 1° de larticle L.441-7 du Code de commerce
(conditions de vente), du 2° de l'article L.441-7 (coo-
pération commerciale) et du 3° de ce méme article
(autres obligations), et d’autre part, l'article L.442-2
détermine le seuil de revente a perte d’'un produit
comme étant égal en substance au prix tarif diminué
de tous les avantages financiers accordés par le four-
nisseur et donc de la rémunération des services de
coopération commerciale (cf. les loi Dutreil et Chatel).

Le fait que les NIP soient déductibles de I'assiette de
calcul des ristournes, c'est-a-dire du chiffre d’affaires
ristournable, est en fait une toute autre question et ne
dépend ni de I'article L.441-7 du Code de commerce,
ni d'ailleurs de l'article L.442-2 de ce méme code,
mais de la volonté contractuelle des parties !
Attention en conséquence a la rédaction des contrats
annuels d’enseigne qui prévoient une impossibilité
d’imputer quoi que ce soit sur le chiffre d’affaires ris-
tournable ; c’est donc aux fournisseurs de prévoir
une telle possibilité dans leurs CGV et d’émettre des
réserves lors de la signature des contrats annuels !

En outre, selon la qualification juridique donnée aux
NIP, certaines questions fiscales se posent.

* kK

Il. Questions portant sur les abus commis dans les
relations commerciales (« déséquilibre signifi-

catif »)

> Un distributeur peut-il lier le référencement de
ses fournisseurs a l'obligation de signer une
convention de services rendus relatifs a la cen-
tralisation de leurs paiements, dont, en outre,
les effets peuvent cesser immédiatement et
sans préavis sur la simple information de I'arrét
des relations du fournisseur avec la centrale
d’achat du distributeur ? (Avis n°10-15)?

La CEPC a estimé ce qui suit :

« Si le caractere obligatoire de la signature de
cefte convention était établi, la pratique évoquée
releverait de la notion de «couplage
pur » (imposé au fournisseur), alors que les pres-
tations offertes sont distinctes des opérations
d’'achat des produits du fournisseur par le distri-
buteur.

Le fait, pour un distributeur, d'imposer un tel cou-
plage a son cocontractant pourrait tout d’abord
étre qualifié d’abusif, en particulier au regard de

2 Avis n°10-15 du 4 novembre 2010 sur I'application de la LME a
certaines relations fournisseurs / distributeurs.
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l'article L.420-2 du code de commerce, au cas ou
le fournisseur concerné se trouverait en situation
de dépendance économique a I'égard du distribu-
teur.

La pratique en cause peut également relever des
dispositions de larticle L.442-6 | 2°, voire 3° du
code de commerce. Imposer au foumisseur de
signer la convention lorsque celui-ci est référencé
par la centrale d’achat du distributeur, puis inter-
rompre, « immédiatement et sans préavis » les
effets de ladite convention, au cas ou le fournis-
seur cesserait d'étre référencé, constitue une pra-
tique créatrice d'un déséquilibre significatif dans
les droits et obligations des parties :

Imposer la signature de la convention comme
préalable a un référencement a la centrale
d'achat prive le fournisseur de l'opportunité de
bénéficier de services de méme nature suscepti-
bles d’étre offerts par d’autres prestataires aussi
ou plus efficaces.

En interrompre ultérieurement, sans préavis et de
facon immédiate, I'application constitue égale-
ment une décision dont les effets
pourraient étre dommageables pour le fournis-
seur (rupture brutale au sens de [larticle
L.442-6,1,5°). »

> Un donneur d’ordre peut-il exclure dans ses
conditions générales d'achat tout type de
«clause d’indexation » qui est fonction de I'évo-
lution d’'une autre donnée) et/ou « clause de sau-
vegarde ou d’imprévision » ? (Avis n°11-06)*

La CEPC estime que la pratique consistant pour un
donneur d'ordre « & exclure dans ses conditions
générales d'achat l'insertion de clauses d’adaptation,
d’indexation ou de hardship permettant la renégocia-
tion du contrat aux fins, notamment, d’un partage des
surcodts imputables a son inexécution totale ou par-
tielle par ce fournisseur », releve des dispositions de
l'article L.442-6-1-2° du Code de commerce prohibant
le fait de soumettre, ou de tenter de soumettre, un
partenaire commercial a des obligations créant un
déséquilibre significatif dans les droits et obligations
des parties.

