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Projet de loi consommation (Loi Hamon) : acte lll

par Jean-Christophe Grall et Thomas Lamy

L'Assemblée nationale a adopté le 16 décembre, en
seconde lecture, le projet de loi relatif a la consom-
mation.

Ci-dessous, le lien vers la loi adoptée par I'Assemblée
nationale : http://www.assemblee-nationale.fr/14/ta/

ta0262.asp

Ce « Flash Concurrence » vient a la suite des deux pre-
miers « Flash Concurrence » portant sur le projet de loi
Hamon et publiés respectivement aux mois de mai et
septembre derniers.

Ne seront ici reprises que les dispositions relatives a la
négociation commerciale, celles concernant le droit
de la consommation qui constituent le coeur méme,
ne I'oublions pas, de la loi consommation qui sera
une réforme majeure en droit de la consommation
(action de groupe, définition du consommateur, ga-
ranties, commerce électronique, pratiques commer-
ciales déloyales, pouvoirs de la DGCCREF, etc.), feront
I'objet d'un prochain « Flash Concurrence » qui y sera
entierement dédié.

S'agissant des dispositions relatives & la négociation
commerciale et aux relations entre fournisseurs et dis-
tributeurs et ce, entendu de matiere la plus générale,
qu'il s'agisse en effet d’industriels, d'importateurs, de
metteurs sur le marché, de négociants grossistes, de
distributeurs, & quelque niveau qu'ils se situent, tous
seront concernés par les nouvelles dispositions qui
vont s'insérer dans le Code de commerce.

Ce projet de loi n'est pas définitivement adopté
puisque le Sénat doit encore se prononcer dans les
prochaines semaines mais ne nous frompons pas, la
messe est en quelque sorte dite puisque dans le pro-
cessus constitutionnel francais, I' Assemblée nationale
a le dernier mot.

Les dispositions concernant tres précisément la négo-
ciation commerciale qui demeuraient en débat ne
sont pas légion ; et les débats qui ont eu lieu le 16
décembre n'ont pas été treés nourris au vu du compte
rendu analytique.

Sans renfrer dans le détail de ces débats, oU en
sommes-nous aujourd’hui et quelles seront les dispo-
sitions applicables a la relation commerciale et tout
d'abord a quelle date s’appliquera le nouveau dis-
positif Iégal ?

1. Quelle sera la date d’application des nouvelles
dispositions ?

L'article 62 du projet de loi prévoit, s'agissant des ar-
ticles L.441-7 (formalisation du plan d’affaires annuel),
L.441-8 (renégociation des contrats portant sur les
produits agricoles et les produits issus de leur premiére

fransformation) et L.442-6-1-1° (interdiction des aligne-
ments sur les conditions commerciales obtenues par
un autre client ou des demandes de compensation
de marge) et 12° (interdiction de passer, de régler ou
de facturer une commande de produits ou de ser-
vices a un prix différent du prix convenu « [...] que ces
dispositions sont applicables aux conirats conclus a
compter du premier jour du quatriéme mois suivant la
promulgation de la présente loi ».

S’agissant du contenu de la convention annuelle et
donc du plan d’affaires annuel et de la communica-
tion des CGV avant le 1°" décembre de I'année N,
les nouvelles dispositions ne pourront pas s’appliquer
pour 2014, car elles enfreront nécessairement en vi-
gueur postérieurement au 1" mars, date a laquelle en
théorie tous les plans d’affaires annuels auront di étre
signés ; il en va de méme des clauses de renégocia-
tion dans le domaine de certains produits périssables
et de ceux issus de la premiére transformation.

- Une application de ces dispositions en consé-
quence aux négociations commerciales 2015
mais pas a celles concernant 'année 2014 !

Pour les dispositions concernant l'interdiction des
alignements sur les conditions commerciales obte-
nues par un autre client ou des demandes de com-
pensation de marge (art. L.442-4-1-1°) et l'interdiction
de passer, de régler ou de facturer une commande
de produits ou de services a un prix différent du prix
convenu (art. L.442-6-1-12°), la date d’application est
le 1° jour du quatriéme mois suivant la promulgation
de la présente loi, soit grosso modo aux environs du
1¢ juin prochain ;

- Pour les autres dispositions (régles de facturation,
fruits et légumes, dispositif de sanctions et d'in-
jonction, etc.), I'application sera immédiate sous
réserve d’éventuels décrets nécessaires a leur
entrée en vigueur et application.

N'oublions pas les conirats connus sous la dénomi-
nation de « contrats LMAP (Loi de Modernisation de
I’Agriculfure et de la Péche du 29 juillet 2010 modifiée
par la loi du 24 mars 2012) » concernant les relations
contractuelles entre producteurs agricoles ou coopé-
ratives agricoles et acheteurs qui devront également
contenir une clause de renégociation modéle article
L.441-8 du Code de commerce : les contrats conclus
postérieurement a la date d’entrée en vigueur de la
loi Hamon devront étre conformes aux nouvelles dis-
positions et ceux déja conclus devront éire mis en
conformité dans un délai de quatre mois aprés cette
date d’entrée en vigueur.

Pour autant, et si les dispositions applicables au plan
d'affaires annuel ne sont pas immédiatement appli-
cables, preuve en est aujourd’hui que certains distri-
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buteurs ont d'ores et déjd souhaité anticiper I'appli-
cation de cette loi sur certains poinfs.

2. S’agissant de I'achat de fruits et Iégumes, I'article
L.441-2-2 du Code de commerce se voit complété
par la possibilité qui serait désormais donnée aux
acheteurs, distributeurs, prestataires de services de
bénéficier de réfactions tarifaires résultant d'une non-
conformité, qualitative ou quantitative, du ou des
produits livrés a la commande, d la condition qu'un
accord conclu par une organisation interprofession-
nelle reconnue dans les conditions prévues a |'article
L.632-1 du Code Rural et de la PEéche Maritime en ait
précisé les conditions.

Le non-respect des dispositions précédentes sera
sanctionné par une peine d'amende administrative
pouvant atteindre 75.000 € pour la personne morale
et 15.000 € pour la personne physique représentant
I'entreprise ou son délégataire, en cas de délégation
de pouvoirs en matiére économique.

Les modifications apportées a I'article L.441-3-1
du Code de commerce s'agissant du fransport des
fruits et légumes frais destinés & la vente ou a la re-
vente 4 un professionnel établi en France sont main-
tenues, I'acheteur devant étre en mesure de trans-
mettre aux services de contréle, dans un délai de 48
heures, les documents certifiant qu'il a bien comman-
dé les produits concernés et précisant le ou les prix
convenus avec son fournisseur pour I'achat de ces
produits.

Le non-respect de ces dispositions est sanctionné par la
méme peine d'amende que celle évoquée ci-dessus.

* k %

Les dispositions relatives aux fruits et légumes ont
donc été votées en I'état par I' Assemblée nationale,
en seconde lecture, I'article 60 du projet de loi ayant
été, en effet, voté en I'état que nous connaissions le
13 septembre dernier, aprés adoption parle Sénat en
premiére lecture.

- Larticle 60 peut donc éfre considéré comme
définitivement adopté et ainsi les modifications
apportées a la réglementation s’appliquant aux
fruits et légumes.

3. S'agissant des dispositions relatives aux délais de
paiement, peu de nouveautés par rapport a ce que
nous connaissions du projet de loi adopté par I'As-
semblée nationale et le Sénat en premiére lecture. A
ceciprés que si ce n'est I'inapplicabilité des délais de
paiement prévus a I'article L.441-6 du Code de com-
merce aux achats effectués en franchise de la taxe
sur la valeur ajoutée en application de I'article 275 du
CGl de biens destinés a faire I'objet d'une livraison en
I'état hors de I'union européenne et pour autant que
le délai convenu entre les parties ne constitue pas un
abus manifeste a I'égard du créancier.

Notons que ces dispositions ne sont pas applicables
aux grandes entreprises définies a I'article 51 de la
Loi de Modernisation de I'économie du 4 aolt 2008,

c'est-a-dire celles qui, aux termes du décret n°2008-
1354 du 18 décembre 2008, réalisent un chiffre d'af-
faires annuel excédant 1.500 millions d'euros ou ont
un total de bilan excédant 2.000 millions d'euros.

