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La Lettre de I'actualité en droit économique est une contribution du
Cabinet Grall & Associés permettant une information quasi en temps réel

des principales évolutions en droit économique, plus particulierement
celles de la jurisprudence des juridictions judiciaires et de la pratique
décisionnelle des autorités de concurrence.

Par Jean-Christophe Grall et Guillaume Mallen

NUMERO SPECIAL :

LE CABINET GRALL & ASSOCIES A FETE SES 20 ANS EN 2018

Depuis 20 ans, le Cabinet Grall & Associés
est aux cotés des entreprises pour les
conseiller et les accompagner au
quotidien face aux problématiques de
droit économique, qu'il s’agisse du droit
de la concurrence, droit de la
distribution, droit de la consommation ou
encore du droit de la propriété
intellectuelle.

Depuis 20 ans, le Cabinet Grall & Associés
a développé des expertises de pointe
reconnues en la matiere, mettant un
point d’honneur a délivrer & ses clients un
conseil précis, pragmatique et
opérationnel tenant systématiquement

compte de I'environnement commercial
et des particularités économiques,
réglementaires et culturelles de leur
secteur d'activité.

Au cours de ces 20 annees, le droit
économique a connu des évolutions
fulgurantes. Le Cabinet Grall & Associés
a en a été le témoin privilégié. Au fil
d’interventions legislatives et
réglementaires nombreuses - nous
pensons par exemple aux lois « NRE »,
« Dutreil », « Chatel », « LME », « Hamon y,
«Macrony, «Sapin Iy ou encore, tres
recemment, «Egalim» - le droit
économique a été modifié, précisé,
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parfois méme bouleverse, plus
particulierement les regles intéressant la
négociation commerciale ou les
pratiques restrictives de concurrence,
domaines de prédilection notamment
du Cabinet.

Ces mutations ont été sources
d’'interrogations pour les opérateurs
économiques. Notre Cabinet a ainsi été
confronté au fil des années G des
problématiques toujours plus complexes
et techniques.

Au cours de ces 20 années, le droit de la
concurrence est également devenu une
véritable préoccupation des entreprises,
lesquelles mettent un point d’honneur &
s'inscrire dans une véritable « culture de
la concurrence », en s'engageant par
exemple dans des programmes de
conformité au fravers d'engagements
concrets et de formations de leurs
salariés.

La encore, le Cabinet Grall & Associes a
eu l'occasion d'accompagner de
nombreuses entreprises et organisations
professionnelles dans cette démarche
vertueuse.

Nous avons également voulu que le
Cabinet Grall & Associés soit un vecteur
d'information et de transmission du savoir
juridique au travers de la mise en place

de formations en droit économique &
destination des entreprises et des
organisations professionnelles  (« Grall
Institute ») et d’'une participation active
dans la doctrine juridique. Cette voie
nous parait indispensable pour les
entreprises afin qu’elles puissent acquérir
des réflexes, notamment sur les bonnes
et mauvaises pratiques, qu’elles peuvent
mettre en application au quotidien.

Il serait bien évidemment trop long de
relater ces vingt années de pratique
professionnelle tant elles ont été riches et
passionnantes.

Nous tenons a vous remercier pour la
confiance que vous témoignez au
Cabinet Grall & Associés depuis 1998,
voire méme avant sa constitution sous
cette forme.

Nous souhaitons que les années
suivantes soient toutes aussi fortes. Cet
avenir ne se fera pas sans vous et soyez
assuré que le Cabinet Grall & Associés
sera a vos cOtés pour vous apporter
I'aide et le conseil nécessaires dans le
cadre de vos activités économiques.

Bonne lecture |

Jean-Christophe Grall



| - TRANSPARENCE TARIFAIRE / PRATIQUES RESTRICTIVES DE

CONCURRENCE

Déséquilibre significatif (art. L.442-6, |, 2° du Code de commerce)

e Le Conseil constitutionnel,
Décision nN° 2018-749 QPC, 30
novembre 2018

Dans le cadre d'un contentieux opposant
Carrefour / Interdis et le Ministre de
I'’économie, le Tribunal de commerce de
Paris avait fait droit d la demande du
distributeur de fransmettre deux QPC
portant sur les articles L.441-7 et L.442-6 du
Code de commerce (Trib. com. Paris 2 juill.
2018, n° 201671676).

Par un arrét du 27 septembre 2018, la Cour
de cassafion (Com. 27 septembre 2018,
n°18-40.028) avait décidé de renvoyer au
Conseil constitutionnel une partie de la
seule QPC portant sur le déséquilibre
significatif, en I'occurrence la question
suivante :« L'article L. 442-6, |, 2° du code de
commerce qui, tel quil est désormais
interprété par la Cour de cassation, permet
au juge d'exercer un contréle sur les prix,
porte-t-il  atteinte & la présomption
d'innocence, au principe de légalité des
délits et des peines, ainsi qu'a la liberté
contractuelle et a la liberté d'entreprendre,
respectivement garantis par les articles 8, 9,
2 et 4 de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen de 1789 reprises
dans le préambule de la Constitution du 4
octobre 1958, ainsi qu'au principe d'égalité
garanti par l'article 6 de la Déclaration des
droits de 'homme et du citoyen de 1789
reprise  dans le préambule de Ila
Constitution du 4 octobre 1958 et de I'article
ler de la Constitution @ ».

Selon la Cour de cassation, si I'article L.442-
6, 1, 2° du Code de commerce a déja été
déclaré conforme & la Constitution (QPC,
déc. n°2010-85, 13 janvier 2011), il est
intfervenu  depuis cette décision un

«changement de circonstance de droit »
résultant de I'arrét « Galec » de 2017 qui, en
énoncant que l'article L. 442-6, 1, 2° du code
de commerce autorise un contrble
judiciaire du prix dés lors que celui-ci ne
résulte pas d'une libre négociation et
caractérise un déséquilibre significatif dans
les droits et obligations des parties, confére
une « portée nouvelle a cette disposition ».

Cette nouvelle interprétation du texte
faisait que la QPC posée par Carrefour
présentait bien un « caractére nouveau »,
ce qui est une des conditions impératives
pour que toute QPC soit transmise au
Conseil constitutionnel.

Le confrdle judiciaire du prix au travers de
I'article L.442-6, 1, 2° du Code de commerce
était donc sur la sellette et la décision du
Conseil constitutionnel était trés attendue.

Dans sa décision du 30 novembre 2018, le
Conseil constitutionnel n'a  pas  suivi
I'argumentation de Carrefour et a
considéré que I'article L.442-6, 1, 2° du Code
de commerce, dans sa version « nouvelle »,
ne porte pas atteinte aux différents
principes soulevés par la requérante :

S'agissant tout d'abord de la
méconnaissance du principe de légalité
des délits et des peines, le Consell
constitutionnel rappelle que conformément
a I'article 34 de la Constitution, le Iégislateur
détermine les principes fondamentaux des
obligations civiles et commerciales.
Compte tenu des objectifs qu'il s'assigne en
matiere d'ordre public dans I'équilibre des
rapports entre partenaires commerciauy, il
lui est loisible d'assorfir la violation de
certaines obligations d'une amende civile &
la condition de respecter les exigences des
articles 8 et 9 de la Déclaration des droits de
I'hnomme et du citoyen de 1789, au rang
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desquelles figure le principe de [égalité des
délits et des peines qui luiimpose d'énoncer
en des termes suffisamment clairs et précis
la prescription dont il sanctionne le
mangquement.

Sur ce point, le Conseil constitutionnel
renvoie & sa décision du 13 janvier 2011
dans laquelle il avait déja écarté ce grief.
Pour mémoire, le considérant 4 de la
décision du 13 janvier 2011 indique que
« pour déterminer l'objet de linterdiction
des pratiques commerciales abusives dans
les contrats conclus entre un fournisseur et
un distributeur, le Iégislateur s'est référé a la
notion juridique de déséquilibre significatif
entre les droits et obligations des parties qui
figure a l'article L. 132-1 du code de la
consommation reprenant les termes de
I'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 jurisprudence, linfraction est
définie dans des conditions qui permettent
au juge de se prononcer sans que son
interprétation puisse encourir la critique
d'arbitraire ; qu'en oufre, la juridiction saisie
peut, conformément au sixieme alinéa du
paragraphe lll de l'article L. 442-6 du code
de commerce, consulter Ila CEPC
composée des représentants des secteurs
économiques intéressés ; qu'eu égard a la
nature pécuniaire de la sanction et a la
complexité des pratiques que le législateur
a souhqité  prévenir et  réprimer,
lincrimination est définie en des termes
suffisamment clairs et précis pour ne pas
méconnaitre le principe de légalité des
délits ».