> Un fournisseur peut-il, faute d’étre livré en
matiéres premiéres pour cas de « force
majeure », s'exonérer lui-méme auprés de son
client d’'une obligation contractuelle, de son
inexécution, ou de son retard d’exécution, ainsi
que par voie de conséquence de tout paiement
de dommages-intéréts et/ou de pénalités de
retard en évoquant elle-méme ce cas de
« force majeure » qu'on lui oppose ? (Avis
n°11-06)*

La CEPC estime que « les pratiques consistant pour
un fournisseur, a se prévaloir, sans en justifier, des
dispositions de la force majeure pour s’exonérer de

@) Avis n°11-06 du 1° juin 2011 relatif a deux questions posées par
une fédération professionnelle industrielle

@ Avis n°11-06 du 1° juin 2011 relatif a deux questions posées par
une fédération professionnelle industrielle.



toute responsabilité en cas d’inexécution partielle ou
de retard dans l'exécution de ses obligations » relé-
vent des dispositions de l'article L.442-6-1-2° du Code
de commerce prohibant le fait de soumettre, ou de
tenter de soumettre un partenaire commercial a des
obligations créant un déséquilibre significatif dans les
droits et obligations des parties.

> L'obligation imposée par un distributeur a ses
fournisseurs de modifier I'organisation logis-
tigue de ses approvisionnements est-elle créa-
trice d’'un déséquilibre significatif entre les
droits et obligations des parties ? (Avis n°10-
13)%

La CEPC a estimé ce qui suit :

« La modification des schémas logistiques sou-
haitée par le distributeur est, en effet, visiblement
de nature a réduire certains de ses colits de ges-
tion ainsi que ses codts financiers, la diminution
importante de ses stocks ayant pour effet de
réduire son besoin en fonds de roulement.

Elle implique, par contre, pour les fournisseurs,
des modifications substantielles de leurs organi-
sations tant sur le plan de leurs opérations de pro-
duction que sur celui de leurs organisations
logistiques.

Ont été évoqués par l'organisation professionnelle :

- des problemes de compatibilité informatique
avec les prestataires en charge de la gestion
des centres de consolidation

- des codts de manutention en forte augmenta-
tion

- des accroissements des colts d’entreposage

- des colts de livraisons beaucoup plus €levés
(en particulier imputables au passage de livrai-
sons en camions complets a des camions rem-
plis au quart de leurs contenances), sauf a
organiser des mutualisations de livraisons avec
d’autres industriels, lesquelles entraineraient
également des colts supplémentaires etc.

Interrogée sur la licéité d’'une modification des termes
de la convention annuelle consistant en l'instauration
d'un nouveau rythme des livraisons trés court, la
Commission a considéré qu'une telle modification
apportée a la convention n'était pas, en soi, contraire
a la loi, si le client le souhaitait, si le fournisseur le
pouvait, et si ce rythme était équilibré dans le prix
convenu (cf. Fiches pédagogiques CEPC pour 2010,
Les abus dans la relation commerciale, article L.442-
6 du code de commerce, p. 5). La Commission a pré-
cisé dans ce méme avis qu'une telle modification
serait illégale, s'il s’agissait d’'une obligation créant un
déséquilibre significatif.

La commission approuvant l'opinion des rapporteurs
estime que la mise en ceuvre du nouveau schéma
logistique exigé par le distributeur nécessite
donc que :

@ Avis n°10-13 du 29 septembre 2010 relatif a une demande d’avis
émanant d’'une organisation professionnelle de fournisseurs en
matiére d’organisation logistique.

