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Affaire Galec : La Cour de cassation
confirme que le déséquilibre
significatif peut justifier la
modification par le juge du prix
convenu entre les parties

Par Jean-
Christophe
GRALL

Avocat a la Cour
Grall & Associés

L'arrét du 25 janvier 2017 rendu par la chambre commerciale de la Cour de
cassation retentit comme un coup de tonnerre dans les relations fournisseurs/
distributeurs. On se souvient que le 1*" juillet 2015, la cour d’appel de Paris avait
fermement condamné le Galec sur le fondement du déséquilibre significatif

de l'article L. 442-6, |, 2° du code de commerce en raison d’une ristourne de

fin d’année dépourvue de toute contrepartie réelle et proportionnée et dont le
mécanisme avait été jugé comme constitutif d'un déséquilibre significatif. A 'appui
de son pourvoi, le Galec estimait qu’une telle analyse était source d'insécurité
juridique en ce qu'elle donnait a '’Administration (DGCCRF) et au juge la capacité
de controler et de remettre en cause le prix convenu par les parties dans le cadre de
la négociation commerciale.

ET GUILLAUME
MALLEN

Avocat a la Cour -
Docteur en droit

La Cour de cassation se montre insensible a l'argumentation du distributeur

et réfute méthodiquement tous les griefs formulés. La décision est riche
d’enseignements. Outre le fait qu’elle rappelle que la convention écrite de
Uarticle L. 441-7 du code de commerce constitue un outil de contréle pour
U'Administration et que le controle exercé par celle-ci s'opére par comparaison
entre les CGV du fournisseur et la convention écrite, la Cour de cassation confirme
surtout que le déséquilibre significatif peut résulter d’'une inadéquation du prix au
bien vendu, permettant ainsi au juge, sur le fondement de larticle L. 442-6, I, 2°
du code de commerce, de procéder a un contréle économique de la construction
du prix. Enfin, elle confirme que le principe de libre négociabilité n’est pas absolu
et que les obligations prises par les parties doivent avoir une contrepartie ou une
justification car, a défaut, un déséquilibre significatif ne peut &tre exclu'!

Cass. com., 25 janv. 2017, n°® 15-23.547, P+B

Grall & Associés

Au terme d’un controle mené en 2010 par
la DGCCREF portant sur 300 contrats signés
entre le Galec (société coopérative Grou-
pements d’Achats des Centres E. Leclerc)
et 96 de ses fournisseurs, le ministre de
l'Economie avait estimé qu’une obligation

mise a la charge des fournisseurs entrainait
un déséquilibre significatif au profit du dis-
tributeur et ce, dans 118 contrats-cadre. En
lUespece, cette obligation prenait la forme
d’une ristourne de fin d’année sur le chiffre
d'affaires de l'année en cours (ci-apreés,
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« RFA Galec ») dont les conditions variables pour en obte-
nir le paiement étaient les suivantes :

* 9 contrats-cadres ne subordonnaient le versement de
la ristourne a aucune obligation a la charge du distri-
buteur (ristourne inconditionnelle) ;

¢ 23 contrats ne précisaient pas l'obligation mise a la
charge du Galec (ristourne conditionnelle sans fixation
de la moindre condition) ;

+ 29 contrats ne précisaient pas le montant du chiffre
d’affaires annuel minimum justifiant le versement de
la RFA;

57 contrats fixaient le montant du chiffre d’affaires mi-
nimum annuel & un montant inférieur de pres de moi-
tié a celui réalisé l'année précédente et l'année durant
laquelle la RFA était due.

Les services d’enquéte du ministre avaient par ailleurs ob-
servé que les modalités de calcul et de paiement de cette
ristourne aggravaient le caractére déséquilibré de cette
obligation, notamment les modalités de paiement de
cette RFA par acompte, avant le paiement des marchan-
dises voire avant méme leur livraison. 46 fournisseurs
étaient concernés.

Par assignation du 16 ao(it 2011, le ministre de 'Econo-
mie avait alors assigné le Galec devant le tribunal de com-
merce de Paris sur le fondement de larticle L. 442-6, |, 2°
du code de commerce qui dispose : « Engage la responsa-
bilité de son auteur et ['oblige a réparer le préjudice causé
le fait, par tout producteur, commergant, industriel ou per-
sonne immatriculée au répertoire des métiers : (...) 2° De
soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire com-
mercial a des obligations créant un déséquilibre significatif
dans les droits et obligations des parties »".