En ce qui concerne ensuite les griefs tirés de
la  méconnaissance de la liberté
d'entreprendre et de la liberté
contractuelle, ils sont également écartés.
Le Conseil constitutionnel rappelle en effet
qu'il est loisible au législateur d'apporter &
la liberté d'entreprendre et a la liberté
contractuelle, des limitations liées a des
exigences constitutionnelles ou justifiées par
lintérét général, & la condition qu'il n'en
résulte pas d'atteintes disproportionnées au
regard de l'objectif poursuivi. En I'espéce, il
est noté, d'une part, qu'en adoptant
I'article L.442-6, 1, 2° du Code de
commerce, le législateur a entendu rétablir
un équilibre des rapports entre partenaires
commerciaux de sorte qu'il a ainsi poursuivi
un objectif d'intérét général. D'autre part,
les dispositions contestées permettent au
juge de se fonder sur le prix pour
caractériser l'existence d'un déséquilibre
significatif  dans les obligations des
partenaires commerciaux. Des lors, selon le
Conseil constitutionnel, le |égislateur a
opéré une conciliation entre, d'une part, la
liberté d'entreprendre et la liberté
contractuelle et, d'autre part, lintérét
général tiré de la nécessité de maintenir un
équilibre dans les relations commerciales.
L'atteinte portée a ces deux libertés par les
dispositions contestées n'est donc pas
disproportionnée au regard de I'objectif
pOouUrsuivi.

En conséquence, le Conseil constitutionnel
considere que le texte, tel que
nouvellement interprété par la Cour de
cassation, est parfaitement conforme a la
Constitution.

Rupture brutale de relations commerciales établies (article L.442-6,

I, 5° du Code de commerce)

e Cour d'appel, Paris, 6
décembre 2018, n°15/23879

Thématiques : Prévisibilité de la rupture
(non) - notification écrite (oui) - absence
de préavis (oui)

En 2007, une société a concédé a une
autre société de droit russe une licence
exclusive pour la publication et la
distribution en Russie d'un magazine.
Plusieurs contrats avaient été conclus entre
les parties. Le dernier contrat de licence
conclu en 2011 concédait d la société russe
une licence exclusive de publication et de
distribution en Russie notamment et
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moyennant le versement d'une redevance
calculée selon les résultats de vente. En
exécution de ce contrat, la société russe
avait alors versé da son partenaire une
avance sur redevances publicitaires de
200.000 euros.

Constatant que les ventes du magazine
étaient insuffisantes, la société russe a alors
pris la décision, par courrier du 29 juin 2012,
de mettre fin au contrat qui la liait a son
partenaire et de lui offrir une compensation
au tarif de trois mois de redevance
moyenne. La société russe réclamait en
revanche le remboursement du solde de
'avance et le paiement d'une facture de
20.000 euros.

Si le partenaire éconduit a confirmé avoir
pris bonne note de la résiliation, il a refusé
d'accéder aux demandes de paiement de
la société russe, invoguant le préjudice
important subi du fait de cette rupture des
relations commerciales.

La société russe a alors assigné son
partenaire devant les juridictions francaises
aux fins de la voir condamner au paiement
des sommes réclamées. Le partenaire en
alors profité pour formuler une demande
reconventionnelle notfamment sur e
fondement de la rupture brutale des
relations commerciales établies.

Sur ce point, la Cour d'appel de Paris
confirme  l'interprétation  des  juges
consulaires. En I'espece, la société russe
n'avait en effet notifié aucun préavis de
rupture. Toutefois, la Cour d'appel de Paris
releve qu'en offrant une compensation
pour dommage au tarif de trois mois de
redevance moyenne, la société russe avait
admis «le principe d'une «indemnisation
au titre de la rupture de la relation ». Par
ailleurs, afin de faire échec d sa
responsabilité, la société russe invoquait le
caractére prévisible d'une telle rupture en
raison de la crise mondiale de la presse
papier, notamment. Or, selon la Cour
d'appel, la société russe ne saurait soutenir
«l'absence de caractere soudain de la
rupture en invoquant son caractéere
prévisible par suite de la crise mondiale de
la presse papier, de la concurrence des
supports numériques et de la baisse des
ventes de magazine (...), alors que la crise

structurelle de la diffusion de la presse
papier ne présente aucun caractére
imprévisible ni soudain, et que, par la
convention du ler janvier 2011, [la société
russe] avait fait état d'une perspective de
chiffre d'affaires permettant de générer, au
profit de [son partenaire], des redevances
d'un montant annuel de 200.000 euros ».

Les relations commerciales ayant duré 5
ans,la Cour d'appel de Paris estime,
compte tenu de la nature des relations,
qu'un préavis de é mois aurait d0 étre
accordé au partenaire.

S'agissant de l'indemnisation, la Cour
d'appel de Paris rappelle que «lorsqu'en
cas de rupture d'une relation commerciale
établie, le préavis est insuffisant ou
inexistant, le préjudice en résultant pour la
victime est évalué en fonction de la durée
du préavis qu'aurait dd respecter le
cocontractant et en considération de la
marge perdue par la victime durant le
préavis non exécutén. En lespéce, la
détermination du gain perdu au titre du
préavis non exécuté doit reposer sur le
montant de la redevance effectivement
percue par le partenaire commercial, et
non sur I'avance versée d ce dernier qui ne
relevait que d'une estimation |

e Cour d'appel, Paris, 5
décembre 2018, n°16/07447

Thématiques: Caractere établi des
relations commerciales (oui) - Faute (oui)

Un torréfacteur de café et une société
d'injection plastique spécialisée dans le
moulage des produits en grande série & qui
il avait confié le soin de réaliser des moules
de production.

Un torréfacteur de café souhaitait investir
dans la conception de capsules destinées
aux machines a café type Nespresso. Aprés
avoir chargé une société a laquelle elle
avait confié le soin de réaliser les plans
techniques de ce projet. Aprées réalisation
par cette société des différents prototypes
de moules et de capsules, le torréfacteur a
alors pris attache avec une autre société
pour rédliser les moules de production et
pour injecter la matiere plastique. Il a alors
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fait appel & une société spécialisée dans le
moulage des produits en grande série. Un
accord de confidentialité a alors été
conclu entre les parties le 3 février 2011.

Au mois de février 2011, le torréfacteur a
alors passé commande auprés de cette
société de différents moules destinés au
moulage des capsules. Une nouvelle
commande est également intervenue en
octobre 2011.

Le 17 avril 2012, le torréfacteur a rompu les
relations commerciales en se prévalant
notamment d'une violation de l'accord de
confidentialité du 3 février 2011 par la
société  d'injection plastique. I @
également mis en demeure la société
partenaire de lui restituer sans délai toutes
les informations confidentielles ainsi que les
moules, les prototypes et les capsules. De
son coté, la société d'injection plastique a
réclamé le paiement de nombreuses
factures correspondant a I'exécution de
ses prestations.

Dans le cadre du contentieux qui s'ouvrait
entre les parties sur le fondement de
I'article L.442-6, 1, 5° du Code de
commerce, deux questions se posaient.

Tout d'abord, les relations commerciales
pouvaient-elles étre qualifiées
« d'établies » 2 En effet, les relations avaient
duré seulement un peu plus d'un an. Le
torréfacteur nicit I'existence d'un tel
caractére en se fondant notamment sur le
fait que le contrat industriel exclusif qui
devait étre signé entre les parties était en
cours d'élaboration. Sur ce point, la Cour
d'appel procéde a une interprétation
(trop 2) large du caractéere  établi
puisgqu’'elle juge que méme si le contrat
entre les parties n'avait pas été
formellement conclu, «leurs rapports
contractuels ont été formalisés par 'accord
de confidentialité du 3 février 2011, les deux
commandes des 4 février et 19 octobre
2011 pour un co0t respectif de 244.000
euros et 201.800 euros, par la réalisation
d'un ensemble d'essais jusqu'en mars 2012
sous I'égide de la société ETR, de sorte que
l'on peut considérer que leurs relations
commerciales étaient établies ».

En outre, se posait en I'espéce la question
de la faute de la société d'injection
plastique, laquelle pouvant, tel que le
prévoit I'article L.442-6, |, 5° du Code de
commerce, justifier une rupfure sans
préavis. En I'espece, les fautes commises
par la société d'injection plastique ont été
considérées comme suffisamment graves.
En effet, la Cour d'appel de Paris releve
gue ladite société avait violé effectivement
I'accord de confidentialité, qu'elle n’avait
pas respecté les délais et avait éprouvé des
insuffisances techniques.

e Cour de cassation, Chambre
commerciale, 24 octobre
2018, n°17-25.672

Thématiques : non-cumul des
responsabilités contractuelle et délictuelle

Par un arrét du 24 octobre 2018, la Cour de
cassation s'est positionnée sur I'application
du principe de non-cumul des
responsabilités contractuelle et délictuelle
en jugeant que ce principe n'interdit pas &
celui qui invogque un manguement
contractuel de présenter une demande
distincte, fondée sur I'article L. 442-6, |, 5°,
du Code de commerce, qui tend a réparer
un préjudice distinct.

En l'espece, la société d'édition CRG
souhaitait participer & un congrés annuel
organisée par l'association  dentaire
francaise (ADF) avec laquelle elle
enfretenait des relations commerciales
établies depuis 1997. Aprés avoir formulé sa
demande d'admission d ce congrés et
réglé un acompte, I'acceés lui avait été
refusé par I'association.