- des délais d'adaptation suffisants (plusieurs mois)
soient accordés aux fournisseurs pour s’adapter a
la nouvelle organisation logistique du distributeur,

- soient estimés de fagon suffisamment précise les
colts supportés par chacun des fournisseurs en
cause en fonction des caractéristiques propres de
leur relation avec le distributeur concerné, ainsi que
les gains réalisés par le distributeur,

- les parties s’engagent a renégocier de bonne foi les
modifications de remises concernées accordées
par les fournisseurs,

- si la modification du flux logistique intervient aprés
la signature de Ila convention, les parties en cause
s’accordent sur une répartition du solde entre les
gains el coldts permettant de ne pas meltre en
cause (au sens des dispositions de larticle L 442-6
I 2°) I'équilibre des droits et obligations auquel
étaient parvenus les fournisseurs et le distributeur
en cause dans le cadre de la convention qu'ils ont
signée pour l'année ».

Rappelons tres brievement que la notion de déséqui-
libre significatif a été introduite par la LME comme
garde-fou pour faire face a la libéralisation de la
négociation commerciale et a la suppression de la
discrimination abusive dans le droit francais.

Larticle L.442-6-1 2° du Code de commerce permet
de sanctionner civilement le fait :

« De soumettre ou de tenter de soumettre un par-
tenaire commercial a des obligations créant un
déseéquilibre significatif dans les droits et obliga-
tions des parties ».

Les fréquentes demandes d’avis sur un éventuel
déséquilibre significatif ttmoignent des interrogations
relatives a l'interprétation de cette notion.

Cette notion a d'ailleurs fait I'objet d’'une remise en
cause, notamment dans l'affaire Darty (T.com de
Bobigny 13 juillet 2010), conduisant les distributeurs
a poser une question prioritaire de constitutionnalité,
ces derniers estimant que l'article L.442-6-1 2° du
Code de commerce n’était pas suffisamment clair et
précis pour respecter le principe de légalité des délits
et des peines.

Dans une décision du 13 janvier 2011, le Conseil
constitutionnel a cependant estimé que I'article
L.442-6-1 2° du Code de commerce est conforme au
principe de légalité des délits et des peines et a tout
autre droit ou liberté que la Constitution garantit.

Le Conseil constitutionnel a donc confirmé 'obliga-
tion pour les opérateurs de respecter ce texte et donc
de ne pas soumettre ou tenter de soumettre un par-
tenaire commercial a des obligations constitutives
d’'un déséquilibre dans les droits et obligations des
parties.

* %k %

On peut ainsi voir dans cette succession d’avis ren-
dus par la CEPC au cours de ces douze derniers
mois, que la CEPC a su se montrer a I'écoute des
opérateurs économiques, quels qu'ils soient, et ce
tout particulierement dans le cadre des relations
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entre l'industrie et le grand commerce, au sens de
grande distribution, puisque les avis rendus concer-
nent dans leur majeure partie ces relations, ce qui est
au demeurant cohérent avec la place que tient la
grande distribution dans le paysage frangais de la
distribution des produits de grande consommation,
d’une part, et du fait de la trés grande complexité ren-
contrée dans I'application des dispositions issues de
la Loi de modernisation de I'économie qui n’est pas

Le projet de loi « renforcant les droits, la protection et l'information des

consommateurs »

une loi facile a appliquer au quotidien, d’autre part ; et
alors méme que les négociations commerciales 2012
sont en cours, chaque acteur économique (produc-
teur, industriel, agriculteur, négociant grossiste, distri-
buteur) s’en rend compte et 'ensemble des juristes
qui les accompagnent également.

La CEPC, n’en doutons pas, aura encore 'occasion
a maintes reprises de s’exprimer sur le sujet !

Par Eléonore Camilleri

Le gouvernement a présenté le 1er juin 2011, un
projet de loi « renforgant les droits, la protection et
linformation des consommateurs ».