Par un jugement du 24 septembre 2013, le tribunal de
commerce de Paris avait débouté le ministre de 'Econo-
mie de 'ensemble de ses demandes et refusé d’admettre
le déséquilibre significatife.

Les juges consulaires avaient alors considéré que le mi-
nistre de 'Economie ne rapportait pas la preuve de la
soumission des fournisseurs au Galec mais surtout que la
notion de déséquilibre significatif ne pouvait pas porter
sur I'adéquation du prix au bien vendu, en se référant a la
décision n® 2010-85 QPC du 13 janvier 2011 rendue par le
Conseil constitutionnel qui avait eu a se prononcer sur la
conformité de l'article L. 442-6, |, 2° du code de commerce
a la Constitution, notamment, au principe de légalité des

(1) Nous rappellerons que pour que le déséquilibre significatif soit ca-
ractérisé au sens de cette disposition, il faut démontrer (i) la sou-
mission d’un partenaire a l'autre (ou la simple tentative) a (i) des
obligations significativement déséquilibrées dans les droits et obli-
gations des parties (c’est-a-dire des obligations sans réciprocité ou
contrepartie, qui créent une disproportion entre les obligations des
parties ou des obligations ou des avantages injustifiés).

(2) T.com. Paris, 24 sept. 2013, n° 2011058615.
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délits et des peines : « la notion de déséquilibre significatif
visée par le Conseil constitutionnel ne saurait étre entendue
comme pouvant porter sur l'adéquation du prix au bien,
des lors que larticle L. 132-1 du code de la consommation
[aujourd’hui larticle L. 212-1 du code de la consomma-
tion] exclut expressément celui-ci de son domaine ».

Le tribunal de commerce de Paris reprenait alors a son
compte l'analogie opérée par le Conseil constitutionnel
entre droit de la consommation et droit des pratiques res-
trictives de concurrence.

Volte-face devant la cour d’appel de Paris qui, contrai-
rement aux juges consulaires, avait dans son arrét du
1¢" juillet 2015, sanctionné le Galec sur le fondement de
l'article L. 442-6, |, 2° du code de commerce s'agissant de
deux clauses prévues dans les contrats conclus entre le
Galec et ses fournisseurs :

* la clause prévoyant le versement de RFA soit en contre-
partie de la constatation d’un courant d’affaire non
chiffré, soit en contrepartie de la constatation d’un
chiffre d’affaires limité par rapport au chiffre d’affaires
de l'année précédente et sans commune mesure avec
le chiffre d’affaires prévisionnel, ou soit sans aucune
contrepartie ;

* la clause prévoyant le versement d’acompte mensuel
prévisionnel de ristournes avant le paiement de mar-
chandises et alors méme que l'engagement du distri-
buteur ne serait effectif qu’a la fin de l'année.

Aux termes d’un arrét trés argumenté, le Galec avait alors
été condamné a de lourdes sanctions, notamment la res-
titution aux fournisseurs, par l'intermédiaire du Trésor pu-
blic, d’'une somme de plus de 61 millions d’euros versée
par les fournisseurs mais aussi a s'acquitter d'une amende
civile de 2 millions d’euros, montant porté a 5 millions
d’euros depuis la loi Sapin /1.

Cet arrét a suscité de vives critiques. Certains commen-
tateurs y ont alors vu une interprétation trés poussée de
larticle L. 442-6, |, 2° du code de commerce, permettant
ainsi au juge de procéder a un véritable contréle de la
négociation et, partant, du prix©. Les critiques portaient,
notamment, sur le fait que la cour d’appel de Paris posait
comme principe que toute réduction de prix devait avoir
une nécessaire contrepartie et ce, au mépris du principe
de libre négociabilité des conditions de vente mais égale-

(3) CA Paris, ¢ juill. 2015, n° 13/19251.

(4) L. n°2016-1691, 9 déc. 2016, relative a la transparence, & la lutte
contre la corruption et a la modernisation de la vie économique.