La société d'édition reprochait & I'AFD
d'avoir manqué & son engagement
contractuel en lui refusant la fourniture du
stand, d'une part, et rompu les relations
commerciales établies, d'autre part.

La Cour d'appel avait rejeté la demande
fondée sur I'article L.442-6, |, 5° du Code de
commerce considérant que les demandes
de la société CRG avaient été
partiellement accueilies et qgu'elle ne
pouvait pas agir sur le terrain délictuel pour
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les mémes faits en application du principe
de non-cumul des responsabilités
contractuelle et délictuelle.

Dans son arrét du 24 octobre 2018, la Cour
de cassation casse et annule I'arrét
d’appel au visa de I'article 1147 ancien du
Code civil et l'article L. 442-6, 1, 5°, du Code
de commerce en jugeant que le principe
de non-cumul «inferdit seulement au
créancier d'une obligation contractuelle
de se prévaloir, contre le débiteur de cette
obligation, des regles de la responsabilité
délictuelle et n'interdit pas la présentation
d'une demande distincte, fondée sur
I'article L. 442-6, I, 5° (...), qui tend & la
réparation d’un préjudice résultant non pas
d’'un_manquement contractuel mais de la
rupture brutale d’une relation commerciale
établie ».

Il en résulte que pour un méme fait
générateur, il est possible de caractériser
deux dommages distincts : le dommage
résultant d'une inexécution contractuelle
et le dommage consécutif a la rupture
brutale des relations commerciales &
condition toutefois, et I'arrét ne le dit pas,
que la rupture brutale cause un préjudice
distinct du premier.

e Cour d'appel, Paris, 19
septembre 2018 (N°16/05579)
et 7 novembre 2018
(N°16/14312)

Thématiques : Litige international - Loi de
police (oui)

Dans deux litiges intfernationaux de rupture
des relations commerciales, la Cour
d'appel de Paris, dans deux arréts rendus
respectivement les 19 septembre et 7
novembre 2018 et faisant application de la
Convenfion de Rome du 19 juin 1980
applicable aux obligations
contractuelles (et non le Réglement
« Rome I» qui lui succéde), a indiqué que
I'article L.442-6-1-5° du Code de commerce
était constitutif d'une loi de police dans
I'ordre  public international et qu'l
s'imposait au juge francais.

Dans la 1¢e espece (n°16/05579), la Cour
d'appel de Paris procéde tout d'abord &
une application de la jurisprudence
« Granarolo» de 2016 de la CJUE en
indiuant que, que compte tenu du fait
que les relations commerciales étaient
établies de longue date entre les parties sur
une base confractuelle tacite, I'action en
rupture brutale alléguée des liens
commerciaux, devait nécessairement se
rattacher & la matiere contractuelle.

Mais la qualification de la nature de
I'action en rupture brutale n'est pas
déterminante s'agissant de I'application
ou non d'une loi de police. En effet que
I'action soit délictuelle ou contractuelle, les
conventions  internationales  prévoient
systématiquement le mécanisme de «loi
de police » qui permet de faire échec a
tout conflit de loi.

La Cour d'appel de Paris poursuit d'ailleurs
qu'd supposer méme que la regle de
conflit de loi de la Convention de Rome
aboutirait a la désignation d'une loi
étrangeére, & partir du moment oU I'action
est portée devant une juridiction francaise,
les lois de police francaises s'appliquent,
selon l'article 7.2 de ladite Convention qui
dispose notamment que «les disposifions
de la présente convention ne pourront
porter atteinte a l'application des régles de
la loi du pays du juge qui régissent
impérativement la situation quelle que soit
la loi applicable au confrat »

Selon la Cour d'appel, l'arficle L.442-6, 1, 5
du Code de commerce reléve d'une loi de
police au sens du texte précité, en ce qu'il
s'‘agit de dispositions impératives dont le
respect est jugé crucial pour la préservation
d'une certaine égalité des armes et de
loyauté entre partenaires économiques et
qui sont considérées comme indispensable
pour 'organisation économique et sociale.
Les juridictions francaises étant
compétentes pour statuer sur ce litige, il en
résulte que les dispositions de I'article L442-
6.1, 5° du Code de commerce s'appliquent
nécessairement pour francher les
demandes formées sur ce fondement.

C’est un raisonnement analogue que la
Cour d'appel de Paris a adopté dans I'arrét
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rendu le 7 novembre 2018 dans le cadre
d’'un litige franco-sénégalais.

Dans cette affaire, les parties étaient liées
par un contrat de coopération par lequel
la société francaise conficit  une société
sénégalaise des missions d'expertises
maritimes au Sénégal et dans les pays
limitrophes. La société de droit sénégalais,
s'estimant victime d'une rupture brutale
d'un conftrat « exclusif », avait assigné son
partenaire francais devant les juridictions
francaises. En premiére instance, le Tribunal
de commerce de Marseille avait fait
application du droit sénégalais en se
référant a la Convention de Rome du 19
juin 1980 et débouté la société sénégalaise,
laguelle a interjeté appel.

Au soutien de son argumentation devant la
Cour d'appel, la société sénégalaise faisait
valoir que la Convention de Rome ne
pouvait pas s'appliquer car la rupture des
relations commerciales engage la
responsabilité délictuelle de son auteur et
non contractuelle et qu'en I'espéce, le lieu
du fait dommageable, c'est-d-dire la
décision de rompre unilatéralement et de
maniére brutale la relation commerciale,
était bien situé en France et que le seul lien
étroit et permanent avec un état, dans la
relation contractuelle liant les deux
sociétés, se situait en France.

A l'inverse, la société francaise répondait
que la Convention de Rome du 19 juin 1980
était parfaitement applicable, celle-ci
prévoyant, que «le contrat est régi parla loi
du pays avec lequel il présente les liens les
plus étroits » et qu'« il est présumé que le
contrat présente les liens les plus étroits
avec le pays ou la partie qui doit fournir la
prestation caractéristique a [...] s'il s'‘agit
d'une société |[..] son administration
centrale ». En |'espéce, selon la société
francaise, le Sénégal était donc le pays le
plus en lien avec le contrat.

Au titre d'une analyse circonstanciée, la
Cour d'appel fait droit a I'argumentation
de la société francaise en rappelant que
c'est bien la loi sénégalaise qui est
applicable. Partant du principe que
I'action en cause est de nature
contractuelle, la Cour d'appel juge la
Conventfion de Rome du 19 juin 1980

applicable en I'espéece et se référe donc
aux regles qu'elle prévoit pour déterminer
la loi applicable. En I'espéce, elle releve
que le contrat ne prévoyait pas de clause
de loi applicable. Il convient alors
d'appliquer I'article 4 de ladite Convention
qui prévoit qu’en I'absence de choix par
les parties, le contrat est régi par la loi du
pays avec lequel il présente les liens les plus
étroits et qu'est présumé présenter de tels
liens celui oU la partie qui doit fournir la
prestation caractéristigue a, au moment
de la conclusion du conftrat, sa résidence
habituelle, mais que cette présomption est
écartée lorsgqu'il résulte de I'ensemble des
circonstances que le contrat présente des
liens plus étroits avec un autre pays.

En I'espéce, il ressortait que : (i) les
prestations contractuelles que la société
francaise devait confier a la société
sénégalaise devaient avoir lieu
principalement au Sénégal, cette derniére
ne démontrant pas que des prestations Iui
aient été confiées dans d'autres pays parla
société francaise ; (i) la société sénégalaise
est implantée au Sénégal, et exerce son
activité au Sénégal.

Dés lors, « le seul lien avec la France est la
nationalité de la société [francaise], alors
que la société [sénégalaise], partie qui doit
fournir la prestation caractéristique, a, au
moment de la conclusion du confrat, sa
résidence habituelle au Sénégal. Dés lors, la
loi sénégalaise est la loi applicable au
contrat ayant lié la société [francaise] a la
société [sénégalaise] ».

Le débat aurait pu en rester |d ... Pourtant,
de son propre chef, la Cour d'appel de
Paris compléte, & titre surabondant, sa
démonstration en indiquant que «si la loi
sénégalaise s'applique en principe au litige
opposant les parties au confrat, en
revanche, la loi francaise peut ftrouver
également a s'appliguer si une loi de police
est invoquée. Or, lorsque la régle de conflit
de loi de la Convention dite Rome |, sur la
loi applicable aux obligations
contractuelles,  aboutit, comme en
l'espece, a Ila désignation d'une loi
étrangere, a partir du moment ou l'action
est portée devant une juridiction francaise,
les lois de police frangaises s'appliquent,
selon l'article 7.2, intitulé « Lois de police »'
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qui dispose notamment : « Les dispositions
de la présente convention ne pourront
porter atteinte a I'application des regles de
la loi du pays du juge qui régissent
impérativement la situation quelle que soit
la loi applicable au confrat ».