Monsieur Frédéric Lefebvre, Secrétaire d'Etat
chargé de la consommation, a précisé les objectifs
de ce projet de loi dans son dossier de presse :
« Devant I'évolution tres rapide des nouveaux com-
portements en matiere de consommation, notam-
ment dans le secteur des nouvelles technologies et
du commerce électronique, nous avons un devoir
de réactivité. Le projet de loi (...) protege résolu-
ment le consommateur en lui donnant un meilleur
contrble de ses dépenses. Il dote I'Etat de nou-
veaux pouvoirs d'intervention pour que les préju-
dices subis par les consommateurs cessent
rapidement dés leur détection ».

Ainsi, ce projet de réforme, qui a d’ores et déja été
examiné au mois de juillet dernier par la
Commission des affaires économiques de
Assemblée nationale et qui sera examiné par les
députés et les sénateurs a l'automne, tend a accroi-
tre la concurrence et surtout a renforcer l'informa-
tion des consommateurs et la protection de leurs
données personnelles.

Est particulierement visé le secteur du commerce
électronique. A titre d’exemple, le projet prévoit un
renforcement de [I'obligation d’information du
consommateur par le vendeur sur le droit de rétrac-
tation. En ce sens, le projet de loi propose que les
informations sur le droit de rétractation qui sont obli-
gatoires, a savoir 'existence ou non de ce droit, ses
limites éventuelles, ainsi que ses conditions et
modalités d’exercice, soient indiquées au consom-
mateur dans I'offre et dans I'écrit de confirmation de
commande adressé au consommateur, au plus tard
lors de la livraison, étant précisé qu’en I'état actuel
du droit, ces mentions peuvent étre indiquées dans
les CGV uniquement.

Le projet de loi « renforgant les droits, la protection
et l'information des consommateurs » prévoit ainsi
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d’'imposer la diffusion de ces informations sur la
page d’accueil du site marchand concerné ainsi
que sur tous les supports de communication de
l'offre.

Le projet propose également de doubler les pénali-
tés au profit des consommateurs pour le non res-
pect du délai de remboursement des sommes
versées en cas de rétractation. Rappelons que le
consommateur doit étre remboursé, selon la loi,
dans le délai de 30 jours maximum suite a I'exer-
cice de son droit de rétractation ; cependant, il s’est
avéré qu’en pratique ce délai est souvent dépassé.
Afin de lutter contre cette pratique et protéger plus
efficacement les consommateurs, le projet de loi
propose de doubler les pénalités supportées par le
vendeur en cas de retard, ce qui les rendra bien
plus dissuasives...

Plusieurs propositions visent également a renforcer
les droits des consommateurs vis-a-vis des trans-
porteurs dans le cadre de la livraison de la mar-
chandise a la suite d'un achat sur un site internet
marchand. Le projet vise notamment a ce que le
consommateur dispose d'un délai de 10 jours -
contre 3 actuellement - pour signaler au transpor-
teur une dégradation du produit due au transport,
dans I'hypothése ou le transporteur n’a pas laissé
au consommateur la possibilité de contrdler le pro-
duit directement lors de la livraison.

Le texte vise également a assurer le respect effec-
tif du droit de la consommation en renforcant les
pouvoirs des agents de la DGCCRF et en élargis-
sant le champ des sanctions administratives dans
ce domaine.

Enfin, la réforme devrait renforcer le marquage de
l'origine des produits en étendant la notion d'indica-
tion géographique protégée aux produits industriels
associés a un territoire.

Nous reviendrons sur les avancées des travaux
préparatoires relatifs a cet important projet de loi
dans les prochaines Lettres du Cabinet.



Rupture des relations commerciales établies et conjoncture
économique difficile : du nouveau ?

Par Emmanuelle Bordenave-Marzocchi et Elodie Camous

La responsabilité d’'une entreprise peut-elle étre
engageée lorsqu’elle décide de mettre fin aux rela-
tions commerciales qu’elle entretient avec ses
partenaires commerciaux, a la suite d’une baisse
d’activité touchant 'ensemble de son secteur ?