(5) E. Dieny, Déséquilibre significatif : sept ans aprés, a-t-on atteint
l'age de raison ?, JCP E 2015, n°® 51-52, 1626. Selon l'auteur, la
cour d’appel de Paris procéde a une interprétation poussée de l'ar-
ticle L. 442-6, |, 2° du code de commerce et tend, peu ou prou, a un
contréle de la négociation par le juge « enimposant non seulement
que les remises accordées (RFA ou autres) soient justifiées par une
contrepartie, mais également par une contrepartie suffisante ».
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ment en ce qu’elle considérait que le législateur de 2008
(loi de modernisation de 'économie du 4 aodt 2008)
avait entendu permettre un contréle par I'Administra-
tion du prix négocié par rapport au tarif du fournisseur.
Michel-Edouard Leclerc avait alors estimé qu’une telle
solution faisait porter « une grande insécurité sur la né-
gociation commerciale en donnant a ’Administration et au
juge la capacité de contréle et de remettre en cause le prix
négocié par les parties au contrat ».

Il n’était alors pas étonnant que le Galec s'empresse de se
pourvoir en cassation. L'arrét de la Cour de cassation était
alors tres attendu, afin de savoir notamment si les juges
du quai de l'horloge allaient confirmer la position de la
cour d’appel de Paris quant a la possibilité de contréle de
['équilibre financier du contrat sur le fondement des dis-
positions de l'article L. 442-6, |, 2° du code de commerce.

Dans son arrét du 25 janvier 2017, la Cour de cassation
confirme 'ensemble de la solution retenue par la cour d’appel
et rejette dans son intégralité les griefs formulés par le Galec.

5 points clés de cette décision doivent étre présentés.

La convention écrite de l'article L. 441-7
du code de commerce constitue le cadre
formel d’appréciation du déséquilibre
significatif

A l'appui de son pourvoi, le Galec considérait que les disposi-
tions de l'article L. 442-6, |, 2° du code de commerce ne sanc-

tionnent que le fait de soumettre un partenaire commercial a
une « obligation » créant un déséquilibre significatif.

Or, selon le distributeur, le « simple fait d’obtenir une ré-
duction de prix de la part de son cocontractant ne soumet
ce dernier a aucune «obligation» au sens de ces disposi-
tions ». Partant, la RFA litigieuse ne pouvait donc, selon le
Galec, s’analyser comme une « obligation » au sens de la
disposition précitée.

La Cour de cassation ne fait pas droit a cette argumen-
tation et confirme bien que les clauses de réduction de
prix litigieuses relévent de l'article L. 442-6, |, 2° du code
de commerce. A cette fin, elle rappelle l'importance de la
convention écrite de larticle L. 441-7 du code de com-
merce dans l'appréciation du déséquilibre significatif :
« dans les rapports noués entre un fournisseur et un dis-
tributeur, le déséquilibre significatif dans les droits et obli-
gations des parties s’apprécie au regard de la convention
écrite prévue a l'article L.441-7 du code de commerce, la-
quelle précise les obligations auxquelles se sont engagées
les parties et fixe, notamment, les conditions de ["opération
de vente des produits ou des prestations de services, com-
prenant les réductions de prix, telles qu’elles résultent de
la négociation commerciale qui s’opére dans le respect de
l'article L.447-6 du code de commerce ».

La Cour de cassation précise ainsi que la cour d’appel de Pa-
ris a exactement relevé que les contrats-cadre prévoyaient
expressément que la RFA était prévue au titre des « condi-
tions de l'opération de vente », ce qui lui permettait, a bon
droit, de juger que les clauses prévoyant cette RFA rele-
vaient de l'article L. 442-6, |, 2° du code de commerce.

Le déséquilibre significatif de
l'article L. 442-6, |, 2° du code

de commerce peut résulter d’'une
inadéquation du prix au bien vendu

Dans le cadre de son pourvoi, le Galec soutenait également
que la cour d’appel de Paris avait violé l'article L. 442-6, I,
2° du code de commerce en jugeant qu'il résulte que la
loi « a entendu permettre un contréle par ’Administration
du prix négocié par comparaison avec le tarif fournisseur et
du respect de ’équilibre contractuel » alors méme que le
Conseil constitutionnel, dans sa décision n°2010-85 QPC
du 13 janvier 2011 avait indiqué que : « pour déterminer
l'objet de linterdiction des pratiques commerciales abu-
sives dans les contrats conclus entre un fournisseur et un
distributeur, le législateur s’est référé a la notion juridique
de déséquilibre significatif entre les droits et obligations des
parties qui figure a larticle L. 132-1 du code de la consom-
mation [aujourd’hui L.212-1 du code de la consommation]
reprenant les termes de ['article 3 de la directive 93/13/CEE
du Conseil du 5 avril 1993 (...) ; qu’en référence a cette
notion, dont le contenu est déja précisé par la jurispru-
dence, l'infraction est définie dans des conditions qui per-
mettent au juge de se prononcer sans que son interpréta-
tion puisse encourir la critique d’arbitraire ; qu’en outre, la
Jjuridiction saisie peut, conformément au sixieme alinéa du
paragraphe lif de larticle L. 442-6 du code de commerce,
consulter la commission d’examen des pratiques commer-
ciales composée des représentants des secteurs écono-
miques intéressés ; qu’eu égard a la nature pécuniaire de la
sanction et a la complexité des pratiques que le [égislateur
a souhaité prévenir et réprimer, incrimination est définie
en des termes suffisamment clairs et précis pour ne pas mé-
connaitre le principe de [égalité des délits ».