La Cour d'appel de Paris reprend alors la
formule de la premiere espéce en
indiquant qu'il «est constant que les
dispositions de I'article L.442-6, |, 5° du code
de commerce relevent d'une loi de police
au sens du texte précité, en ce qu'il s'agit
de dispositions impératives dont le respect
est jugé crucial pour la préservation d'une
certaine égalité des armes et de loyauté
entre partenaires économiques et qui sont
considérées comme indispensable pour
I'organisation économique et sociale ».

La décision est comparable & celle rendue
le 19 septembre dernier bien qu'en
I'espece, et c'est un point important &
noter, il s'agissait d'une société étrangére
qui demandait I'application & son endroit
du droit francais de la rupture brutale (V. en
ce sens, la jurisprudence « Guerlain » de
2014 de la Cour de cassation faisant
application du droit francais & une société
chilienne). Parmi les décisions recensées sur

le sujet, cette décision est la 17éme qui
reconnait a I'arficle L.442-6, 1, 5° du Code
de commerce la nature de «loi de police ».

Il sera toutefois relevé que la Cour d'appel
de Paris, & l'instar de I'arrét rendu le 19
septembre dernier, se réfere, dans son
appréciation de la « loi de police » a la
Convention de Rome et non au Réglement
« Rome | » dont I'article 9 donne une
définition plus exigeante de la loi de police.
Pourtant, de facon paradoxale, la
définition qu’elle donne de la «loi de
police » dans ses deux espéces correspond
en tout point non & l'article 7.2 de la
Convention de Rome mais & I'article 9 du
Réglement « Rome [ » !

La Cour d'appel de Paris doit
prochainement se prononcer dans le
cadre d'un litige franco-allemand au sujet
de la nature de loi de police de I'article
L.442-6, I, 5° du Code de commerce au
regard, cette fois ci, de I'article 9 du
Reglement « Rome Iy. Il sera alors utile de
voir si la Cour d'appel de Paris confirme sa
jurisprudence  sur le fondement du
Reglement «Rome I» et non plus de la
Convention de Rome.

Publication de I'ordonnance n°2018-1128 du 12 décembre 2018
relative au relevement du seuvil de revente a perte et a
I'encadrement des promotions pour les denrées et certains

produits alimentaires

Pour une durée de deux ans & compter de
son enfrée en vigueur, I'ordonnance prévoit
deux dispositifs distincts :

— le relevement de 10 % du seuil de
revente d perte pour les denrées
alimentaires et les produits destinés &
lalimentation des animaux de
compagnie revendus en ['état aux
consommateurs ;

— et I'encadrement des promotions en
valeur et en volume pour les mémes
produits alimentaires.

Un Rapport remis au Président de la
République a d'ores et déja été publié et
vient expliciter les contours de ces deux
nouveaux disposififs :

— le seuil de revente a perte portant sur
les denrées alimentaires et les
produits destinés a I'alimentation des
animaux de compagnie, revendus
en l'état au consommateur, en
affectant leur prix d'achat effectif (tel
que défini a l'article L. 442-2 du code
de commerce) d'un coefficient de
1,10 (article 2) ;



S'agissant de I'encadrement des
promotions (article 3), en valeur et
en volume :

» L'encadrement des promotions

porte sur tous les avantages
promotionnels, « immédiats ou
différés, ayant pour effet de
réduire le prix de vente au
consommateur de  denrées
alimentaires ou de produifs
destinés a [I'alimentation des
animaux de compagnie ». Cet
encadrement est applicable par
dérogation & celui prévu au
neuvieme alinéa de larticle
L.441-7 du code de commerce,
qui limite pour certains produits
agricoles et pour les produits
laitiers les promotions & 30 % de la
valeur du baréme des prix
unitaires. Par conséqguent,
pendant les deux années
d'application de l'ordonnance,
cet encadrement prévu au
neuvieme dalinéa de [larticle
L.441-7 sera inapplicable.

'encadrement des promotions «
en valeur » au sens de la loi
d'habilitation, sera de 34 % du prix
de vente au consommateur ou
d'une augmentation équivalente
de la quantité vendue.

'encadrement des promotions «
en volume », au sens de la loi
d'habilitation, sera de 25 %, que

les avantages promotionnels
soient accordés par le
distributeur ou le fournisseur,
l'application de ce taux étant
précisée en fonction des
catégories de produits vendus.

Deux types de sanctions sont prévus en cas
de non-respect des dispositions permettant
I'encadrement des promotions : soit une
amende administrative de 75 000 € pour une
personne physique et de 375 000 € pour une
personne morale, soit une amende
administrative correspondant a la moitié des
dépenses de publicité au titre de I'avantage
promotionnel. Ces sanctions pourront étre
doublées en cas de réitération du
manquement.

Notons que pour le relevement du seuil de
revente a perte, I'entrée en vigueur sera fixée
par décret et interviendra au plus tard le 1er
juin 2019. L'encadrement des promotions en
valeur, entrera en vigueur au 1¢r janvier 2019,
notamment afin de permetire  aux
professionnels de rédliser les campagnes
promotionnelles déja organisées,
notamment celles prévues pour la période
des fétes de fin d'année. S'agissant des
promotions en volume, les conditions
d'entrée en vigueur dépendent des
catégories de contrats et tiennent compte
des contraintes liées A leurs caractéristiques.


https://www.legifrance.gouv.fr/eli/ordonnance/2018/12/12/ECOC1829943R/jo/texte

FOCUS LOI EGALIM

Loi Egalim : une cascade d'indicateurs qui suscite de
nombreuses interrogations

Par Jean-Christophe Grall et Caroline Bellone-Closset
Avocats ala Cour

de contractualisation au sein de la filiere agro-alimentaire, que ce soit a I'amont, entre
producteur agricole et premier acheteur, ou a l'aval, entre transformateur et
distributeur notamment.

Sur le papier, cela parait simple mais en pratique de nombreuses questions se posent.

1. Une refonte totale de la contractualisation amont

producteur agricole et son premier acheteur et dont le non-respect est désormais
sanctionné par des amendes administratives dont le montant peut atteindre 2% du
chiffre d'affaires hors taxes du dernier exercice clos2.

Le champ d’application de cet article, qui avait été infroduit dans le CRPM en 20103
par la loi dite « LMAP », a ainsi été considérablement élargi par la loi Egalim.

En effet, jusqu’a présent, I'article L. 631-24 du CRPM n’avait vocation a s'appliquer
qu’a certaines filieres pour lesquelles un décret ou un accord interprofessionnel avait
rendu I'application de ce texte obligatoire. Ne se trouvaient ainsi concernées que les
seules filieres du lait de vache#, du lait de chevre® et des fruits et legumes destinés a la
revente a I'état fraisé.

Loi n° 2018-938 du 30 octobre 2018 pour 1'équilibre des relations commerciales dans le secteur agricole et
alimentaire et une alimentation saine, durable et accessible a tous.
2 Article L. 631-25 du CRPM.

péche maritime dans le secteur des fruits et Iégumes.
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https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000037547946&fastPos=4&fastReqId=1678754625&categorieLien=id&oldAction=rechTexte
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https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=77F9D3F66E83A101523431E5B0E37644.tplgfr27s_3?idArticle=LEGIARTI000037556559&cidTexte=LEGITEXT000006071367&categorieLien=id&dateTexte=20190201
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000022521587&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000023335184&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000034944986&categorieLien=id
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000023335203&categorieLien=id

A compter du 1e février 20197, tout contrat écrit conclu entre un producteur agricole
et son acheteur devra désormais étre strictement conforme aux nouvelles dispositions
de Il'article L. 631-24 du CRPM dés lors que les produits agricoles sont livrés sur le
territoire francais et ce, quels que soient les produits agricoles en cause, qu’ils soient
destinés a la transformation ou a la revente en I'état.

En pratique, qu'est-ce que cela implique 2

En _premier lieu, le nouvel article L. 631-24 du Code rural et de la péche maritime
prévoit une inversion de la construction du prix. Cela signifie que la proposition de
contfrat écrit doit en principe venir du producteur agricole, sauf application du

L'article L. 631-24 du CRPM précise en outre que la proposition de contrat du
producteur agricole devra constituer, a I'image des conditions générales de vente,
« le socle unique de la négociation commerciale »'°,

En second lieu, les conitrafs écrits conclus enfre un producteur agricole et son
acheteur devront désormais, sauf & prévoir un prix ferme, prendre en compte, dans
les modalités de détermination et de révision du prix, trois types d'indicateurs :

— un ou plusieurs indicateurs relatifs aux coUts pertinents de production en
agriculture et a I'évolution de ces coUts,

— un ou plusieurs indicateurs relatifs aux prix des produits agricoles et alimentaires
constatés sur le ou les marchés sur lesquels opére I'acheteur!! et a I'évolution
de ces prix ;

— un ou plusieurs indicateurs relatifs aux quantités, a la composition, a la qualité,
al'origine et a la tracabilité des produits ou au respect d'un cahier des charges,

a charge pour les interprofessions d’elaborer et de diffuser de tels indicateurs.