Les délais de paiement de 60 jours, date de facture
et de 45 jours, fin de mois, sont pleinement conser-
Vvés, avec une sanction prévue en cas de non-res-
pect des modalités de computation des délais de
paiement convenues entre les parties et donc de ce
délai de paiement de 45 jours fin de mois en raison de
la double méthode de calcul (45 jours & compter de
la date d'émission de la facture avec un délai expi-
rant & la fin du mois au cours duquel ces 45 jours se
terminent ou 45 jours aprés la fin du mois au cours du-
quel la facture a été émise) et par la création d'une
amende administrative d'un montant pouvant at-
teindre 375.000 € pour la personne morale et 75.000€
pour la personne physique ou son délégataire en cas
de délégation de pouvairs.

Le délai de reglement des factures périodiques est de
45 jours d compter de la date d'émission de la fac-
ture, sachant que pour I'achat de produits et maté-
riaux destinés & la construction, a I'amélioration ou &
I'entretien d'ouvrages immobiliers, le délai qui avait
été prévu de 60 jours date de facture et qui avait été
supprimé par le Sénat, n'a pas été réintroduit par I’ As-
semblée ; le débat est donc a priori clos sur ce point !

De maniere générale, le non-respect des délais de
paiement sera donc sanctionné de maniere adminis-
trative, le Sénat ayant voté le principe de cette sanc-
tion dans les mémes termes que I' Assemblée et cette
derniére n'étant pas revenue sur ce texte.

Nous ne reviendrons pas ici sur les informations de-
vant faire I'objet d'une attestation du commissaire
aux comptes, s'agissant des délais de paiement.

k k k

Il convient donc de bien comprendre qu'en droit
francais, a présent, dés lors que cette loi sera défini-
tivement adoptée, promulguée et publiée, tous les
délais de paiement seront désormais réglementés,
avec une sanction administrative associée en cas de
non-respect de ces dispositions impératives.

Il faut ainsi étre conscient de I'évolution majeure inter-
venue dans le domaine des délais de paiement dont
le seul objectif est la réduction du crédit inter-entre-
prise qui pese trés lourdement sur I'économie fran-
caise, ainsi que le sénateur Martial Bourquin a pu le
faire observer.

4. Le cceur de la réforme entreprise par le Iégislateur
est indéniablement constitué par la volonté de réé-
quilibrage de la relation commerciale entre le four-
nisseur et le distributeur, qui passe tout d'abord par
le renforcement des conditions générales de vente
qui vont désormais constituer non seulement le socle
de la négociation commerciale, ce qui, il est vrai, ne
veut pas dire grand-chose en droit strict, mais le socle
« uniquey de la négociation commerciale, renfor-
cant ainsi le statut juridique des conditions générales
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de vente des fournisseurs, sans pour autant y donner
une primauté par rapport aux conditions générales
d'achat et autres dispositions pouvant ressortir des
contrats d'enseigne.

Rappelons que la rapporteure, Madame Annick Le
Loch avait, le 20 novembre dernier, devant la Com-
mission des affaires économiques, précisé ce qui suit :

« Cet amendement vise a préciser que les CGV
constituent non seulement le socle de la négociation
commerciale, mais surtout son socle unique. Il arrive
en effet que les conditions générales d'achat soient
présentées au mieux comme le socle de la négocia-
tion et, au pire, comme un document devant éfre
signé par le fournisseur et qui tiendra lieu de conven-
tion unique. En tout état de cause, c'est Ia un traves-
tissement de la loi. C'est pourquoi nous souhaitons ré-
affirmer plus clairement la régle : les négociations ont
comme base les CGV el rien qu’elles — ce qui n’em-
péche pas les distributeurs d’en discuter ensuite. »

Le ministre avait donné un avis favorable a cet amen-
dement.

L'Assemblée nationale a adopté cet amendement
modifiant ainsil’article L.441-6 du Code de commerce
en précisant désormais que les conditions générales
de vente constituent le socle unique de la négocia-
tion commerciale.

C'est dinsi une premiére touche de couleur qui est
donnée par le législateur dans le cadre de la dispo-
sition phare du chapitre sur la tfransparence tarifaire,
visant  donner une sorte de prééminence aux condi-
tions générales de vente, sans toutefois en exclure la
négociation.

Les autres modifications concernant directement la
négociation commerciale figurent sous I'article L.441-
7-1 du Code de commerce avec des dispositions qui
ont été trés sensiblement renforcées, afin de rééquili-
brer la relation commerciale pour reprendre ce qui a
été indiqué a plusieurs reprises dans les débats parle-
mentaires et en dernier lieu, le 16 décembre dernier.

¢ Le bareme de prix tel que préalablement commu-
niqué par le fournisseur, avant le 1" décembre de
I'année précédent I'année au cours de laquelle
devra étre conclu I'accord commercial et donc
pour la premiére fois, le 1" décembre 2014, devra,
concomitamment avec I'ensemble des conditions
générales de vente du fournisseur, étre mentionné
a titre d'information dans la convention annuelle
cadre ou unique, renforcant ainsi indéniablement
cette volonté du |égislateur de donner une sorte
de primauté aux conditions générales de vente et
au baréme de prix des fournisseurs ;

e Cette convention annuelle, autrement appelée
le « plan d’affaires annuel » ne devra pas traduire
un déséquilibre significatif dans les droits et obli-
gations des parties contractantes, au sens de la
jurisprudence Novelli connue aujourd’hui (voir nos
différents « Flash Concurrence » et Lettres du Cabi-
net consacrés aux différents jugements rendus par
les tribunaux de commerce depuis le 6 janvier 2010

— tous publiés sur le site www.grall-legal.fr) ;

Les modifications les plus substantielles sont natu-
rellement celles qui traduisent, nous pouvons le
dire, une certaine forme de retour en arriere, car
c'est la notion méme de contrepartie qui, sans
revenir d la mode, sous-tend la parole Iégislative :

- D'une part, s'agissant des conditions géné-
rales, catégorielles ou particulieres de vente,
les réductions de prix devront figurer, avec ce
qui les justifie dans la convention annuelle. L'ar-
ficle L.441-7 du Code de commerce précise,
en effet, que les conditions de I'opération de
vente doivent étre précisément indiquées dans
la convention, mais ce qui est nouveau, avec
les réductions de prix qui y sont associées, car
un texte se lit dans son ensemble et donc avec
les contreparties a celles-ci.

Serait-ce de maniére trés précise ¢ Serait-ce
un retour de la contrepartie a la ligne?2 La ré-
duction de prix ou « remise LME » de plusieurs
dizaines de pourcents que I'on a pu connaitre
dans des plans d'affaires annuels, est-elle ban-
nie ¢ Il conviendra d'y réfléchir.

- D’'autre part, s'agissant des services de coo-
pération commerciale, la seule modification
est quasi sémantique : les services que le distri-
buteur « rend » et non plus «s’oblige a rendre »
au fournisseur ; nous n'y reviendrons pas, sauf &
dire que les services de coopération commer-
ciale doivent naturellement et toujours figurer
dans la convention annuelle qui peut renvoyer
d des contrats d'application.

- La ftfroisieme modification est, en revanche,
particulierement importante en ce sens qu’elle
touche directement les anciens services dis-
tincts, c'est-a-dire les autres obligations situées
sous I'arficle L.441-7-3° du Code de commerce
puisque la volonté du législateur est que ces
autres obligations donnent lieu & une rému-
nération expressément mentionnée dans la
convention annuelle avec leurs contreparties :

« [Elle (la convention) fixe :] 3° Les aufres obliga-
tions destinées a favoriser la relation commer-
ciale entre le fournisseur et le distributeur ou le
prestataire de services, en précisant pour cha-
cune l'objet, la date prévue et les modalités
d’exécution, la rémunération des obligations
ou les réductions de prix afférentes ainsi que les
services auxquels elles se rapportent. »

Est-ce a dire que I'habitude qui avait été prise
de mixer les autres obligations donnant lieu &
des réductions de prix avec des conditions par-
ticulieres de vente (CPV ressortant de I'article
L.441-6 du Code de commerce) ne serait plus
possible 2 La question est également posée. |l
conviendra d'y réfléchir.

- Quatrieme et derniere modification naturel-
lement substantielle puisqu’elle vise a intégrer
les avantages consommateur dans le plan
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d'affaires annuel et ainsi de donner une base
légale aux « NIP » ou « Nouveaux Instruments
Promotionnelsy de telle sorte que ceux-Ci
puissent donner lieu & un contréle des services
de I'administration.