Aux termes de l'article L.442-6, |, 5° du Code de
commerce :

« l.-Engage la responsabilité de son auteur et
l'oblige a réparer le préjudice causé le fait, par
fout producteur, commergant, industriel ou per-
sonne immatriculée au répertoire des métiers :

[..]

5° De rompre brutalement, méme partiellement,
une relation commerciale établie, sans préavis
écrit tenant compte de la durée de la relation
commerciale et respectant la durée minimale de
préavis déterminée, en référence aux usages du
commerce, par des accords interprofessionnels

[...]».

Ainsi, l'article L.442-6, |, 5° du Code de com-
merce pose le principe de I'interdiction de rompre
brutalement, méme partiellement, une relation
commerciale établie.

Cependant, nul ne peut étre tenu de maintenir de
fagon constante son niveau de chiffre d'affaires,
lequel peut étre altéré par des éléments exté-
rieurs, comme notamment une conjoncture éco-
nomique difficile. Quel comportement une
entreprise est-elle autorisée a adopter si son acti-
vité connait une forte baisse ? Il paraitrait alors
justifié que I'entreprise qui fait face a une baisse
d’activité puisse diminuer en conséquence ses
commandes auprés de ses partenaires commer-
ciaux, fournisseurs de matiéres premiéres ou
sous-traitants.

Or, la jurisprudence analyse classiquement la
baisse des commandes comme une forme de
rupture partielle des relations commerciales,
méme si les relations commerciales ont repris
par la suite a un meilleur niveau®.

En cette époque de crise économique, assiste-t-
on a un infléchissement de la jurisprudence en
faveur d’une « rupture pour motif économique »
exonératoire de responsabilité ?

=>» Sur la mise en cause de la responsabilité
de l'auteur de la rupture des relations com-
merciales

@ Cass. Com. 7 juillet 2004 n°03-11.472.

L'article L.442-6 du Code de commerce prévoit
gu’en cas de force majeure, une entreprise
pourra mettre fin aux relations contractuelles
sans préavis, sans engager sa responsabilité.
Conformément a une jurisprudence bien établie,
un événement revét un caractére de force
majeure dés lors qu’il réunit cumulativement les
conditions d’extériorité, d’'imprévisibilité et d’irré-
sistibilité. Les entreprises et, par conséquent, les
juridictions judiciaires, se sont donc interrogées
sur la possibilité de qualifier un changement de
circonstances économiques de cas de force
majeure.

En I'état actuel de la jurisprudence, la caractéri-
sation de la force majeure n’a pas jusqu’ici été
retenue mais les faits qui, sous la qualification de
force majeure, ont été soumis a l'appréciation
des juges méritent d’étre étudiés :

La Cour d’appel de Chambéry, dans un arrét du 8
juillet 2010, a considéré que les circonstances
invoquées par I'auteur de la rupture ne revétaient
pas les caractéres d’'imprévisibilité et d’extériorité
permettant de caractériser 'événement de force
majeure. Dans cette affaire, la société Sandvik
ayant mis fin - sans préavis - aux relations de
sous-traitance qu’elle entretenait avec la société
Akros pour des opérations de montage de
machines destinées a I'exploitation miniére, cette
derniére I'a assignée en réparation du préjudice
résultant de la rupture brutale des relations com-
merciales établies. En défense, la société
Sandvik a invoqué I'existence d’un cas de force
majeure résultant de la crise économique mon-
diale et de l'annulation soudaine des com-
mandes. Cette défense a été rejetée par la Cour,
qui a jugé :

«[...] Mais attendu que la survenance de la crise,
qui s'est progressivement installée depuis 2007
et qui avait entrainé des le mois de mars 2008,
un baisse du cours des matieres premieres, ne
peut étre qualifiée d’imprévisible, de méme que
la baisse ou l'annulation des commandes qui
n’en sont que la conséquence ; qu’en outre, I'an-
nulation massive des commandes a partir de fin
septembre 2009 [...] ne présente pas non plus le
caractére d’extériorité constitutif de la force
majeure »%.