Le nouvel article L. 631-24 du CRPM précise, s'agissant des indicateurs élaborés et
diffusés par les interprofessions, qu’ils servent d'« indicateurs de référence ». Faut-il des
lors considérer que la prise en compte des indicateurs élaborés par les interprofessions
sera obligatoire ¢ Nous ne le pensons pas, une telle lecture nous apparaissant
contraire au droit de la concurrence.

Les parties devraient, selon nous, demeurer libres de choisir les indicateurs de leur
choix, des lors que ceux-ci sont pertinents au regard des produits en cause et qu'ils
correspondent bien aux différentes catégories d’'indicateurs visées a I'article L. 631-24
du CRPM.

Sous réserve des dispositions transitoires prévues par 1’article 96 de la loi Egalim pour les contrats en cours.
Reéglement (UE) n°1308/2013 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2013 portant organisation
commune des marchés des produits agricoles.

 Réglement (UE) 2017/2393 du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2017.

10 T article L. 631-24 du CRPM renvoie ainsi directement a ’article L. 441-6 du Code de commerce.

La question se pose de savoir s’il ’on parle ici des marchés sur lesquels I’acheteur achéte ou des marchés sur
lesquels il vend.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/fr/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R1308
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017R2393&from=FR
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000005634379&idArticle=LEGIARTI000019294314

Ce sont ces indicateurs dits « amont » qui devront ensuite se retrouver, en cascade,
dans tous les contrats successifs jusqu’au détaillant ou au restaurateur.

2. Des indicateurs qui devront se retrouver également dans les
contrats aval

Deux articles prévoient le principe d'une « cascade » d’'indicateurs, I'un dans le CRPM

Le nouvel article L. 631-24-1 du CRPM prévoit que :

« Lorsque l'acheteur revend des produits agricoles ou des produits alimentaires
comportant un ou plusieurs produits agricoles, le contrat de vente prend en compte
les indicateurs [amont] figurant dans le contrat d'achat conclu pour I'acquisition de ces
produits.

Dans I'hypothése oU le contrat conclu pour I'acquisition de ces produits comporte un
prix déterminé, le contrat de vente mentionné au premier alinéa du présent article
prend en compte un ou plusieurs indicateurs relatifs aux prix des produits agricoles
concernés. (...) .

Il existe toutefois aujourd’hui de vraies divergences d'interprétation s’agissant de la
portée de cette disposition.

Une lecture globale des articles L. 631-24 et L. 631-24-1 du CRPM laisse penser que
I'acheteur visé a I'article L. 631-24-1 du CRPM serait le méme que celui visé a I'article
L. 631-24, & savoir celui qui se trouve en relation contractuelle directe avec le
producteur agricole.

La DGCCRF semble, pour sa part, considérer que le nouvel article L. 631-24-1 du CRPM
a vocation a s'appliquer a tous les acheteurs successifs d'une filiere donnée'?, les
premiers acheteurs comme les acheteurs situés plus en aval. Il est vrai que les
amendements qui sont venus modifier le projet de loi initial sur ce point!3 étaient
rédigés en ces termes :

« cet amendement rectifie la rédaction et permet de préciser que ces indicateurs
circuleront en toute transparence d’un bout a I'autre de la chaine des contrats »'4.

Il existe également une incertitude quant aux sanctions applicables en cas de non-
respect de ces nouvelles obligations.

déposés a 1’Assemblée nationale au mois d’avril 2018 (Commission des affaires économiques, Assemblée
nationale, 1¢° lecture).
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https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=D7D5DA2B935B2488362DB95FE1DDB6AD.tplgfr27s_3?idArticle=LEGIARTI000037556513&cidTexte=LEGITEXT000006071367&categorieLien=id&dateTexte=20190201
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http://www.assemblee-nationale.fr/15/pdf/projets/pl0627.pdf
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE187.pdf
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http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE286.pdf
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE296.pdf
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE410.pdf
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE549.pdf
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE759.pdf
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE1327.pdf
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE1635.pdf
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE1696.pdf
http://www.assemblee-nationale.fr/15/amendements/0627/CION-ECO/CE1727.pdf

L'article L. 631-25 (nouveau) du CRPM sanctionne en effet le fait, pour un acheteur,
de ne pas fransmettre les informations prévues a I'article L. 631-24-1, ce qui ne semble
viser que les manguements au troisieme alinéa de I'article L. 631-24-1'5 et non les
manguements aux deux alinéas précités.

En tout état de cause, la question de la prise en compte des indicateurs amont dans
les confrats aval ne semble pas véritablement se poser pour les produits visés par
I'arficle L. 441-8 du Code de commerce's.

En effet, cet article, qui impose de prévoir, dans les contrats de vente de plus de trois
mois, une clause de renégociation, oblige désormais'’ les parties a prendre en
compte, dans les modalités de déclenchement de ladite clause de renégociation,
les indicateurs visés a I'article L. 631-24-1 du CRPM ou, a défaut, un ou plusieurs
indicateurs des prix des produits agricoles ou alimentaires constatés sur le marché sur
lequel opére le vendeur.

Par conséquent, pour les produits en cause, les obligations prévues par les articles L.
631-24-1 du CRPM et L. 441-8 du Code de commerce semblent se confondre, & une
différence pres : les sanctions encourues en cas de non-respect des dispositions de
I'article L. 441-8 du Code de commerce sont plafonnées & 75.000 euros pour une
personne physique et 375.000 euros pour une personne morale.

On le voit, de nombreuses questions demeurent encore sur les contours exacts de
cette cascade d’indicateurs qui pourrait bien concerner I'ensemble des fabricants
francais de produits alimentaires ainsi que I'ensemble des distributeurs de produits
agricoles et alimentaires produits et/ou fabriqués en France.

Au-deld du périmétre de cette cascade d’indicateurs, se pose également la question
de sa faisabilité opérationnelle, en particulier dans des filieres ou les produits agricoles
peuvent subir plusieurs transformations successives, en étant parfois associés &
d'autres produits agricoles ou encore pour les transformateurs qui ont une multitude
de sources d'approvisionnement (en France et a I'étranger, aupres de coopératives,
d’organisations de producteurs, de producteurs indépendants, de négociants, etc.)
et/ou pourlesquels seule une partie des produits agricoles qu'ils acquierent font I'objet
de contrats écrits en amont.

On peut espérer que I'ordonnance prévue par I'article 17 de la loi Egalim apportera
des réponses a ces différentes interrogations. Le 3° de cet article prévoit en effet
qu’'une ordonnance, attendue au plus tard le 1er mai 2019, vienne « metfre en
cohérence les dispositions relatives aux produits agricoles et alimentaires, notamment
en ce qui concerne les références applicables aux criteres et modalités de
détermination des prix, avec les dispositions du code rural et de la péche maritime et
modifier les sanctions relatives aux manquements a ces regles pour prévoir des
sanctions administratives’s .

qui oblige I’acheteur a communiquer & son fournisseur I'évolution des indicateurs relatifs aux prix des produits
agricoles et alimentaires constatés sur les marchés sur lesquels il opére.
concernés par cette disposition pourrait étre étendue prochainement par décret.
Depuis le 2 novembre 2018.
L’article L. 441-2-1 du Code de commerce, pendant de 1’article L. 441-7 pour certains produits agricoles et
alimentaires listés a I’article D. 441-2 du méme Code, demeure a ce jour sanctionné pénalement.
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Enfin, il convient de souligner que, quels que soient les produits en cause et quel que
soit le niveau auquel on se situe au sein de la filiere agro-alimentaire, les indicateurs
amont devraient également étre pris en compte dans le cadre de I'application de
I'article L. 442-9 du Code de commerce relatif aux prix de cession abusivement bas,
qui devrait étre intégralement réécrit par voie d'ordonnance en application de
I'article 17 de la loi Egalim susvisé.

Le 7° de cet article prévoit en effet que I'ordonnance susvisée vienne « modifier les
dispositions de ['article L. 442-9 pour élargir linterdiction de céder & un prix
abusivement bas aux produits agricoles et aux denrées alimentaires, tout en
supprimant I'exigence tenant a I'existence d'une situation de crise conjoncturelle, et
préciser notamment les modalités de prise en compte d'indicateurs de colts de
production en agriculture ».

A date, la rédaction proposée par la DGCCRF serait la suivante :

«l. — Engage la responsabilité de son auteur et I'oblige a réparer le préjudice causé le
fait de faire pratiquer par son fournisseur un prix abusivement bas pour un produit
agricole ou une denrée alimentaire.

Il. — Le prix d’achat mentionné au | est apprécié en référence aux indicateurs prévus
aux arficles L. 631-24, L. 631-24-1, L. 631-24-3 et L. 632-2-1 du code rural et de la péche
marifime. (...) ».

k %k x

Compte tenu de I'importance des indicateurs amont, qui se trouvent au coeur méme
du dispositif créé par la loi Egalim, on comprend la lourde tache qui attend les
interprofessions et les tensions que ne va pas manquer de générer I'élaboration de
ces indicateurs qui, a ce jour, sont bien souvent inexistants.