« [Elle (la convention) fixe :] 4° Les conditions
dans lesquelles, le cas échéant, le fournisseur
s'engage a accorder aux consommateurs, en
cours d'année, des avantages promotionnels
sur ses produits ou services, dans le cadre de
contrats de mandat confiés au distributeur ou
prestataire de services, conclus et exécutés
conformément aux articles 1984 et suivants du
code civil, chacun de ces contrats de mandat
précise, notamment, le montant des avantages
promotionnels accordés, la période d’octroi et
les modalités de mise en ceuvre de ces avan-
tages ainsi que les modalités de reddition de
comptes par le distributeur au fournisseur. »

Ne nous frompons pas ici, il y a bien une volon-
té du législateur d'éviter que tout ou n'importe
quoi soit fait dans le domaine qui jusqu'd pré-
sent était un domaine de non droit qualifié par
Renaud Dutreil de chose byzantine en 2005, &
savoir celui des avantages financiers accor-
dés aux consommateurs par les différentes en-
seignes mais financés dans leur majeure partie
par les fournisseurs dans le cadre d'un contrat
de mandat.

Il convient, d'ailleurs, d’observer que le confrat
de mandat est spécifiguement visé dans le
corps méme de la modification Iégislative ap-
portée le 16 décembre dernier par I’ Assemblée
nationale qui a repris a cet égard ce qui avait
déja été introduit par le Sénat le 13 septembre
2013, mais sans aller jusqu’d exiger que le mon-
tant d'une enveloppe budgétaire maximale
soit indiqué afin d'éviter que ce montant maxi-
mum ne se fransforme en somme plancher
I'année suivante et ne se pérennise dés lors.

k k k

e La date d'entfrée en vigueur des clauses prévues
aux alinéas 1 a 3°me de I'article L.441-7-1 du Code
de commerce (c'est-a-dire les différentes rémuné-
rations prévues dans le plan d'affaires) que I'As-
semblée nationale avait encadrée dans le temps
en estimant gu’il devait y avoir une concomitance
enfre la date d'application du nouveau tarif et
['octroi des différentes réductions de prix notam-
ment - autrement dit la date de prise d’effet de la
négociation commerciale annuelle -, ne peut étre
ni antérieure, ni postérieure a la date d'effet du
prix convenu ; ceci a été maintenu en I'état par
I'Assemblée nationale et n'est plus en discussion
en conséguence.

e Précisons également que le dispositif de sanction
de I'article L.441-7 qui va désormais prévoir des
sanctions administratives n'a pas fait I'objet de
modification majeure par I'Assemblée nationale
en seconde lecture. La sanction administrative,
prononcée par I'administration, pourra donc at-

teindre 375.000 € pour les enfreprises responsables
de la non-conformité du plan d’'affaires annuel, &
savoir le fournisseur et son client, outre une éven-
tuelle sanction pour le représentant Iégal de cha-
cune des deux entreprises poursuivies, sauf délé-
gation de pouvoirs donnée da un délégataire, ce
qui est fréquemment le cas aujourd'hui dans les
entreprises.

Les sanctions sont donc élevées ; elles I'étaient déja
auparavant ; leur montant est maintenu mais la sanc-
tion devient administrative et pourra donc étre pro-
noncée directement par le corps de contrle ; ceci,
bien entendu est une nouveauté.

5. S’agissant des clauses de renégociation du prix de
certains produits agricoles et des produits issus de leur
premiére transformation (cf. aujourd’hui la liste limi-
tative de ces produits sous I'article L.442-9 du Code
commerce qui renvoie au texte de I'article L.441-2-1
qui renvoie lui-méme au décret n°2008-534 du 5 juin
2008), I'article L.441-8 a été voté quasiment en |'état,
sans modification majeure.

Ces produits sont aujourd’hui les suivants :

- Bovin, veau, porc, ovin-caprin, cheval, volaille et la-
pin, carcasses et leurs morceavux, viandes et abats,
viandes hachées, saucisses fraiches et préparations
de viande ;

- Produits de la pisciculture ou issus de la premiére
transformation de ces produits ;

- Lait et produits de la laiterie issus de la premiére
transformation du lait ;

- CEufs et ovo-produits alimentaires issus de leur pre-
miére transformation.

Rappelons que deux décrets sont attendus, le pre-
mier définissant la liste des produits concernés par la
renégociation en cours d'année du prix convenu et
le second, le contenu du compte rendu de renégo-
ciation entre les parties.

Intervention de Madame Annick Le Loch pendant les
débats devant I'Assemblée en premiére lecture :

« La liste pourrait étre complétée par les produits
transformés a base de viande, la farine, la biscuiterie,
les pates, les semoules, les produits de la boulange-
rie, la charcuterie, les salaisons, les produits a base de
viande, les produits laitiers et tous les plats préparés. ».

6. L'interdiction de passer, de régler ou de facturer
une commande de produits ou de prestation de ser-
vices a un prix différent du prix convenu :

I convient d'insister sur I'adoption par I' Assemblée na-
tionale de ce texte quiinterdira désormais de modifier
le prix convenu tel que résultant de I'application du
baréme des prix unitaires figurant dans les conditions
générales de vente du fournisseur lorsque ce baréme
de prix aura été accepté en I'état, c'est-a-dire sans
négociation par I'acheteur ou du prix convenu a I'is-
sue de la négociation commerciale annuelle faisant
I'objet de convention prévue a I'article L.441-7, modi-
fiee le cas échéant par avenant, ou de la renégocia-
tion prévue a I'article L.441-8 du Code de commerce.
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- Ceci signifie trés clairement qu’'a défaut d’'accord
sur le nouveau prix, issu par exemple d'une aug-
mentation en cours d’année souhaitée par le four-
nisseur, aucune augmentation de prix ne pourra
intervenir s’il n'y a pas d'accord préalable de son
acheteur.

Cela, sous réserve naturellement des clauses de rené-
gociation figurant dans I'univers des produits énumé-
rés sur la liste prévue au 2¢me alinéa de I'article L.442-9
du Code de commerce (voir supra + modifications &
intervenir 1) et ceux issus de la premiére transforma-
tion desdits produits, aucune modification de prix ne
pourra intervenir en cours d'année.

Le fait de passer outre cette interdiction pourra étre
sanctionné par une peine d'amende civile attei-
gnant deux millions d’euros.

7. Terminons sur le dispositif de sanctions puisque les
pouvoirs de sanction de I'administration ont été plei-
nement approuvés par I'Assemblée nationale en se-
conde lecture et que les sanctions administratives qui
sont désormais prévues en cas de non-respect des
dispositions figurant sous les articles L.441-2-2 et L.441-
3-1 (frvits et légumes), L.441-6 (contenu des condi-
tions générales de vente / délais de paiement) et des
dispositions figurant sous I'article L.441-7 (convention
annuelle / plan d’affaires annuel) et I'article L.441-8
(clause de renégociation pour les produits agricoles
et certains produits issus de leur premiére fransforma-
tion) seront prononcées par I'administration.

Figurent ci-dessous, de maniére schématisée, les pou-
voirs de I'administration en matiere de sanction et
d’injonction administrative.

NON RESPECT DE CERTAINES OBLIGATIONS DU TITRE IV DU LIVRE IV DU CODE DE COMMERCE

Constat de I'infraction par PV par les agents de la DIRECCTE

Procédure contradictoire avec la DIRECCTE
La personne mise en cause dispose de 2 mois pour présenter ses observations écrites
et, le cas échéant, ses observations orales

Prononcé d'une amende administrative

(Jusqu'a 75 000 € - personne physique et/ou 375.000 € - personne morale)
+ publication si décision devenue définitive

Contestation possible devant le Tribunal administratif, dans un délai de deux mois apreés nofifi-
cation de 'amende administrative

NON RESPECT DE 'INJONCTION PREVUE A L'ARTICLE L.465-1 DU CODE DE COMMERCE

Constat de l'infraction par PV par les agents de la DIRECCTE

Procédure contradictoire avec la DIRECCTE

v

Injonction au professionnel, sous un délai raisonnable, de se conformer a ses
obligations, cesser tout agissement illicite ou supprimer toute clause illicite.