Ce qui a pesé dans cette appréciation faite par la
Cour est donc:

@ CA Chambéry, 8 juillet 2010, n°09/01911.
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- Tout d’abord, le caractere progressif de la
survenance de la crise installée en 2007
alors que la rupture était intervenue en
novembre 2008 : exit donc la condition d’im-
prévisibilité !

- En outre, les annulations massives de com-
mandes dont se prévalait I'auteur de la rup-
ture résultaient en réalité « de décisions
internes, anticipatives, provenant de socié-
tés de son groupe et non d’annulation éma-
nant de clients finaux»: point donc
d’extériorité !

Face a ces faits, I'excuse de force majeure ne
pouvait donc tenir !

Cependant, dans un contexte différent, en rai-
sonnant a contrario, I'on voit bien que des diffi-
cultés économiques imprévisibles, extérieures et
irrésistibles pourraient étre exonératoires de res-
ponsabilité. La difficulté majeure réside dans le
nécessaire cumul de ces conditions.

De la méme facgon, c’est en raison d’'une carence
dans I'administration de la preuve des difficultés
économiques invoquées par l'auteur d’'une rup-
ture brutale que la Cour d’appel de Lyon dans un
arrét du 11 février 2010 a retenu la responsabilité
de l'auteur de la rupture.

En l'espéce, la société Linder, invoquant une
baisse de son chiffre d’affaires et du nombre de
commandes, a mis fin, sans préavis, aux rela-
tions de sous-traitance qu’elle entretenait avec la
société Broderies Joly.

En effet, la Cour d’appel a admis que « s’agissant
de la baisse de commandes passées par la
société Linder a la société Broderie Joly (.. ;..)
c’est le marché des produits pour lesquels elle
faisait pour partie appel a la sous-traitance qui
s’est effondré » toutefois, la Cour souligne que
lauteur de la rupture « indique avoir perdu de
certains gros clients (sans toutefois justifier ainsi
pour la Samaritaine de la brutalité de cette
perte) » [souligné rajouté].

Ainsi donc, le défaut de preuve de la brutalité de
la perte de gros clients a été retenu « a charge »
contre 'auteur de la rupture.

A défaut de soudaineté de la situation écono-
mique invoquée, la Cour a considéré que le res-
pect d’un préavis de rupture s'imposait :

« Attendu que [...] la situation [I'effondrement du
marché et ses conséquences] qu’elle décrit ne
pouvait dispenser la société [...] d’adresser a la
société BRODERIE JOLY un préavis écrit qui
pouvait prendre la forme d’'une lettre linformant
des difficultés prévisibles auxquelles elle se trou-
vait et allait étre confrontée»*.

@ CA Lyon, 11 février 2010, n°09/00444.
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La responsabilité de la société Linder a donc été
pleinement retenue en raison de l'absence de
préavis de rupture.

Sur la question du préavis de rupture, rappelons
que la Cour d’appel de Versailles dans un arrét
du 18 mai 2006%, avait tenu compte « de la
conjoncture défavorable dans laquelle se trouvait
l'industrie aéronautique a I'époque de la rup-
ture » pour considérer que le préavis octroyé par
un équipementier du secteur aéronautique a son
sous-traitant était suffisant pour permettre a ce
dernier de se réorganiser. La Cour dans les
motifs de son arrét avait souligné que la baisse
de commandes était « la conséquence directe du
retournement du marché aéronautique a la fin de
2001 » et que « l'activité aéronautique est une
activité cyclique et que 2001 marquait le terme
d’une période de croissance, par I'effondrement
du trafic aérien suite aux évéenements du 11 sep-
tembre et par les difficultés financiéres des com-
pagnies aériennes ».