Il - ANTITRUST

e ADLC, décision n°18-D-24 du 5
décembre 2018 relative a des
pratigues mises en ceuvre
dans le secteur des produits
électroménagers

Thématiques: Entente anticoncurrentielle
(ovi) - réunions anticoncurrentielles secrétes
- pratiques tarifaires

A la suite d'indices fransmis par la DGCCRF et
d'éléments recueillis lors d'opérations de
visites et saisie réalisées par I'Autorité de la
concurrence aux sieges des entreprises
(notes manuscrites, diaporamas, documents,
tableaux), [I'Autorité de la concurrence
sanctionne 6 fabricants d'électroménager,
parmi les principaux en France, BSH, Candy
Hoover, Electrolux, Indesit, Whirlpool et
Eberhardt Fréres (distributeur de la marque
Liebherr) pour s'étre concertés & deux
reprises, entre 2006 et 2009 (avec une
période de suspension entre janvier 2007 et
mai 2008), lors de réunions secrétes, sur les
hausses des prix de vente conseillés. Elle
sanctionne également les fabricants pour
s'étre mis d'accord entre mai et septembre
2009 sur une modification des condifions
commerciales appliquées aux cuisinistes
pour les modeles d'exposition.

Les entreprises en cause n'ont pas contesté
les faits et ont bénéficié a ce titre d'une
réduction de sanction dans le cadre d'une
procédure de transaction. Par ailleurs, BSH,
qui a sollicité la procédure de clémence et
apporté des éléments complémentaires &
I'Autorité, a bénéficié, en tant que
demandeur de clémence, d'une réduction
d'amende supplémentaire au titre de sa
contribution & l'instruction.

Le montant total des amendes prononcées
par I'Autorité de la concurrence s'éléve a
189 000 000 €.

e ADLC, décision n°18-D-23 du
24 octobre 2018 relative a des
pratiqgues mises en ceuvre
dans le secteur de la
distribution de matériel de
motoculture

Thématiques : Vente en ligne - Restriction
(ovi) - Distribution sélective

Le fabricant Stinl a été condamné & hauteur
de 7 millions d'euros pour avoir interdit, en
pratique, entre 2006 et 2017, la vente en ligne
de certains de ses produits de motoculture
(tronconneuses, débroussailleuses, élagueuses ou
sécateurs a batterie) a partir des sites Internet
de ses distributeurs sélectifs. Il lui a été fait
injonction de procéder dans un délai de 3
mois 4 la modification des contrats de
distribution sélective.

Enl'espece, deux griefs avaient été nofifiés a
Stinl :

— L'un portant sur I'interdiction faite par
Stinl & ses distributeurs de vendre ses
produits sur internet ;

— L'autre portant sur l'interdiction faite
par Stihl & ses distributeurs de vendre
ses produits sur des plateformes en
ligne tierces.

= Sur le grief n°1 : Interdiction faite aux
distributeurs de vendre les produits sur
Internet

En I'espéce, le recours a la distribution
sélective n'est pas remis en cause, |' Autorité
de la concurrence prenant acte du fait qu’il
s'agissait de produits dangereux qui
requierent la mise en place de services
d'assistance et de conseil dans leur
commercialisation afin d'en préserver la
qualité, d'en assurer le bon usage et de
garantir la sécurité des utilisateurs (points 149
a 153).


http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/avisdec.php?lang=fr&numero=18-D-24

Toutefois, entre 2006 et 2013, le confrat de
distribution sélective « Stihl» enjoignait aux
distributeurs d’assurer «une mise en main
complete de Ila machine» pour le
consommateur en cas de vente a distance,
ce quiimpliquait nécessairement (i) un retrait
du produit par le consommateur dans le
magasin du revendeur (i) ou une livraison par
le revendeur en personne au domicile du
consommateur.

Une telle obligation excluait la possibilité
d'une livraison & distance par un tiers au
réseau ou par un distributeur autre que celui
qui avait procédé a la vente. Applicable &
fous les produits Stihl avant 2014, cette
obligation de « mise en main » avait perduré
pour les produits dits « dangereux» apres
2014. Si le client final pouvait acheter ou
réserver le produit dit « dangereux » en ligne,
il devait dans tous les cas soit se déplacer
jusqu'au point de vente physique du
distributeur pour en prendre possession, soit
convenir d'une livraison a son domicile par le
distributeur lui-méme |

L' Autorité de la concurrence considére que
«quelle que soit la période concernée,
I'obligation de « mise en main » prévue parle
contrat de distribution sélective, qui conduit
a proscrire toute livraison par des tiers,
supprime de facto les avantages essentiels
de la vente sur Internet et revient, toujours de
facto, a interdire cette modalité de
vente » (point  166). En l'espece, cette
interdiction était corroborée par la politique
commerciale de Stihl (rappel a I'ordre & ses
distributeurs, circulaire portant sur sa politique
commerciale et insistant sur ce point, etc.)
mais également par les distributeurs qui
avaient, dans leur grande majorité,
interprété I'obligation de « prise en main »
comme une interdiction de vente sur
Internet.

En I'espece, une telle interdiction, qui n'était
pas exigée par la réglementation relative &
la commercialisation des produits concernés,
ni appliguée par les concurrents de Stihl ou
par nombre de GSB, allait au-deld de ce qui
était nécessaire pour préserver la santé du
consommateur et constituait, de ce fait, une
restriction de concurrence.

Cetterestriction, quiréduisait la possibilité des
distributeurs de vendre des produits hors de

leur zone de chalandise physique et limitait le
choix des clients désireux d'acheter sans se
déplacer, revétait un degré particulier de
nocivité pour la concurrence et constituait
donc une restriction anticoncurrentielle par
objet.

En I'espéce, il a été considéré qu'une telle
interdiction :

— ne pouvait pas bénéficier du
reglement d'exemption catégorielle
n°330/2010 applicable aux restrictions
verticales, dans la mesure ou elle

s'apparente  a  une  restriction
caractérisée des ventes passives
(article 4, c¢) dudit Reglement,
« clause noire ») ;

- ne remplissait pas les conditions
requises pour I'octroi d'une

exemption individuelle (articles L.420-
4 du Code de commerce / 101,
paragraphe 3 TFUE).

= Sur le grief n°2 : Interdiction faite aux
distributeurs de vendre sur des
plateformes tierces

L' Autorité de la concurrence n'a pas donné
suite au grief portant sur I'interdiction faite
par Stilh & ses distributeurs de vendre ses
produits sur des plateformes en ligne tierces
estimant, en I'espéce, que cette pratique
permettait au fournisseur, qui n'a aucun lien
confractuel avec ces plateformes, de
s'assurer, de maniére a la fois appropriée et
proportionnée, que ses produits sont vendus
dans des conditions qui préservent la sécurité
du consommateur et & garantir I'image de
margue et la qualité des produits.

La décision a fait I'objet d'un recours devant
la Cour d'appel de Paris.


http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/avisdec.php?lang=fr&numero=18-D-23

e ADLC, décision n°18-D-20 du 5
octobre 2018 relative a des
pratiqgues mises en ceuvre
dans le secteur de I'édition et
de la commercialisation de
solutions informatiques de
gestion a destination de la
profession agricole

Thématiques : Abus de position dominante -
Etablissements publics a caractere
administratif — subventions croisées - rejet
(oui)

L'Association Nafionale des Editeurs de
Logiciels Agricoles (ANELA) qui regroupe les
acteurs privés du secteur a initié une action
devant I'Autorité de la concurrence d
I'encontre de [I'Assemblée Pléniere des
Chambres d'agriculture (APCA) et des
Chambres d'agriculture pour des pratiques
abusives mises en ceuvre par ces dernieres
sur le marché de [|'édition et de la
commercialisation des solutions
informatiques de gestion destinées aux
agriculteurs.

Il était notamment reproché a I'APCA et aux
Chambres d’'agriculture d'utiliser indGment
les ressources matérielles et financieres
gu'elles détiennent au titre de leurs missions
de service public pour financer leur activité
lucrative sur le marché concurrentiel des
logiciels agricoles, faisant aqinsi  une
concurrence illégitime aux acteurs privés du
secteur.

Parune décision du 5 octobre 2018, I’ Autorité
de la concurrence a rejeté la saisine de
I'ANELA considérant que celle-ci ne
fournissait pas d'éléments suffisamment
probants s'agissant du marché sur lequel
I'APCA et des Chambres d'agriculture
pouvaient détenir une position dominante.