De ce considérant, le Galec soutenait que le Conseil
constitutionnel avait prononcé la conformité des dispo-
sitions de l'article L. 442-6, |, 2° du code de commerce
au regard du principe de légalité des délits et des peines
que dans la mesure ou la notion de déséquilibre signi-
ficatif renvoie a la notion, suffisamment définie par la
jurisprudence, qui figure en droit de la consommation
a l'article L. 212-1 du code de la consommation (an-
ciennement L. 132-1) et qui prévoit expressément que
'appréciation du déséquilibre significatif ne peut por-
ter sur l'adéquation du prix au bien vendu.

Aussi, selon le Galec, des lors que le Conseil constitution-
nel conditionnait la conformité de l'article L. 442-6, |, 2°
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du code de commerce a la Constitution a sa similitude
avec la notion prévue a larticle L. 212-1 du code de la
consommation, le fait que ce dernier texte exclut ex-
pressément tout contréle du juge sur le prix devait, par
ricochet, amener la Cour de cassation a censurer la cour
d’appel de Paris qui avait autorisé 'appréciation du désé-
quilibre financier sur le fondement de larticle L. 442-6, |,
2° du code de commerce.

Dans un attendu de principe (dont le style ressemble a s’y
méprendre a un « Considérant » d’une décision du Conseil
constitutionnel), la Cour de cassation réfute cette argu-
mentation et apporte des éclaircissements importants sur
le champ d’application ratione materiae de 'article L. 442-
6, 1, 2° du code de commerce : « la similitude des notions de
déséquilibre significatif prévues aux articles L. 132-1, deve-
nul.212-1du code de la consommation et L. 442-6,1, 2°du
code de commerce, relevée par le Conseil constitutionnel
dans sa décision n°2010-85 QPC du 13 janvier 2071, n’ex-
clut pas qu'il puisse exister entre elles des différences
de régime tenant aux objectifs poursuivis par le législa-
teur dans chacun des domaines quant a la catégorie des
personnes qu'il a entendu protéger et a la nature des
contrats concernés ».

La Cour de cassation affirme donc que la similitude des
notions de « déséquilibre significatif » prévues en droit
francais dans le code de la consommation, d'une part,
et dans le code de commerce, d’'autre part, n‘aboutit
pas, ipso facto, a une appréciation juridique uniforme qui
contraindrait un juge a apprécier de la méme maniere les
deux dispositions. Il s'agit d’'un rappel de bon sens portant
sur intention et les ambitions du législateur.

La Cour de cassation note également que l'article L. 442-
6, |, 2° du code de commerce « qui figure dans le Livre
quatrieme du code de commerce relatif a la liberté des prix
et de la concurrence et au Chapitre Il du Titre IV, dédié aux
pratiques restrictive de concurrence, n'exclut pas, contrai-
rement a l'article L. 212-1 du code de la consommation,
que le déséquilibre significatif puisse résulter d’une ina-
déquation du prix au bien vendu ».

La encore, on ne peut qu'avaliser la position de la Cour de
cassation qui procéde a une comparaison objective de la
lettre des deux textes. Alors que l'article L. 212-1 du code
de la consommation prévoit expressément que « [‘appré-
ciation du caractére abusif des clauses (...) ne porte ni sur la
définition de l'objet principal du contrat ni sur l'adéquation
du prix ou de la rémunération au bien vendu ou au service
offert », la formulation de l'article L. 442-6, |, 2° du
code de commerce ne contient pas une telle exclusion.

A cet égard, il est piquant de constater que le nouvel ar-
ticle 1171 du code civil — en vigueur depuis le 1*" octobre
2016 et qui introduit en droit commun des obligations
la sanction du déséquilibre significatif dans les contrats
d’adhésion — prévoit, comme larticle L. 212-1 du code de
la consommation, une exclusion quant au prix, l'alinéa 2
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prévoyant que « l‘appréciation du déséquilibre significatif
ne porte ni sur 'objet principal du contrat ni sur l'adéqua-
tion du prix a la prestation ».