En guise de synthése, on peut donc retenir que
'absence totale de préavis n’a jamais jusqu’ici
été excusée en raison de circonstances écono-
migues mais qu’en présence d’un préavis réelle-
ment consenti par 'auteur de la rupture, les juges
pour I'appréciation de la durée de ce préavis et
de son caractére suffisant tiennent compte
notamment du contexte économique.

= Sur I'étendue de la responsabilité de I'au-
teur_de la rupture des relations commer-
ciales

S’il semble difficile a ce jour d’obtenir une exoné-
ration de responsabilité pour rupture des rela-
tions commerciales établies dans un contexte de
crise économique, il apparait en revanche que
I'existence d’une situation conjoncturelle défavo-
rable est prise en compte par les juges pour
apprécier I'étendue et les conséquences de la
responsabilité de I'auteur d’'une rupture de rela-
tions commerciales.

Ainsi, dans l'arrét Sandvik/Akros susvisé, la Cour
d’appel de Chambéry a refusé de prendre en
considération les arguments de la société
demanderesse, selon laquelle le préjudice devait
étre évalué en fonction de I'activité des années
précédentes. Ainsi, la Cour a-t-elle considéré que
le chef de préjudice ne pouvait étre évalué en
fonction de l'activité des années précédentes
« compte tenu de la poursuite de la dégradation
des conditions économiques en 2009 »*.

De méme, la Cour d’appel de Versailles, dans un
arrét du 18 mai 2006, a débouté le Ministre de

@ CA Versailles 18 mai 2006 n°05/03952.
9 CA Chambéry, 8 juillet 2010, n°09-01911.



I’économie de sa demande d’amende civile*, au
regard de la conjoncture économique défavora-
ble du secteur concerné. Les juges du fond ont
ainsi jugé :

« Considérant que la cessation des relations
entre les deux sociétés est intervenue dans un
contexte de lourde crise du textile a laquelle la
société Viastael a été confrontée comme tous les
agents économiques de ce secteur|...].

Considérant qu'il suit de la que la rupture sans
préavis écrit des relations commerciales par la

©Y Aux termes de l'article 442-6 du code de commerce : « Lors de
cette action, le ministre chargé de I'économie et le ministere public
peuvent demander a la juridiction saisie d'ordonner la cessation
des pratiques mentionnées au présent article. lls peuvent aussi,
pour toutes ces pratiques, faire constater la nullité des clauses ou
contrats llicites et demander la répétition de l'indu. lls peuvent
également demander le prononcé d'une amende civile dont le
montant ne peut étre supérieur a 2 millions d'euros. Toutefois, cette
amende peut étre portée au triple du montant des sommes
indament versées. La réparation des préjudices subis peut
également étre demandée. Dans tous les cas, il appartient au
prestataire de services, au producteur, au commergant, a
l'industriel ou a la personne immatriculée au répertoire des métiers
qui se prétend libéré de justifier du fait qui a produit I'extinction de
son obligation ».

société Viastael n’ a pas généré, en l'espéce, de

trouble a 'ordre public économique, de nature a
justifier le prononcé d’une amende civile »*.

k¥

Il est possible que l'actualité économique dans
les prochains mois (ou compte tenu du temps
judiciaire dans les prochaines années) nous four-
nisse enfin un cas de force majeure économique.

Mais il est plus vraisemblable que I'argumenta-
tion liée au contexte économique, a condition
d’étre clairement justifiée par des piéces, viendra
de plus en plus atténuer la responsabilité des
auteurs de rupture tant en termes d’appréciation
de la durée du préavis que de regles d’indemni-
sation du préjudice subi. Le droit ne saurait étre
déconnecté de la réalité économique et I'inflexion
de la jurisprudence en matiere de calcul du pré-
judice (perte de marge brute, perte de marge
nette, prise en considération des codts variables
mais aussi des codts fixes en fonction du secteur
économique concerné...) le démontre.