Cette décision ne fait pas consensus et une
doctrine autorisée a d'ores et déjd considéré
que ce rejet était regrettable au regard du

e Décision de la Commission
européenne du 24 juillet 2018
- aff. AT-40465, Asus, aff. AT-
40469, Denon & Marantz, aff.
AT-40181, Philips, aff. AT-40182,
Pioneer

Thématiques : Prix imposés (oui) — Vente en
ligne

Le 24 juillet 2018, la Commission européenne
a sanctionné par des décisions distinctes
quatre fabricants de produits électroniques «
grand public » pour avoir imposé des prix de
revente fixes ou minimaux a leurs détaillants
en ligne, entre 2011 et 2015, selon les
fabricants. Le montant total des amendes
s'éléve d plus de 111 millions d'euros.

Ces décisions s'inscrivent dans le sillage de
I'enquéte sectorielle menée par la
Commission sur le commerce électronique,
dont le rapport a été publié en mai 2017, et
au cours de laquelle avaient été mis en
lumiére certains dysfonctionnements du
marché du commerce électronique, tels que
la propension de nombreux fabricants &
restreindre les prix des détaillants en ligne.

Ces constatations et mises en garde ne
furent pas sans conséquence puisqu'il a été
précisément reproché aux fabricants Asus,
Denon & Marafz, Philips et Pioneer d'avoir
imposé des prix de revente aux détaillants en
ligne pour des produits électroniques de
grande consommation, tels que du matériel
informatique et HI-Fl ou des équipements et
appareils de cuisine. Ces pratiques avaient
en effet pour objectif d'assurer un prix de
revente stable et conforme & leur politique
tarifaire (Asus et D&M), de ralentir I'érosion
des prix en ligne (Philips et Pioneer) ou
d'interdire le commerce parallele des
produits dans I'EEE (Pioneer).

Ainsi, il peut déja étre noté que les enquétes
sectorielles, qu’elles soient menées par la
Commission européenne ou |'Autorité de la
concurrence, peuvent trés bien amorcer des
enquétes plus approfondies sur les marchés
visés, pouvant déboucher sur des décisions
de sanctions.
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S'agissant  des infractions relevées, un
schéma similaire a été suivi par les fabricants
voulant s'assurer du respect des prix qu'ils
avaient fixés ou recommandés, bien que
chaque fabricant f0t sanctionné pour des
pratiques et périodes infractionnelles
distinctes.

Ainsi, I'imposition d'un prix de revente ne
peut étre possible que si les fournisseurs sont
ad méme de connaitre les prix au détail
pratiqués en ligne.

A cet égard, si certains furent informés par
leurs propres agents commerciaux (D&M) ou
notamment par le biais des plaintes émanant
de détaillants (Pioneer), d'autres furent plus
actifs dans la surveillance des prix pratiqués
par leurs détaillants.

Philips, par exemple, a été amené a mettre
en place des « veilles de prix » quotidiennes
afin de pouvoir surveiller le prix de certains
produits les plus pertinents.

Quant & Asus, la surveillance des prix des
produits se faisait de facon proactive,
systématique et continue par le biais de sites
de comparaison de prix en ligne. Pis, pour
une catégorie de produit, ce méme
fournisseur avait instauré un programme de
partenaire privilégié aux termes duquel le
détaillant recevait un bonus s'il respectait les
prix de revente recommandés. A cette fin, les
prix des partenaires étaient contrélés via un
logiciel interne en ligne, permettant a Asus
de surveiller, probablement en temps réel, les
prix pratiqués par les détaillants en ligne.

Ainsi, lorsqu'il était constaté par les fabricants
que les prix ne correspondaient pas d ceux
fixés par ces derniers, les détaillants fautifs
furent rapidement contactés afin qu'ils se
conforment aux prix imposés.

Aussi, grdce & ces techniques de surveillance
basées sur le « monitoring » en ligne des prix
et des prises de contacts immédiates des
détaillants, un réajustement extrémement
rapide pouvait par conséquent étre effectué
sur les prix affichés sur les sites internet des
détaillants (voir par exemple la décision
Philips, § 37 & 40, décision Asus, §57 a 60).

Par ailleurs, le fabricant Pioneer a de son coté
développé une stratégie paneuropéenne
concernant 12 pays de I'EEE (Allemagne,

France, Italie, Royaume-Uni, Espagne,
Portugal, Suéde, Finlande, Danemark,
Belgique, Pays-Bas et Norvége), permettant
a Pioneer Europe de jouer un réle important
de coordination dans la surveillance et
d'imposition de prix de revente des
détaillants en ligne, notamment par le biais
des filiales implantées dans chacun de ces

pays.

Il est en outre intéressant de noter que
certains distributeurs en ligne ont eu recours
a des algorithmes de fixation de prix pouvant
rapidement s’adapter aux prix pratiqués par
les concurrents, augmentant ainsi I'impact
de la pratique de fixation des prix par les
fabricants sur le marché du commerce
électronique (§95 de la décision D&M et §64
de la décision Pioneer). Cela n'échappera
probablement pas aux autorités francaise et
allemande dans le cadre de leur étude
conjointe & venir sur les algorithmes, qui les
percevront peut-éfre comme un catalyseur
des effets d'une pratique anticoncurrentielle.

Enfin, afin que ces recommandations et
fixation de prix ne restent pas lettre morte, les
fabricants ont exercé des pressions, des
menaces voir des mesures de rétorsion &
I'égard des détaillants récalcitrants.

Ainsi, les fabricants ont été amenés a réduire
ou cesser I'approvisionnement de produits,
suspendre des comptes de détaillants,
interdire I'utilisation de logo, pour les
enjoindre a adhérer aux prix fixés par les
fabricants.

Compte tenu de ces pratiques, la
Commission a considéré que les fabricants
avaient restreint la capacité des détaillants
en ligne de fixer leurs propres prix de détail.
Ces faits constituant des restrictions
caractérisées, celles-ci ne peuvent étre
exemptées en vertu de l'article 4 du
Réglement d'exemption des accords
verticaux n°330/2010, et ne peuvent non plus
satisfaire aux conditions d’exemption
individuelle prévue par I'article 101§3 du
Traité sur le fonctionnement de I'UE.

Bien que ces pratiques soient considérées
comme particulierement graves par la
Commission, cette derniere a consenti de
réduire significativement le montant des
amendes. Les fabricants avaient en effet
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coopéré avec la Commission, notamment
en reconnaissant les faits, en apportant des
éléments de preuve 4 grande valeur
ajoutée, en facilitant la procédure
administrative par I'abandon de certains
droits procéduraux.

Ainsi, cette coopération a permis des
réductions du montant des amendes allant
de 40% (pour Asus, Denon & Marantz et
Philips) & 50% (Pionner). Le montant des
amendes s'éléeve, respectivement & 63,5
millions d'euros pour Asus, 29,8 millions
d’euros pour Philips, 10,2 millions d’euros pour
Pionner, et 7,7 millions d'euros pour Denon &
Marantz.

A l'aune de ces décisions, il peut étre
recommandé aux fournisseurs  ayant
développé un réseau de détaillants en ligne
de s'abstenir d'une part d'imposer O ces
derniers un prix de revente de leurs produits
et de laisser libre cours a la fixation des prix
des produits par les détaillants en ligne.

Apres I'enquéte sectorielle sur le commerce
en ligne et les décisions de sanctions
groupées commentées, c'est donc la fin des
firs de sommations de la part de la
Commission qui cherchera & sanctionner
toute restriction tarifaire sur le marché,
auvjourd’hui prépondérant, du commerce
électronique.

e Transposition de la Directive
« ECN+» : Le projet de loi
PACTE adopté en lere
lecture par I'Assemblée
nationale (Projet de loi relatif
d la croissance et la
transformation des
entreprises, 9 octobre 2018)

Le 22 mars 2017, la Commission Européenne
a élaboré et adopté une proposition de
Directive visant & doter les autorités de
concurrence des Etats membres des moyens
de mefttre en ceuvre plus efficacement les
regles de concurrence et a garantir le bon
fonctionnement du marché intérieur
(nommée « European Competition Network »
dite ECN+), qu’'elle a ensuite soumise au

Conseil de [I'Union Européenne et au
Parlement européen. Cette proposition de
Directive a fait I'objet d'un accord politique
entre le Conseil et le Parlement européen et
a été adoptée le 4 décembre 2018 par le
Conseil.

L'article 71 du projet de loi PACTE prévoit
que le Gouvernement sera autorisé d
prendre par voie d'ordonnance, dans un
délai de 9 mois a compter de Ia
promulgation de la loi, tfoute mesure
nécessaire pour rendre compatibles les
disposifions du livre IV du code de commerce
avec la Directive « ECN+ ».

Pour rappel, la Directive prévoit, notamment,
la possibilité pour une autorité nationale de
concurrence de prononcer des injonctions
structurelles dans le cadre des procédures
contentieuses concernant des pratiques
anticoncurrentielles ou encore de se saisir
d'office afin  d'imposer des mesures
conservatoires. Il est également question de
supprimer la notion d'importance du
dommage a I'économie.