Prononcé d’'une amende adminisirative en cas de non respect de I'injonction
(Jusqu'a 3.000 € - personne physique et/ou 15.000 € - personne morale)+ publication si décision devenue
définitive

Contestation possible devant le Tribunal administratif, dans un délai de deux mois apreés notifi-
cation de 'amende administrative sanctionnant le non-respect de I'injonction

Il ne reste donc plus qu'un dernier « round », & savoir
celui de I'adoption de ce projet de loi sur la consom-
mation (d'ores et déja appelé « Loi Hamony) par le
Sénat en 2°me lecture. Mais, somme toute, ne serait-
ce pas une formalité en ce qui concerne les disposi-
tions relatives a la négociation commerciale puisque
nombre d’entre elles ont été adoptées sans modifi-

cation majeure par I' Assemblée nationale, exception
faite de celle concernant le plan d’affaires annuel 2

Nous vous fiendrons, bien entendu, informés des pro-
chaines modifications qui pourraient étre apportées
par le Sénat et vous indiquons d'ores et déja organi-
ser un « Petit déjeuner Concurrencey consacré d la
«Loi Hamon » au printemps prochain.
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Affaire Carrefour : suite mais pas encore fin...

par Jean-Christophe Grall

On se souvient de I'arrét de la Cour d'appel de Pa-
ris du 2 février 2012 (Cour d'appel de Paris Pole 5,
Chambre 5, 2 février 2012, n® 09/22350, Carrefour Hy-
permarchés c/ Ministére de I'économie, des Finances
et Industrie) (cf. Revue Lamy de la Concurrence, juil-
let-septembre 2012, n°® 32 par Jean-Christophe Grall
et Peggy Tourret) qui avait séverement condamné la
société Carrefour Hypermarchés au titre d'avantages
financiers ind0ment percus pour des services dont la
rémunération avait été considérée manifestement
disproportionnée par rapport d la valeur des services
rendus, voire méme pour absence de service au sens
de I'article L.442-6-1-1° du Code de commerce.

Rappelons que la Cour d'appel de Paris avait confir-
mé le jugement rendu par le Tribunal de commerce
d'Evry le 14 octobre 2009 et d ce titre, I'amende d'un
montant de deux millions d'euros qui avait été infli-
gée a ce groupement de distribution.

La Cour de cassation, dans son arrét du 10 septembre
2013 (n° 12-21.804,773) confirme I'arrét d’appel, tout
en l'infirmant partiellement, s’agissant des restitutions
ordonnées par la Cour d'appel de Paris.

En effet, la Cour de cassation estime que les magis-
trats d'appel ne pouvaient pas ordonner la restitution
de l'intégralité des sommes percues par Carrefour
des seize fournisseurs concernés, des lors que si le
service intitulé « Communication d'un plan d’'implan-
tation des produits par type de magasin » ne corres-
pondait d aucun service commercial effectivement
rendu, justifiant des lors la restitution pleine et entiere
des sommes percues d ce titre, tel ne pouvait pas étre
le cas pour les sommes facturées en contrepartie des
services dénommés « plan d'action par famille de
produits » et « plan de développement des perfor-
mances du fournisseury, services pour lesquels la Cour
a considéré que les sommes percues étaient mani-
festement disproportionnées par rapport a la valeur
desdits services rendus. Il en résultait donc que s'agis-
sant de ces derniers services, seules devaient éfre
remboursées les sommes excédant la valeur réelle
des services dont I'arrét a constaté qu'ils avaient été
rendus, fussent-ils sans proportion avec la valeur réelle
de ces services.

La Cour d'appel n'a donc pas tiré les conséquences
légales de ces constatations et, des lors, a violé les
dispositions visées sous I'article L.442-6-IIl du Code de
commerce et les articles 1235 et 1376 du Code civil.

En revanche, la Cour de cassation confirme I'arrét
d’appel sur les autres points et notamment I'amende
civile de deux millions d'euros, rappelant de surcroit
que le Ministre de I'économie dispose pour toutes les
pratiques illicites visées par 'article L.442-6 du Code
de commerce, en tant que défenseur de I'ordre
public économique, d'une action autonome de
protection du marché et de la concurrence qui vise

a sanctionner de facon suffisamment dissuasive la
commission de pratiques abusives portant atteinte a
la loyauté des relations commerciales au détriment
de I'un des partenaires commerciaux.

La Cour de cassation précise également a cette
occasion qu'il est illusoire de considérer que les PME,
confrontées & des difficultés croissantes pour obtenir
le référencement de leurs produits par les distribu-
teurs, en particulier pour celles commercialisant leurs
produits sous marque propre, peuvent revoir leurs
tarifs & la hausse pour compenser les demandes de
rémunération abusives de services auxquels elles se
trouvent confrontées de la part des distributeurs.

La Cour de cassation approuve ainsi le raisonnement
tenu par la Cour d'appel de Paris qui a pu, deés lors,
considérer a bon droit qu'il y avait lieu de faire droit
d la demande du Ministre de I'économie tendant &
I'annulation des seules clauses fixant la rémunération
des services lifigieux, sans pour autant remettre en
cause I'ensemble de I'accord voulu par les parties.

Relevons également que la Cour de cassation rejette
I'argumentation développée par le distributeur fon-
dée sur le caractére disproportionné de la sanction
et I'atteinte au droit de propriété de la personne
condamnée deés lors que les restitutions prononcées
par le juge le sont en réparation du préjudice subi et
non d titre de sanction.

Terminons par un dernier coup de griffes donné par la
Cour de cassation lorsqu’elle précise de maniére trés
claire que I'indivisibilité de I'accord commercial et du
confrat de partenariat conclus par les fournisseurs,
concrétisée par I'article 3-3 de cet accord, prouve
seulement que les fournisseurs n'étaient pas libres de
souscrire ou de ne pas souscrire I'accord de parte-
nariat.

En conclusion, rappelons simplement que si les
contfrats concernés par cette affaire Carrefour ne
sont pas ceux définis par I'article L.441-7 du Code de
commerce issu de la « Loi de Modernisation de I'Eco-
nomie » du 4 aoUt 2008, mais ceux conclus sous I'em-
pire de la « Loi Dutreil » n° 2005 -882 du 2 aoUt 2005 en
faveur des PME, les enseignements a tirer de I'arrét
de la Cour de cassation sont naturellement et parfai-
tement actuels, et peuvent s'appliquer a I'ensemble
des contratfs conclus entre fournisseurs et distributeurs;
précisons que la « Loi Hamon » sur la consommation
qui aura certainement été adoptée lors de la publi-
cation du présent article va renforcer sensiblement
le contenu du plan d'affaires annuel, c’est-a-dire de
la convention annuelle unique ou cadre qui doit étre
conclue chaque année entre fournisseurs et distribu-
teurs avant le 1¢" mars de I'année en cours.
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Désequilibre significatif : une notion de moins en moins floue !

par Jean-Christophe Grall et Peggy Tourret

L'arrét rendu par la Cour d’appel de Paris le 4 juillet
2013 (n° 12/07651, Ministre de 'Economie, de I'Indus-
trie et de I'Emploi / EMC Distribution) apporte des pré-
cisions fondamentales sur le déséquilibre significatif
visé par I'article L.442-6-1-2° du Code de commerce.

Rappelons que par une rafale d’'assignations interve-
nues a la fin de I'année 2009, le Ministre de I'écono-
mie de I'époque avait assigné différentes enseignes
relevant des grandes surfaces alimentaires et des
grandes surfaces spécialisées pour déséquilibre signi-
ficatif dans les droits et obligations des parties aux
contrats d'enseigne conclus entre les fournisseurs et
différents groupements de distribution bien connus ;
c'est ainsi que la société EMC Distribution (enseigne
Casino) avait été assignée le 5 novembre 2009 de-
vant le Tribunal de commerce de Meaux aux fins de
condamnation sur le fondement de I'arficle L.442-
6-1-2° du Code de commerce pour avoir, par deux
clauses inscrites dans le contrat intitulé « Accord com-
mercial marque nationale 2009 » conclu avec ses
fournisseurs, imposé & ceux-ci des obligations instau-
rant un déséquilibre significatif dans les droits et obli-
gations des parties.

Les deux clauses litigieuses étaient les suivantes : la
premiere concernait le retour de marchandises inven-
dues a la charge du fournisseur et la seconde portait
sur les changements de tarifs et conditions commer-
ciales. Pour cefte seconde clause, le Tribunal de com-
merce de Meaux avait pu préciser que si la clause
de révision de prix est licite (I'administration ne se
prévalant d'ailleurs pas de I'illicéité de cette clause),
c'est le déséquilibre de fraitement des hausses et des
baisses tarifaires qui est contestable, I'acceptation
des hausses de prix par le distributeur constituant une
pratique relevant du fait du prince créant donc un
déséquilibre significatif.

Le Tribunal de commerce de Meaux avait donc
enjoint & la société EMC Distribution de ne plus faire
usage des deux clauses critiquées et avait condamné
ce distributeur & une amende d'un montant de
400.000 euros.