La Haute juridiction fait implicitement application de
l'adage « ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debe-
mus », C'est-a-dire « La ou la loi ne distingue pas, il n’y a
pas lieu de distinguer ». Dés lors que l'article L. 442-6, |,
2° du code de commerce pose un principe général d'inter-
diction du déséquilibre significatif, rien n’interdit, au sens
de la lettre du texte, que ce principe soit appliqué a des
clauses relatives a la détermination du prix.

La Cour de cassation conforte sa position en considé-
rant que c’est a bon droit que « la cour d’appel a exac-
tement retenu que la loi du 4 aodt 2008, en exigeant une
convention écrite qui indique le baréme de prix tel qu'il a
été préalablement communiqué par le fournisseur, avec ses
conditions générales de vente, a entendu permettre une
comparaison entre le prix arrété par les parties et le ta-
rif initialement proposé par le fournisseur ».

En conséquence, il suit de la que « l‘article L.442-6, I, 2°
du code de commerce autorise un contréle judiciaire du
prix, dés lors que celui-ci ne résulte pas d’une libre né-
gociation et caractérise un déséquilibre significatif dans
les droits et obligations des parties ».

Larticle L. 442-6, |, 2° du code de commerce n’exclut
donc pas que le déséquilibre significatif qu'il sanctionne
puisse résulter d’'une inadéquation du prix au bien
vendu contrairement aux articles L. 212-1du code de

la consommation et 1171 du code civil. Un contréle
Jjudiciaire du prix, sur le fondement de [‘article L. 442-

6, |, 2°du code de commerce, est donc possible, dés
lors que celui-ci ne résulte pas d’une libre négociation
et caractérise un déséquilibre significatif. A contrario,
en présence d’une négociation réelle sur le prix, les
dispositions de ['article L. 442-6, |, 2° du code de
commerce ne devraient pas trouver a s'appliquer, en
l'absence d’'un comportement tendant a la soumission ou
a la tentative de soumission du partenaire réputé faible.

L'exigence d’une contrepartie ou d'une
justification aux obligations prises par
les parties, y compris aux réductions

de prix : le déséquilibre significatif
constitue une limite au principe de libre
négociabilité tarifaire

Pour juger que la ristourne litigieuse était constitutive
d’un déséquilibre significatif dans les droits et obligations
des parties, la cour de Paris avait considéré que si la loi de

modernisation de l'économie du 4 ao(it 2008 avait instau-
ré le principe de libre négociabilité des conditions de vente
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et fait des Conditions Particuliéres de Vente (« CPV ») le
siege de la négociation commerciale, cette loi n'avait en
aucun cas supprimé « la nécessité de contrepartie ou de
Jjustification aux obligations prises par les cocontractants »,
méme lorsque ces obligations ne rentrent pas dans la
catégorie des services de coopération commerciale. Elle
avait également considéré que la réduction de prix accor-
dée par le fournisseur doit avoir pour cause « [’obligation
prise par le distributeur a l'égard du fournisseur ».

Or, en l'espece, la cour d’appel avait constaté que la RFA
Galec était dépourvue de toute contrepartie réelle.

Cette analyse était fermement combattue par le Galec
qui estimait que la loi de modernisation de l'économie
du 4 ao(t 2008 avait précisément instauré le principe de
libre négociabilité des tarifs et supprimé l'obligation de
justifier toute réduction du prix par une contrepartie. Il
soutenait que si l'article L. 441-7 du code de commerce
dispose que la convention écrite conclue entre le fournis-
seur et le distributeur indique les obligations auxquelles se
sont engagées les parties en vue de fixer le prix a l'issue de
la négociation commerciale et qu’elle fixe, notamment,
les conditions de l'opération de vente, y compris les ré-
ductions de prix, il n’en résulte pas pour autant que toute
réduction de prix ne puisse intervenir qu’en contrepartie
d’une obligation consentie par 'acheteur.

A titre subsidiaire, le Galec prétendait que méme dans
'hypothése ou larticle L. 441-7 du code de commerce im-
pliquerait 'exigence d’une contrepartie a toute réduction
du prix accordée par le fournisseur, la méconnaissance de
cette exigence ne pourrait pas conduire nécessairement a
la caractérisation d’un déséquilibre significatif au sens de
l'article L. 442-6, |, 2° du code de commerce.