©2 CA Versailles, 18 mai 2006, Viastael/Maille du Pevele.
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L]
Quelques informations :

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

Animation de formations dispensées au sein de I'en-
treprise ou a notre Cabinet, consacrées:

H A la négociation commerciale 2012 et aux évolu-
tions liées aux décisions rendues par les tribunaux,
aux avis de la CEPC et aux prises de position de la
DGCCRF dans ses « FAQ » ;

H A la loi de modernisation de ’économie (LME) du 4
aolt 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 particuliéres de vente, conditions d’achat +
services : coopération commerciale et autres obliga-
tions, régles de facturation, « Trois fois net » comme
seuil de revente a perte issu de la loi Chatel du 3 janvier
2008. Prix de vente conseillés, situation des grossistes
et exception de revente a perte, « NIP », etc. ;

H Ala mise en place de Programme de « compliance »
pour se conformer aux régles de concurrence et
vérifier la légalité des pratiques des entreprises au
droit de la concurrence et de la distribution ;

H Au controle des concentrations

B Contréle communautaire des concentrations: [régle-
ment n° 139/2004 du 20 janvier 2004 relatif au
contréle des concentrations entre entreprises]

m Contréle francais des concentrations dans le cadre
des pouvoirs conférés a I'Autorité de la concur-
rence: [détermination des seuils, définition du
marché pertinent, procédure de notification /
Lignes directrices de ’ADLC de décembre 2009] ;

H A la rupture fautive des relations commerciales éta-
blies [rupture brutale et rupture abusive] : risques
liés a la rupture et conséquences financiéres ;

H A l'audit juridique des accords de distribution dans
le cadre du Réglement 330/2010 du 20 avril 2010 et
de ses lignes directrices 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 pertinents a prendre en considération désor-
mais — marché de 'approvisionnement ; Dual pricing ;
Prix imposés ; vente sur internet ; distribution sélec-
tive / exclusive, etc. ;

B A la définition des pratiques anticoncurrentielles
aux termes des dispositions des articles L.420-1 et
L.420-2 du Code de commerce, et 101 et 102 du TFUE
[ententes et abus de domination / pratiques concer-
tées / standard de preuves requis par les autorités
de concurrence] ;

H Aux enquétes de concurrence frangaises et com-
munautaires [droits et obligations des personnes
enquétées et des enquéteurs] et ce, dans le cadre des

pouvoirs conférés a I Autorité de la concurrence par
la LME du 4 aoiit 2008 et I'ordonnance du 13 novem-
bre 2008 + loi du 12 mai 2009, et a la Commission
européenne;

B Aux échanges d’informations et de statistiques
entre entreprises et/ou au sein de fédérations pro-
fessionnelles [droit frangais et communautaire de la
concurrence] ;

B A I’'application des régles de concurrence aux mar-
chés 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-traitance et les groupements / etc;

H Aux promotions des ventes [pratiques commerciales
trompeuses / déloyales dans le cadre de la loi de sim-
plification du droit du 17 mai 2011, de la loi Chatel
du 3 janvier 2008 et de la LME du 4 aoit 2008, et de
la jurisprudence communautaire 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
comparative, etc.].

H Aux responsabilités et obligations des producteurs
et fournisseurs : responsabilité contractuelle, respon-
sabilit¢ pénale, responsabilité du fait des produits
défectueux, obligation générale de sécurité, garantie
légale des vices cachés, garantie légale de conformité,
garantie commerciale et contractuelle, clauses limita-
tives de responsabilité.

* % %

B 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 ;

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

B Proposition d’accompagnement juridique de la
négociation commerciale annuelle.

H Proposition de mise en place de programmes de
compliance orientés sur les pratiques antitrust et
d’accompagnement lors du déploiement de tels
programmes dans I'entreprise.

H Proposition d’intervention sur la communication
des prix dans la relation verticale fournisseurs / dis-
tributeurs ; que dire, qu’écrire ; quelles limites?
« Do and don’t » !
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