Ce n’est pas tant le contenu des clauses qui nous in-
téresse ici que la maniere dont le déséquilibre signifi-
catif a été appréhendé par la Cour d'appel de Paris.

A titre préliminaire, il sera précisé, ce qui va servir
d’enseignement pour les nombreuses autres décisions
qui sont aujourd’hui pendantes devant le Pole 5 de la
Cour d'appel de Paris, que la Cour de Paris a jugé
pleinement recevable I'action du ministre, lorsque ce
dernier intervient pour faire reconnaitre par I'autorité
judiciaire que la pratique consistant & faire figurer
certaines clauses dans un contrat, doit cesser parce
gu’elle est de nature a instaurer un déséquilibre signi-
ficatif entre les parties.

Rappelons en effet que la société EMC Distribution
soutenait que I'action du ministre de I'économie de-
vait étre déclarée irrecevable, faute pour ce dernier
d'avoirinformé préalablement les fournisseurs, parties
au conftrat.

La Cour d'appel de Paris, en se fondant sur la déci-
sion du Conseil constitutionnel Nn°2011-126 QPC du 13
mai 2013, a rappelé que lorsque le ministre de I'éco-
nomie intervient pour demander la cessation de la
pratique contractuelle, il exerce une action qui lui est
propre, visant & maintenir ou & rétablir I'ordre public
économique.

D'autre part, elle précise que lorsque le ministre de
I'économie ne demande pas la nullité des contrats,
ni foutes les conséquences qui en découlent, comme
les restitutions et la réparation des préjudices éven-
tuels, il n'intervient pas dans le champ d'action qui
n'appartient théoriquement qu'aux parties, et que
le législateur a exceptionnellement ouvert au ftiers
qu'est le ministre, & la condition gu'il informe les par-
ties de cette action.

La Cour en déduit logiquement que lorsque le ministre
de I'économie demande uniquement la cessation
des pratiques, ce qui était le cas en I'espece, celui-
ci peut agir sans en informer les parties aux confrats,
et que I'action est recevable, quand bien méme au-
rait-elle initialement visé I'annulation des conventions
concernées, pour étfre réduite, ensuite, a la seule ces-
sation de la pratique consistant & faire figurer dans le
contrat les clauses incriminées.

La Cour gjoute qu'ilimporte peu que la société mise
en cause ait d'ores et déja supprimé les dispositions
critiquées puisque la qualification d'une clause
comme étant contraire a I'article L.442-6-1-2° du
Code de commerce, par une juridiction, porte effet
pour I'avenir et empéche la réintroduction de celle-ci
dans les contrats ultérieurs.

A présent sur le déséquilibre significatif et sur sa défi-
nition :

 Premier enseignement a tirer de I'arrét de la Cour
d’appel de Paris : I'absence de nécessité de procé-
der a une analyse in concreto de tous les contrats
communiqués par le ministre

L'arficle L.442-6-1-2° vient sanctionner |'entreprise qui
a soumis ou a tenté de soumettre son partenaire
commercial d des obligations créant un déséquilibre
significatif dans les droits et obligations confractuelles.

La Cour précise d'emblée que si elle doit bien évidem-
ment analyser le cas précis qui lui est déféré, c'est-a-
dire le contrat qui lui est communiqué et la situation
particuliere des parties, cela ne saurait toutefois, par
principe, lui interdire une appréhension plus globale
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d'un ensemble de situations lorsque, comme c’est le
cas enl'espéce, il est dénoncé un déséquilibre causé
par certaines clauses d'un contrat type qui s'adresse
indifféremment & des fournisseurs quelles que soient
les marchandises concernées.

Il n'appartient donc pas a la Cour d'analyser in
concreto chacun des contrats signés par I'enseigne
avec ses fournisseurs qui lui sont soumis ; cela revien-
drait en réalité pour la Cour d faire le méme fravail
pour I'ensemble des contrats dés lors que ce sont des
contrats types rigoureusement identiques d’'un four-
nisseur a I'autre.

Souvenons-nous, & cet égard, que le Tribunal de
commerce de Créteil, dans ses décisions Leclerc et
Systéme U du 3 décembre 2011 (affaire Galec : RG
2009 F 01018 et affaire Systéme U : RG 2009 F 01017)
avait déclaré irecevables les actions du ministre de
I'économie en estimant ne pas pouvoir statuer de
maniére générale sans référence & des contrats pré-
cis et donc & des fournisseurs précis, ce qui reviendrait
sinon pour le tribunal & se prononcer, par voie de dis-
positions générales et réglementaires, en contradic-
tion avec I'article 5 du Code civil.

La Cour d'appel de Paris a donc adopté une position
conftraire a celle du Tribunal de commerce de Créteill,
considérant d'ailleurs qu'il ne s'agit pas d'une ques-
tion de recevabilité de I'action, puisque la question
de savoir s'il est nécessaire pour le ministre de I'éco-
nomie de démontrer si les clauses incriminées ont été
appliquées aux fournisseurs visés et si ceux-ci ont, de
ce fait, été placés dans une situation de déséquilibre,
releve du fond du litige.

» Deuxiéme enseignement a tirer de I'arrét de la Cour
d'appel de Paris : un rééquilibrage des clauses
jugées abusives par d'autres dispositions contrac-
tuelles serait possible :

La Courreconnait que le déséquilibre entre les parties
instauré par une clause puisse étre corrigé par |'effet
d’'une autre, mais encore faut-il dans un tel cas que
cette situation de rééquilibrage soit démontrée.

Rappelons que s'agissant de la révision tarifaire, I'ac-
cord commercial mis en cause confient une clause
prévoyant que toute demande d’'augmentation de
tarif emporte obligation pour le fournisseur de renégo-
cier I'accord commercial, alors méme que s'agissant
d'une réduction du tarif, il est prévu que le fournisseur
s'engage a répercuter immédiatement dans son tarif
les baisses concernant les éléments constitutifs de ses
prix de vente.

La Cour d'appel de Paris considere qu'il résulte de
la combinaison de ces deux clauses un déséquilibre
significatif. En effet ces deux clauses privent le fournis-
seur de toute maitrise de |'évolution qui pourrait étre
nécessaire ou justifiée des tarifs en cours de conftrat,
abandonnant conséguemment |'appréciation de
I'opportunité d'une modification des prix au distribu-
teur.

La Cour considére ensuite que la société EMC Dis-

tribution ne démontre pas que ces clauses seraient
nécessaires a I'équilibre de la convention ou que ce
déséquilibre serait compensé par d'autres disposi-
tions du conftrat.

Ainsi, la Cour d'appel de Paris accepte, dans son rai-
sonnement, qu'il puisse y avoir un rééquilibrage de la
clause manifestant un déséquilibre significatif. C'est
donc bien I'économie générale du contrat qui doit
étre appréhendée dans son ensemble.

Ce rééquilibrage peut se faire par l'insertion d'une
clause constituant « une contrepartie sérieuse » cor-
rigeant le déséquilibre ou par la démonstration que
la clause litigieuse est « nécessaire a I'équilibre de la
convention » ou que « d’aufres avantages (qui) au-
raient permis d'apporter une compensation réelle »
existent ou bien encore que « ce déséquilibre serait
compensé par d'autres dispositions du contrat ».

Or, EMC Distribution n'a pas convaincu la Cour de
ce que certaines clauses viendraient, par I'existence
de confreparties, rééquilibrer les clauses considérées
comme traduisant le déséquiliore manifeste.

Le méme raisonnement a été adopté pour la clause
de retour des invendus aux termes de laquelle le four-
nisseur s'engage expressément 4 reprendre, dans
son intégralité, le stock des produits invendus en fin
d'exercice et/ou de période de commercialisation
saisonniére. Ainsi que la Cour l'indique, la clause de
retour des invendus met ainsi & la charge des fournis-
seurs une obligation, sans qu'aucune confrepartie ne
leur soit accordée, instaurant deés lors un déséquilibre
significatif dans les droits et obligations des parties
confractantes.

La Cour, & encore, reléve que la société EMC Distri-
bution ne démontre pas que d’'autres avantages au-
raient permis d'apporter une compensation réelle d
la charge de la reprise des invendus.

Précisons par ailleurs que la possibilité de se préva-
loir d'un rééquilibrage des clauses a été également
affirmée par la Cour d'appel de Paris dans le récent
arrét Galec du 18 septembre 2013 (Pole 5 — Chambre
4 -RG n°12/03177).