La Cour de cassation s’est montrée peu sensible a l'argu-
mentation du Galec et a confirmé 'analyse des juges du
fond, lesquels ont procédé a une exacte appréciation du
processus de la négociation commerciale : « [‘arrét rap-
pelle que la loi du 4 aoGt 2008, qui a posé le principe de la
libre négociabilité des conditions de vente, et notamment
des tarifs, a maintenu le principe selon lequel les condi-
tions générales de vente constituent le socle de la négo-
ciation commerciale; qu’il reléve que la libre négociabilité
tarifaire se traduit notamment, pour le fournisseur, par la
possibilité, prévuea l'article L. 441-6 du code de commerce,
de convenir avec le distributeur de conditions particu-
lieres de vente, mais que les obligations auxquelles les
parties s’engagent en vue de fixer le prix a Uissue de la
négociation commerciale doivent néanmoins étre for-
malisées dans une convention écrite ; qu'il en déduit que
la formalisation des engagements des parties dans un do-
cument unique doit permettre a l'administration d’exercer
un contréle a posteriori sur la négociation commerciale et
sur les engagements pris par les cocontractants ; que de ces
énonciations et appréciations, la cour d’appel a déduit a
bon droit que le principe de la libre négociabilité n’est
pas sans limite et que ['absence de contrepartie ou de

Jjustification aux obligations prises par les cocontrac-
tants, méme lorsque ces obligations n’entrent pas dans
la catégorie des services de coopération commerciale,
peut étre sanctionnée au titre de l'article L. 442-6, I, 2°
du code de commerce, dés lors qu’elle procéde d’une
soumission ou tentative de soumission et conduit a un
déséquilibre significatif ».

La Cour de cassation confirme que le principe de libre
négociabilité n’est pas absolu et que ['existence d’'une
contrepartie ou d’une justification aux conditions
particulieres de vente résultant de la négociation
commerciale, et donc aux réductions de prix, est une
nécessité. A défaut, un tel comportement peut s'analyser
en un déséquilibre significatif au sens de larticle L. 442-
6, |, 2° du code de commerce des lors, bien évidemment,
que ['absence de contrepartie ou une contrepartie
insignifiante a été imposée au fournisseur, c’est-a-dire
lorsquelle résulte d’une soumission ou d’une tentative de
soumission.

La confirmation de la méthode
d’analyse du déséquilibre significatif
retenue par la cour d’appel de paris :

le déséquilibre significatif résulte du
mécanisme de mise en ceuvre de la RFA
et non du niveau des prix consentis

Grief relativement classique dans le cadre du contentieux
du déséquilibre significatif, le Galec remettait en cause la
méthode d’analyse du déséquilibre significatif retenue par
la cour d’appel de Paris, considérant que la caractérisation
d’une telle infraction suppose la mise en balance par le
juge des droits et obligations des parties au contrat, leur
appréciation concrete et la démonstration d'un déséqui-
libre dont le caractére est significatif, ce qui, selon le Ga-
lec, faisait défaut.

En outre, a supposer que le juge puisse, sur le fondement
de l'article L. 442-6, |, 2° du code de commerce, controler
l'adéquation du prix au produit vendu, le Galec estimait
qu'il aurait alors appartenu au juge d’évaluer le juste prix
du produit et de rechercher si le tarif obtenu a la suite de
la réduction du prix s’écartait significativement de ce juste
prix. Or, la cour d’appel de Paris n'avait, selon le Galec,
procédé a aucun examen, méme sommaire, des différents
taux de ristournes consentis. En se bornant a relever que
la RFA Galec créait un déséquilibre significatif dans les
droits et obligations des parties, sans rechercher si les ta-
rifs obtenus a la suite des réductions du prix s'écartaient
significativement du juste prix des produits, le Galec es-
timait que la cour d’appel avait privé sa décision de base
légale.
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Bien que l'argumentation du Galec soit pertinente, elle
n'a pas convaincu la Cour de cassation estimant que la
cour d'appel de Paris a valablement pu retenir que les
clauses litigieuses créaient bien un déséquilibre signi-
ficatif dans les droits et obligations des parties :

* tout d'abord, parce que la Cour d’appel a exactement
retenu que les fournisseurs avaient versé une RFA au
distributeur sans que ce dernier ne prenne aucune
obligation ou aucune obligation sérieuse a leur
égard ;

* ensuite, parce que les acomptes dus au titre des RFA
étaient calculés sur un chiffre d’affaires prévisionnel,
proche de celui effectivement réalisé et trés supérieur
au montant du chiffre d’affaires annuel sur lequel le
Galec s'était engagé envers le fournisseur pour obtenir
les réductions de prix incriminées et que le distributeur
pouvait obtenir le paiement des acomptes avant que le
prix des marchandises ait été réglé et de bénéficier ain-
si d'une avance de trésorerie aux frais du fournisseur ;

- enfin, parce que le Galec n'a pas démontré que
d’autres stipulations contractuelles auraient per-
mis de procéder a un rééquilibrage du contrat.