Notons en outre que I'article 71 du projet de
loi PACTE prévoit également pour le
gouvernement la possibilité de prendre, dans
les conditions exposées ci-avant, les mesures
permettant de renforcer I'efficacité des
procédures mises en ceuvre par I' Autorité de
la concurrence et des enquétes conduites
par les agents de |'autorité administrative
chargée de la concurrence et de la
consommation, & savoir :

- renforcer!'efficacité des enquétes en
simplifiant les modalités de saisine du
juge des libertés et de la détention
ainsi que le recours aux officiers de
police judiciaire, s'agissant du
déroulement des opérations de visite
et saisie ;

- simplifier la procédure relative & la
clémence et élargirles cas de recours
d un seul membre du college de
I' Autorité de la concurrence pour les
affaires les plus simples ;

- prévoir la possibilité pour I' Autorité de
la concurrence de rejeter certaines
saisines pouvant étre traitées par le
ministere de I'économie et des
finances ;

20



- élargir les cas de recours a la
procédure simplifiée devant
I’ Autorité de la concurrence ;

- Clarifier les critéres de détermination
de la sanction par I'Autorité de la
concurrence par référence a la
durée et d la gravité de I'infraction ;

- élargirles cas ou le ministre chargé de
I'économie peut imposer des
injonctions ou transiger avec les
enfreprises en  supprimant  la
condition tenant & la dimension
locale du marché ;

- mettre en cohérence avec le Code
de commerce les dispositions du
Code de la consommation relatives
aux pouvoirs d'enquéte des agents
de [I'autorité chargée de la
concurrence ef de la consommation
et aux opérations de visite ou de
saisie.

» Pour consulter le projet de loi PACTE :

Icl.

IIl - DROIT PUBLIC DES AFFAIRES

e Conseil d'Etat, Ordonnance
de référe, 27 septembre 2018,
n°® 423722, Syndicat francais
du bois et autres et Consell
d’'Etat, 3 octobre 2018, n°
410946, Sonorbois et autres

Au début des années 2010, une grave crise
de I'approvisionnement en chéne débutait
en France, liée a la protection de leurs
ressources par les plus grands pays
producteurs mondiaux, & savoir la Chine, les
Etats-Unis et la Russie. Prés d'un tiers de la
récolte francaise de chéne brut partait ainsi
a I'étranger pour y étre transformé, tandis
que les scieries de chéne en France ne
fonctionnaient qu'da 60 % de leurs capacités
par mangue de matiére premiére.

Par une résolution de son Conseil
d’administration du 14 septembre 2015,
I'Office national des foréts (ONF) a mis en
place de nouvelles conditions d'accés a ses
ventes publiques de bois d'ceuvre de chéne
prévoyant que les acquéreurs devraient
disposer d'un label  (dénommé = «
Transformation UE ») ou souscrire un
engagement garantissant que les lots acquis
alimenteraient la filiere européenne de

premiere transformation du bois. En cas de
non-respect de ces conditions, I'acquéreur
s'exposerait  une exclusion, pour une durée
de cing ans maximum, des ventes publiques
de bois d'ceuvre de chéne de I'ONF.

Depuis 2015, ces conditions d'accés ont
évolué et, en particulier, I'engagement
demandé a été renforcé, afin de contrer les
contfournements qui devenaient de plus en
plus nombreux (notamment des exportations
de bois brut non transformé en direction de
la Chine, en violation des engagements).

Par une résolution du 28 juin 2018, le Conseil
d'administration de I'ONF a adopté un
nouveau formulaire d’engagement devant
étre souscrit par l'acquéreur potentiel &
défaut de disposer du label « Transformation
UE ».

Ce faisant, ce dispositif instauré par la
résolution de 2015 a été remis en cause par
une poignée de sociétés, majoritairement
des négociants de bois regroupés en un
collectif, qui en a demandé I'annulation, se
fondant tant sur un vice de forme dans la
procédure d'adoption de la résolution que
sur une illégalité de fond tirée a la fois d'une
violation de I'article 35 du ftraité sur le
fonctionnement de [I'Union européenne
(TFUE) (en ce que le dispositif constituerait
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une mesure d'effet équivalent a des
restrictions quantitatives a I'exportation qui
sont interdites entre les Etats membres) et une
violation du Reglement n° 2015/479 du
Parlement européen et du Conseil du 11
mars 2015 relatif au régime commun
applicable aux exportations.

Entre autres choses, les requérants se
prévalaient du fait que le Reglement n°
2015/479 prévoit que « les exportations de
I'Union & destination des pays tiers sont libres,
c'est-a-dire non soumises A des restrictions
quantitatives, a I'exception de celles qui sont
appliquées conformément au présent
réeglement ». lls soutenaient que la résolution
litigieuse introduit, si ce n'est une restriction
quantitative aux exportations hors Union
européenne, au moins une mesure d'effet
équivalent, sans pour autant entrer dans le
champ des dérogations autorisées par le
Reglement.

Saisi en premier et dernier ressort apres que le
Tribunal  administratif o  décliné  sa
compétence, le Conseil d'Etat a, dans son
arrét du 3 octobre 2018, annulé la résolution
du 14 septembre 2015 en ce qu’elle a été
prise aux termes d'une procédure de
consultation écrite & distance, n'ayant pas
permis au Conseil d'administration de
débattre collégialement. Ce faisant, par une
résolution postérieure de mars 2016, le conseil
d'administration a voté en faveur du
dispositif de 2015, ayant cette fois été
valablement adopté.

Les motifs d'illégalité interne n'ont quant &
eux pas été examinés par le Conseil d'Etat
qui n'a pas davantage souhaité poser de
question préjudicielle a la Cour de justice de
I'Union européenne.

Parallelement, & la suite de I'adoption de la
résolution du 28 juin 2018, un autre groupe de
sociétés (dont un certain  nombre en
commun avec le collectif créé a I'encontre
de la résolution de 2015) a formé un recours
a I'encontre de cette nouvelle résolution, &
la fois au fond aux fins d'annulation et en
référé aux fins de suspension.

Souhaitant défendre la filiere bois qui était en
danger du fait de cetfte nouvelle aftaque, la
Fédération nationale du bois est intervenue
dans la procédure aux cotés de I'ONF.

Par ordonnance du 27 septembre 2018, le
Conseil d'Etat a rejeté la demande de
suspension de la résolution, en I'absence
d'urgence démontrée par les requérants : la
résolution 2018 n'est pas de nature d
préjudicier de maniére grave et immédiate
aux intéréts que le syndicat requérant
entend défendre, ni & ceux de ses membres
par ailleurs requérants.

La résolution 2018 fait quant d elle toujours
I'objet d’un recours pendant au fond devant
le Conseil d'Etat. Affaire & suivre donc ...

> Pour consulter I'ordonnance de
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https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do;jsessionid=6FE99957B92814D95F5F7CAD2EC17C52.tplgfr24s_1?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000037461538&fastReqId=380537464&fastPos=1955
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do;jsessionid=6FE99957B92814D95F5F7CAD2EC17C52.tplgfr24s_1?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000037461538&fastReqId=380537464&fastPos=1955
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do;jsessionid=371CF06186886FA000CF76E2A51D1B1F.tplgfr38s_1?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000037461562&fastReqId=1132513091&fastPos=27
https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do;jsessionid=371CF06186886FA000CF76E2A51D1B1F.tplgfr38s_1?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000037461562&fastReqId=1132513091&fastPos=27
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AVOCATS Alliance

Etes-vous inscrit & la prochaine formation

GRALL INSTITUTE

FORMATIONS 2019

NEGOCIATIONS COMMERCIALES ANNUELLES

e Le 17 janvier 2019

Voir le détail de cette formation

POSITIONNEMENT DU PRIX DE VENTE / REVENTE ET DROIT DE LA
CONCURRENCE

e Le 1 février 2019

Voir le détail de cette formation

LES ENQUETES DE CONCURRENCE DILIGENTES PAR LES SERVICES DE
LA DGCCRF, DE L'AUTORITE DE LA CONCURRENCE, ET PAR LA
COMMISSION EUROPEENNE

e Le 06 février 2019

Voir le détail de cette formation
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http://www.grall-legal.fr/formations/positionnement-prix-de-vente-revente-droit-de-concurrence/
http://www.grall-legal.fr/formations/positionnement-prix-de-vente-revente-droit-de-concurrence/
http://www.grall-legal.fr/formations/enquetes-de-concurrence-diligentees-services-de-dgccrf-de-lautorite-de-concurrence-commission-europeenne-3/
http://www.grall-legal.fr/formations/enquetes-de-concurrence-diligentees-services-de-dgccrf-de-lautorite-de-concurrence-commission-europeenne-3/
https://www.grall-legal.fr/formations/enquetes-de-concurrence-diligentees-services-de-dgccrf-de-lautorite-de-concurrence-commission-europeenne-2/
https://www.grall-legal.fr/formations/enquetes-de-concurrence-diligentees-services-de-dgccrf-de-lautorite-de-concurrence-commission-europeenne-2/

GRALL%ASSOCIES Antrtrust

AVOCATS Alliance

Contact

63, avenue de Villiers
75017 Paris - Palais P 40

+33 (0)1 53 57 31 70

WHO’SWHOLEGAL
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