Dans cette espéce portant sur la pratique du Galec
ayant consisté d tenter de faire renoncer ses four-
nisseurs aux remboursements auxquels il avait été
condamné dans une procédure engagée par le
ministre de I'économie, au début des années 2000,
la Cour d'appel a considéré qu'une telle pratique
constituait un déséquilibre significatif et en outre
que le Galec « ne démontr[ait] pas que ce déséqui-
libre aurait été compensé par une obligation ou une
contrepartie pécuniaire qu'il aurait prise en charge
ou qu'il participerait de I'économie de ses relations
avec ses fournisseurs », confirmant ainsi ce déséqui-
libre.
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* Troisieme enseignement a tirer de I'arrét de la Cour
d’'appel de Paris : il importe peu qu'il ne soit pas dé-
montré que la clause créant un déséquilibre signifi-
catif ait été appliquée :

La Cour considere en effet que dans la mesure ou
I'arficle L.442-6-1 2° du Code de commerce précise
que la tentative de soumission du partenaire com-
mercial & un déséquilibre significatif engage tout au-
tant que la mise en ceuvre de cette soumission, il n'est
pas nécessaire de démontrer que la clause litigieuse
a effectivement été appliquée.

Cette position a d'ailleurs été reprise par la Cour
d'appel de Paris dans I'arrét Galec précité du 18
septembre 2013, dans lequel elle affirme que I'incri-
mination du déséquilibre significatif visé a I'article
L.442-6-1 2° du Code de commerce suppose la réu-
nion de deux éléments constitutifs : i) la tentative de
soumission d'un partenaire économique & une pra-
tique commerciale et ii) le résultat de cette tentative
de soumission, d savoir I'instauration d'un déséquilibre
significatif.

La Cour d'appel a, a cette occasion, précisé ce qu'il
convient d’entendre par « tentative de soumission » :

« Mais considérant que la tentative de soumission ne
suppose pas I'exercice de pressions irrésistibles ou
de coercition, mais plutét I'existence d’un rapport de
force économique déséquilibré entre les parties dont
il se déduit la soumission du partenaire, influencé par
de simples suggestions, invitations fermes ou pres-
sions ; que le Ministre de I'Economie soutient a juste
titre que « le marché de la distribution est structurel-
lement déséquilibré » et caractérisé par une concen-
fration élevée des opérateurs, proche de celle d'un
oligopole ; {...)».

La tentative de soumission d'un partenaire commer-
cial a des obligations créant un déséquilibre signifi-
catif semble donc caractérisée par I'existence d'un
rapport de force économique déséquilibré entre les
parties traduisant la soumission du partenaire écono-
migue concerné.

* Quatrieme enseignement a tirer de l'arrét de la
Cour d'appel de Paris : 'absence de négociation
possible des clauses contractuelles figurant dans
les contrats d’enseigne est mis en évidence :

La Cour considere, répondant en cela a la demande
d'irrecevabilité formée par EMC Distribution sur le fon-
dement de I'arficle 5 du Code civil, que le fait pour
une enseigne de la grande distribution d'inscrire une
clause qui instaure un déséquiliore manifeste dans
les droits et obligations des parties aux termes d'un
contrat cadre annuel, donne & cette clause la portée
d'un principe auquel les fournisseurs ne peuvent dé-
roger qu'aux termes d'une négociation, ce qui n'est,
dans beaucoup de cas, pas d leur portée.

De ce fait, il est établi que la société EMC Distribution
a tenté d'imposer a ses fournisseurs des obligations
créant un déséquilibre significatif dans les droits et
obligations des parties.

Le fait que I'administration n'ait pas apporté la dé-
monstration d'un cas concret d'application est d cet
égard indifférent.

 Dernier enseignement a tirer de I'arrét de la Cour
d'appel de Paris : les magisirats apparaissent de
plus en plus sévéres dans I'application des dis-
positions incriminant les pratiques restrictives de
concurrence fédérées au sein du titre IV du Livre IV
du Code de commerce :

La Cour a augmenté le montant de I'amende civile
fixée parle Tribunal de commerce de Meaux & 400.000
euros pour le porter & 600.000 euros, démontrant une
fois encore qu'il faut bien réfléchir avant d'introduire
une action devant les magistrats d'appel des lors que
ces derniers sont parfaitement autorisés d augmenter
le montant de I'amende civile.

A cet égard, la Cour s'appuie pour motiver I'augmen-
tation de cette amende civile sur le fait, d'une part,
que la pratique consistant & imposer & un partenaire
des obligations qui créent un déséquilibre significatif
ou d tenter de le faire est indépendante de la preuve
de I'application des clauses créant ce déséquilibre
et, d'autre part, que l'instauration du déséquilibre
significatif comme nouvelle cause de responsabilité
prévue par |'article L.442-6-1 du Code de commerce
répond « a la préoccupation du législateur de remé-
dier a la mise en ceuvre récurrente de pratiques par-
ticulierement défavorables a de nombreuses PME
offrant leurs produits aux enseignes de la grande dis-
fribution (...) lesquelles disposent d'une position de
puissance économique fres supérieure a celle de la
plupart de leurs interlocuteurs ».

La Cour insiste enfin sur le caractére particulierement
néfaste pour le tissu économique national de ces
obligations créant un déséquilibre figurant dans les
contrats proposés par les enseignes de la grande dis-
fribution.

En conclusion, on voit ainsi que le déséquilibre signifi-
catif qui avait été fortement vilipendé lors de sa créo-
tion par la « Loi de Modernisation de I'’Economie » du
4 aoUt 2008 frouve progressivement sa place dans le
corpus législatif francais, avec les premiers arréts de
la Cour d'appel de Paris qui viennent en préciser ses
contours.
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Force des clauses attributives de juridiction dans

internationaux d'agent commercial

les conftrats

par Caroline Bellone

La Cour de Justice de I'Union européenne (CJUE)
vient de porter un nouveau coup aux clauses attri-
butives de juridiction dans les contrats internationaux
d’agent commercial, et crée ainsi une insécurité juri-
dique certaine.

La Cour avait déja porté atteinte & la force de ces
clauses dans son célebre arrét Ingmar (CJCE, 9 no-
vembre 2000, affaire C-381/98) en érigeant en loi de
police les articles 17 et 18 de la directive 86/653/CEE
relative & la coordination des droits des Etats membres
concernant les agents commerciaux indépendants.

Elle avait ainsi considéré dans cet arrét que « les ar-
ticles 17 et 18 de la directive [précitée], qui garan-
tissent certains droits a I'agent commercial apreés la
cessation du confrat d’agence, doivent trouver ap-
plication des lors que I'agent commercial a exercé
son activité dans un Etat membre et alors méme que
le commettant est établi dans un pays tiers et que, en
vertu d'une clause du contrat, ce dernier est régi par
la loi de ce pays ».

En d'autres termes, dés lors que I'agent exerce son
activité sur le territoire d’un Etat membre, c’est le droit
de I'Union qui a vocation a s’appliquer, quand bien
méme les parties seraient convenues de se soumetire
a la loi d'un pays tiers.

La Cour ne s'était cependant jamais penchée sur la
question de la loi applicable s'agissant d'un confrat
d’agent commercial intra-communautaire.

Dans la mesure ou tous les Etats membres ont transpo-
sé la directive de 1986 dans leur droit national, et ce
dans le but précisément d'offrir aux agents commer-
ciaux un régime coordonné au sein de toute I'Union
européenne, il aurait semblé logique qu'il soit simple-
ment fait application de la loi du confrat, les lois de
chacun des Etats membres ayant toutes sur ce point
la méme substance.

Ce n’est pourtant pas la solution retenue par la Cour!
Dans un arrét du 17 octobre 2013 (affaire C-184/12),
la CJUE a retenu que « la loi d'un Etat membre de
I"'Union européenne qui satisfait & la protection mini-
male prescrite parla directive 86/653/CEE [...], choisie
par les parties a un contrat d'agence commerciale,
peut étre écartée par la juridiction saisie, établie dans
un autfre Etat membre, en faveur de la lex fori pour
un motif tiré du caractere impératif, dans I'ordre juri-
dique de ce dernier Etat membre, des regles régissant
la situation des agents commerciaux indépendants
uniquement si la juridiction saisie constate de facon
circonstanciée que, dans le cadre de cette trans-
position, le législateur de I'Etat du for a jugé crucial
au sein de I'ordre juridique concerné, d'accorder a
I'agent commercial une protection allant au-dela de
celle prévue par ladite directive, en tenant compte a

cet égard de la nature et de I'objet de telles disposi-
tions impératives .