La Cour de cassation confirme la suffisance de ces élé-
ments pour caractériser le déséquilibre significatif résul-
tant des clauses litigieuses. Elle précise méme que ces élé-
ments démontrent que le déséquilibre significatif repro-
ché au Galec ne résulte pas du niveau des prix consentis
mais du mécanisme de mise en ceuvre de la ristourne
de fin d’année, de sorte que la méthode d’appréciation du
déséquilibre significatif proposée par le Galec ne s'avere
en aucun cas pertinente.

La confirmation du standard de

preuve de l'exigence textuelle de

la « soumission » : 'adhésion des
fournisseurs a des clauses pré-rédigées
par le Galec sans possibilité pour eux de
les négocier suffit

Afin d’éviter a tout prix de tomber sous le couperet de l'ar-
ticle L. 442-6, 1, 2° du code de commerce, le Galec contes-
tait Uexistence d’une « soumission », exigence légale po-
sée par la disposition précitée.

En effet, le déséquilibre significatif ne peut en effet se
concevoir que si un rapport de force est rapporté entre
les parties : le partenaire doit soumettre ou tenter de sou-
mettre l'autre a des obligations qui sont significativement
déséquilibrées dans les droits et obligations des parties.
Cette notion a été identifiée par la cour d’appel de Paris
au fait « d’imposer »© ou tenter d'imposer ou encore de

(6) CA Paris, 23 mai 2013, n° 12/01166.
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« faire peser ou tenter de faire peser sur un partenaire com-
mercial, du fait du déséquilibre du rapport de force existant
entre les parties, des obligations injustifiées et non réci-
proques ». Cette notion, qui caractérise l'élément mo-
ral du comportement sanctionné, ne s’identifie pas a une
contrainte irrésistible et ne requiert pas nécessairement
U'existence de pressions sur le partenaire faible.

Sur le terrain de la preuve, le Galec estimait tout d’abord
que c’était au ministre de ['Economie de prouver 'exis-
tence de la pratique restrictive de concurrence et qu'en
lespece, la charge de la preuve avait été inversée car,
pour établir l'existence d’'une soumission, la cour d’appel
de Paris s'était contentée de relever que la différence des
taux de ristourne appliqués aux fournisseurs n’était pas la
preuve d'une négociation ou encore que le Galec ne par-
venait pas a démontrer |'existence de négociations avec
ses fournisseurs.

De fagon plus générale, le Galec soutenait également que
l'exigence textuelle de « soumission » n'était pas remplie,
celle-ci ne pouvant résulter que de la démonstration de
pressions irrésistibles exercées par le distributeur sur les
fournisseurs. Pronant alors une conception trés étroite de
la soumission — proche de la contrainte ou de la violence
économique - le Galec en concluait que les juges du fond
ne rapportaient pas une telle exigence dés lors qu'ils se
bornaient a relever que l'’Annexe 2 des contrats-cadre en
cause avait été pré-rédigée par le Galec puis signée par
les fournisseurs sans aucune modification ou encore qu'il
existait une contradiction entre cette annexe et l'article V
des contrats quant au délai de paiement des RFA.

La Cour de cassation ne s’est pas laissée convaincre par l'ar-
gument et confirme l'analyse de la cour d’appel de Paris en ce
qu’elle a constaté que la ristourne litigieuse avait bel et bien
été imposée par le Galec a ses fournisseurs qui avaient dd
signer les contrats-cadre sans pouvoir les modifier : « qu’en
l'état de ces constatations et appréciations souveraines, fai-
sant ressortir que les clauses litigieuses pré-rédigées par le
Galec constituaient une composante intangible de tous
les contrats examinés et n‘avaient pu faire l'objet d'aucune
négociation effective, la cour d’appel, qui n'a pas inversé la
charge de la preuve, a caractérisé la soumission requise par
l'article L. 442-6, ], 2°du code de commerce ».