Ainsi, méme dans le cadre d’'un contrat d’agent com-
mercial infra-communavutaire, la loi choisie par les
parties est susceptible d'étre écartée par le juge au
profit de la loi du for, dés lors que cette loi est plus
protectrice de I'agent et qu’elle a été érigée en loi
de police dans I'Etat du for, sous réserve toutefois que
la volonté du législateur national de I'ériger en loi de
police soit suffisamment caractérisée...

Il conviendra dés lors, pour une plus grande sécurité
juridique, d’identifier les Etats membres qui ont choi-
si d'ériger en loi de police leurs regles régissant les
conditions d’indemnisation des agents commerciaux
lors de la cessation de leur contrat.

Dans I'affaire précitée, la Cour de cassation belge
comme le gouvernement estimaient que les dispo-
sitions de la loi belge relative au contrat d'agence
commerciale présentent un caractere impératif et
peuvent étre qualifiées de loi de police.

Tel n'est pas le cas en France, en I'état de la jurispru-
dence actuelle (cass. com., 28 novembre 2000, n°98-
11.335 ; CA Nancy, 16 novembre 2011, n°10/02789 ;
CA Paris, 2 juin 2010, n°08/08312).

La Cour de cassation a en effet estimé que « la loi du
25 juin 1991, codifiée dans les articles L. 134-1 et sui-
vants du Code de commerce, loi protectrice d’ordre
public interne, applicable a tous les contrats en cours
ala date du 1° janvier 1994, n'est pas une loi de police
applicable dans I'ordre international, de telle sorte
que la rupture du contrat de droit international peut
éfre régie, conformément aux stipulations contrac-
tuelles, par le droit d'un autre Etat ne prévoyant pas
I'attribution d'une indemnité de rupture ».

Les commettants frangais souhaitant voir appliquer
a leurs contrats d’agent commercial la loi d'un autre
Etat membre, moins protecirice pour I'agent, de-
vraient donc en principe rester libres de le faire, sauf
revirement de jurisprudence sur ce point.
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Ou s'arréte le pouvoir d'injonction de I'administration au titre du nouvel

article L.465-1 du Code de commerce ¢

par Jean-Christophe Grall et Philippe Jouvet

A I'heure ou le projet de loi Homon vient d'étre voté
en seconde lecture par I'Assemblée nationale, on
se penchera tout particulierement sur une disposi-
tion dont les enjeux en termes de sécurité juridique
pour les entreprises sont majeurs : le houveau pouvoir
d’injonction de I' Administration au fitre du futur article
L-465-1 du Code de commerce.

Nous avions évoqué il y a quelque temps les nou-
velles sanctions administratives et le pouvoir d'injonc-
tion issu du projet de loi Homon dans un précédent
Flash concurrence (http://www.droitdesmarches.
com/Breve-presentation-du-projet-de-loi-relatif-a-la
consommaftion-soutenu-par-Messieurs-Pierre-Mosco-
vici-Ministre-de-I_a71.html).

L'article L.465-1 issu de I'article 59 de la nouvelle loi re-
lative a la consommation prévoit en effet ce qui suit :

« I. — Les agents habilites, dans les conditions prévues
au Il de I'article L. 450-1, a rechercher et & constater
les infractions ou manquements aux obligations pré-
vues au fitre IV du présent livre peuvent, aprés une
procédure contradictoire, enjoindre a tout profes-
sionnel, en lui impartissant un délai raisonnable, de
se conformer a ses obligations, de cesser tout agisse-
ment illicite ou de supprimer toute clause lllicite.

Il. = Lorsque le professionnel concerné n'a pas déféré
dans le délaiimparti & une injonction qui lui a été noti-
fiee a raison d'une infraction ou d'un manquement
passible d'une amende administrative, I'autorité ad-
ministrative chargée de la concurrence et de la
consommation peut prononcer a son encontre, dans
les conditions et selon les modalités prévues a I'article
L. 465-2, une amende administrative dont le montant
ne peut excéder 3 000 € pour une personne physique
et 15 000 € pour une personne morale. ».

A la lecture de ce texte, plusieurs questions peuvent
se poser.

La premiére tout d'abord tient au caractére discré-

tionnaire du pouvoir d'injonction : les agents de I'Ad-
ministration, en I'espece il s’agit de la DGCCRF et de
ses demembrements au niveau regional, les DIRECCTE
(Directions régionales des entreprises, de la concur-
rence, de la consommation, du travail et de I'em-
ploi), ont la faculté et non I'obligation (ils « peuvent )
d'enjoindre au professionnel de « se conformer a ses
obligations, de cesser tout agissement illicite ou de
supprimer toute clause illicite ».

Dans quelles circonstances la DGCCRF choisira d'en-
joindre au professionnel de modifier ses pratiques plu-
t6t que de le sanctionner directement sur le fonde-
ment de I'article L.465-2-1', qui I'habilite & prononcer
des amendes administratives mentionnées au Titre IV
du Livre IV du Code de commerce : arficles L.441-2-2
et L.441-3-1 concernant les fruits et légumes, L.441-6
portant sur les conditions générales de vente et les
délais de paiement, L.441-7 concernant le plan d'af-
faires annuel et la négociation commerciale, L.441-8
s'agissant des clauses de renégociation pour certains
produits agricoles ou de premiere transformation de
ceux-ci et L.443-1 pour certains délais de paiement
spécifiques ; ces nouvelles dispositions sont citées en
fin d’article 2

L'injonction ne devra-t elle pas étre systématique-
ment prononcée par I'Administration, afin de laisser
aux entreprises une chance d'échapper aux sanc-
tions, au risque sinon de créer une inégalité entre les
entreprises sanctionnées directement et celles qui ont
eu |'opportunité de modifier leur comportement 2

La comparaison avec les pouvoirs d'injonction de la
DGCCRF au ftitre des articles L. 464-9 et R. 464-9-1 &
R. 464-9-3 du Code de commerce est ici riche d’en-
seignement. Ce type d'injonction concerne les pra-
figues anticoncurrentielles de toute nature, affectant
un ou plusieurs marchés de dimension locale et com-
mises par des enfreprises dont le chiffre d'affaires est
inférieur & 50 millions d’euros sur le plan individuel et
a 100 millions d'euros pour I'ensemble des entreprises

! Article L.465-2-1 du Code de commerce issu de la loi adoptée le 16 décembre 2013 :

L'autorité administrative chargée de la concurrence et de la consommation est I'autorité compétente pour prononcer les amendes administratives
sanctionnant les manquements mentionnés au titre IV du présent livre ainsi que I'inexécution des mesures d’injonction prévues a I'article L. 465-1.
L'action de I'administration pour la sanction des manguements mentionnés au | se prescrit par trois années révolues & compter du jour ou le man-
guement a été commis si, dans ce délai, il n'a été fait aucun acte tendant a la recherche, a la constatation ou & la sanction de ce manquement.
Les mangquements passibles d'une amende administrative sont constatés par procées-verbal, selon les modalités prévues a I'article L. 450-2.

IV.  Avant toute décision, I'administration informe par écrit la personne mise en cause de la sanction envisagée & son enconftre, en lui indiquant qu’elle
peut prendre connaissance des pieces du dossier et se faire assister par le conseil de son choix et en I'invitant & présenter, dans le délai de soixante
jours, ses observations écrites et, le cas échéant, ses observations orales.

Passé ce délai, I'autorité administrative peut, par décision motivée, prononcer I'amende.

V. Une fois devenue définitive, la décision prononcée par I'autorité administrative peut éfre publiée.

VI. Lorsqu'une amende administrative est susceptible de se cumuler avec une amende pénale infligée, a raison des mémes faits, a I'auteur du man-
quement, le montant global des amendes prononcées ne dépasse pas le maximum Iégal le plus élevé.

VII. Lorsque, a I'occasion d'une méme procédure ou de procédures séparées, plusieurs sanctions administratives ont été prononcées a I'encontre
d'un méme auteur pour des manguements en concours, ces sanctions s'exécutent cumulativement, dans la limite du maximum Iégal le plus élevé.

VIIl. Les documents recueillis et établis & I'occasion de la recherche et de la constatation d’'un manquement ayant donné lieu a une procédure de
sanction administrative ne sont communicables qu'd la personne qui en fait I'objet ou & son représentant.