Sur ce point, notons que la Cour de cassation s'inscrit dans
le sillage de sa jurisprudence, rendue notamment, dans
une autre affaire Galec du 27 mai 2015¢ dans laquelle
elle a confirmé 'analyse des juges du fond qui avaient pu
légitimement déduire que le fait pour des fournisseurs
de conclure des contrats avec le Galec sans disposer du
pouvoir réel de négocier les clauses qu’ils contiennent,

(7) CA Paris, 1 oct. 2014, n° 13/16336.
(8) Cass. com., 27 mai 2015, n°® 14-11.387, Bull. civ. IV, n°® 87.
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démontre ['existence d’'une soumission au sens de |'article
L.442-6, |, 2° du code de commerce.

Remarques conclusives

L'arrét de la Cour de cassation confirme la position de la
cour d’appel de Paris et permet ainsi de clarifier le champ
d’application de l'article L. 442-6, |, 2° du code de com-
merce, lequel est donc pleinement applicable au prix. Les
distributeurs devront nécessairement tenir compte de
cette jurisprudence dans le cadre de leurs négociations
commerciales futures avec leurs fournisseurs et prévoir
que les avantages tarifaires octroyés au distributeur par
le fournisseur reposent sur des contreparties réelles et
proportionnées. Le principe de libre négociabilité tarifaire
n’est donc pas sans bornes.

A ce jour, nous ne pouvons que réaffirmer 'importance que
revét une rédaction claire et précise de la convention écrite
de larticle L. 441-7 du code de commerce. Comme le rap-
pelle a plusieurs reprises la Cour de cassation, c’est bien elle
le cadre d’appréciation du déséquilibre significatif dans
les relations fournisseurs/distributeurs. Les obligations
respectives du fournisseur et du distributeur devront donc
&tre soigneusement précisées et les étapes de la négocia-
tion commerciale devront clairement apparaitre.

Une rigueur toute aussi comparable devra étre de mise
pour les fournisseurs dans la rédaction de leurs conditions
générales de vente et de leur baréme tarifaire. En effet,
la Cour de cassation rappelle que la loi de modernisation
de l'économie, en exigeant une convention écrite, a en-
tendu permettre une comparaison entre le prix arrété par
les parties et le tarif de base initialement proposé par
le fournisseur dans ses conditions générales de vente.

Dans l'hypothése d'un contréle, 'Administration se réfere
donc nécessairement aux conditions générales de vente
pour connaitre le tarif de base initialement proposé par le
fournisseur. ®

L'arrét « GALEC » en 4 points

Revue Lamy de la concurrence

Dans les relations entre fournisseurs et distributeurs,

le déséquilibre significatif s'apprécie au regard de

la convention écrite de l'article L. 441-7 du code de
commerce précisant les obligations auxquelles se sont
engagées les parties et, notamment les conditions de
l'opération de vente des produits ou des prestations

de services, comprenant les réductions de prix, telles
qu’elles résultent de la négociation commerciale.

Le déséquilibre significatif de larticle L. 442-6, I, 2°du
code de commerce peut résulter d’une inadéquation
du prix au bien vendu. D’ailleurs, en exigeant une
convention écrite indiquant le bareme de prix du
fournisseur avec ses CGV, la loi de modernisation de
"économie du 4 aodt 2008 a entendu permettre une
comparaison entre le prix convenu par les parties

et le tarif initialement proposé par le fournisseur.

ILen résulte que larticle L. 442-6, |, 2°du code de
commerce autorise un contréle judiciaire du prix dés
lors que celui-ci ne résulte pas d’une libre négociation
et caractérise un déséquilibre significatif.

La convention écrite de l‘article L. 441-7 du code de
commerce revét une importance essentielle car elle
constitue pour la DGCCRF un outil lui permettant

de contréler a posteriori le résultat de la négociation
commerciale et les engagements pris par les
cocontractants. Une rédaction soignée et attentive de
ce document est une nécessité !

Le principe de libre négociabilité des tarifs n’est pas
absolu et l'absence de contrepartie ou de justification
aux obligations souscrites par les parties (en ce
compris les réductions de prix et donc les conditions
particuliéres de vente), méme lorsque ces obligations
n’entrent pas dans la catégorie de la coopération
commerciale, peut étre sanctionnée sur le fondement
du déséquilibre significatif des lors que les conditions
d‘application du texte sont remplies.
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