IX. L'amende est recouvrée comme en matiere de créances étrangeéres a I'impbt et au domaine.

X. Les modalités d'application du présent article sont fixées par décret en Conseil d'Etat. »
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responsables. Au terme de I'article R.464-9-1 précité,
le ministre peut discrétionnairement, dans le cadre
du rapport administratif d’enquéte communiqué aux
enfreprises soupconnées de pratiques anticoncur-
rentielles locales, enjoindre I'entreprise de modifier
son comportement et de verser une somme au Trésor
public a titre de fransaction, ou prévoir I'une des deux
mesures seulement.

L'observation des mesures d'injonction prononcées
par le Ministre sur ce fondement au titre de I'année
20132 démontre que sur dix lettres adressées, une
seule propose uniguement le mécanisme de la tran-
saction, 4 sont des injonctions de modifier un compor-
tement, et les 5 autres proposent les deux dispositifs
(modification du comportement et versement d’une
somme au fitre de la transaction).

Le contentieux des pratiques restrictives de concur-
rence est certes bien différent de celui des pratiques
anticoncurrentielles locales (voir Atelier de la DGCCRF
consacré aux pratiques restrictives de concurrence
du 26 septembre 2013 : http://www.economie.gouv.
fr/dgccrf/atelier-dgccrf-pratiques-restrictives-et-droit-
concurrence) mais on peut présumer que dans la
maijorité des cas, le Ministre choisira d'enjoindre les
entreprises de se conformer & leurs obligations, de
cesser tout agissement lllicite ou de supprimer toute
clause llicite plutét que de les sanctionner directe-
ment sur le fondement de I'article L.465-2 du Code
de commerce.

Rappelons ici que l'injonction prononcée par le Mi-
nistre, si elle n'est pas respectée, peut entrainer une
amende administrative de 3 000 € pour le représen-
tant légal de I'entreprise ou son délégataire en cas
de délégation de pouvoirs dans le domaine écono-
migue et de 15000 € pour la personne morale respon-
sable.

Une deuxiéme question se pose alors : Un profession-
nel pourrait-il étre sanctionné a la fois pour le non res-
pect de I'injonction et pour I'infraction pour laquelle
I'Administration lui enjoint de modifier son comporte-
ment ¢

L'injonction signifie-t-elle que I'entreprise ne peut plus
étre sanctionnée au titre des infractions du titre IV (pu-
nies par des amendes allant jusqu'a 375 000 euros)
mais seulement au titre du non respect de I'injonction
(amendes maximales de 15 000 euros) 2

Il existe une incertitude ici qui devra étre franchée
mais & défaut de précision dans les textes, il convient
d'envisager une possible double peine pour les entre-
prises : d'une part, sur le fondement de I'article L.465-
11l (non respect de I'injonction) et, d'autre part, sur le
fondement de I'article L.465-2 (amendes administra-
tives sanctionnant les manguements mentionnés au
titre IV du livre IV du Code de commerce).

Il existe une troisieme interrogation sur le champ
d’application de ces injonctions dont le non-respect
est sanctionné. S'agit-il seulement des injonctions de
cesser un comportement passible d'une amende ou
de I'ensemble des injonctions que peuvent pronon-
cer les agents de la DGCCRF 2

Le texte de I'artficle L.465-1 Il sanctionnant le non-res-
pect de I'injonction vise « une injonction qui lui a été
noftifiée [au professionnel] a raison d’une infraction
ou d’'un manquement passible d’'une amende admi-
nistrative », ce qui tendrait & circonscrire le champ
d'application de la sanction du non respect aux
seules injonctions portant sur des manquements punis
d’amendes administratives.

Selon le professeur Martine Behar-Touchais®, I'exi-
gence d'interprétation stricte de la loi répressive in-
vite en effet a considérer un champ restreint d'appli-
cation de I'artficle L.465-1 Il du Code de commerce,
ce qui signifierait que seules les injonctions relatives
aux infractions et aux manguements passibles d'une
amende administrative verraient leur non-respect
sanctionné.

Est-ce alors & dire qu'une injonction de la DGCCRF
portant sur un comportement puni d'une amende
pénale, tel que larevente d perte (sanctionnée d’'une
amende de 75.000 € (représentant Iégal) / 375.000 €
(enfreprise) au fitre de I'arficle L.442-2 du Code de
commerce) pourrait ne pas étre respectée sans étre
sanctionné au titre de I'article L.465-1 11 2

Ne faut-il pas assimilerici, en ce qui concerne la sanc-
tion du non-respect des injonctions, les infractions
punies d'une amende pénale et celles punies d'une
amende administrative, qui sont d’ailleurs tradition-
nellement rapprochées du fait de leur nature répres-
sive“,

Seul le non-respect des injonctions portant sur des
manqgquements prévoyant des sanctions civiles (on
pense ici & I'amende civile de 2 millions d'euros pré-
vue par l'arficle L.442-6 1l du Code de commerce
au fitre de I'ensemble des comportements visés par
I'article L.442-6-1 et Il comme la rupture brutale de
relations commerciales établies ou le déséquilibre
significatif & titre d'exemple) serait dés lors exclu du
dispositif du nouvel article L.465-1 Il du Code de com-
merce.

A défaut de précision dans le texte de loi, seule la
pratique de I'Administration et la jurisprudence du
juge administratif permettront de francher cette inter-
rogation !

Une derniére question porte sur la procédure d'in-
jonction en elle-méme, visée au | de I'article L.465-1
du Code de commerce : « Les agents (...) peuvent,
apres une procédure contradictoire, enjoindre a tout
professionnel, en lui impartissant un délai raisonnable,

2 Les décisions prises dans le cadre de ce dispositif sont publiées mises en ligne sur le site internet de la DGCCRF. http://www.economie.gouv.fr/dgccrf/

pratfiques-anticoncurrentielles-transactions-et-injonctions

8 Behar-Touchais, Martine, Le droit des pratiques restrictives est-il en passe de devenir un droit administratif 2 in Concurrences n°4-2013

“Une telle assimilation est d'dilleurs opérée par le Iégislateur lui-méme, non pas en ce qui concerne la sanction du non-respect des injonctions, mais en
ce qui concerne les amendes administratives prononcées sur le fondement de I'article L.465-2 du Code de commerce. Le « V » de cet article précise
ainsi que « Lorsqu'une amende administrative est susceptible de se cumuler avec une amende pénale infligée, a raison des mémes faits, a I'auteur du
manquement, le montant global des amendes prononcées ne dépasse pas le maximum légal le plus élevé.»
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de se conformer a ses obligations, {(...).».

De quelle procédure contradictoire parle-t-on 2
S'agit-il de celle mentionnée a I'article L.465-2 2

L'article L.465-2 IV du Code de commerce indique
en effet qu'« avant toute décision, I'administration
informe par écrit la personne mise en cause de la
sanction envisagée a son encontre, en lui indiquant
qu’elle peut prendre connaissance des pieces du
dossier et se faire assister par le conseil de son choix
et en l'invitant & présenter, dans le délai de soixante
jours, ses observations écrites et, le cas échéant, ses
observations orales. ».

Cette période de deux mois correspond ¢ celle qui
est fraditionnellement retenue en matiere de recours
gracieux devant I'Administration. On observera ce-
pendant que dans le cas de la procédure d'injonc-
tion au titre des pratiques antficoncurrentielles locales,
ce délai de deux mois peut étre prorogé de deux mois
supplémentaire®, ce qui apparait garantir davantage
les droits de la défense. Seuls les décrets qui seront
pris pour I'application de I'article L.465-1 du Code de
commerce permettront de déterminer les modalités
de cette phase contradictoire, qui ne doit pas étre
négligée par les entreprises.

C'est en effet au cours de cette phase que les en-
freprises pourront exposer devant les agents des DI-
RECCTE les circonstances de fait et de droit qui les
ont conduit & méconnaitre les dispositions visées au
fitre IV du livre IV du Code de commerce. On sait par
expérience que des échanges riches et construits
avec I'Administration durant cette phase contradic-
toire permettent un traitement facilité du dossier par
la suite. Notamment le « délai raisonnable » visé par
I"article L.465-1 imparti parla DGCCRF pour se confor-
mer aux obligations a d’autant plus de chance d'étre
favorable aux entreprises que celles-ci ont préalable-
ment entretenu un dialogue constructif avec I'Admi-
nistration.

L'accompagnement des entreprises dans ces nou-
velles procédures ne saurait s’arréter a la seule phase
administrative.

Les injonctions et sanctions prononcées sont suscep-
tibles de recours devant le Tribunal administratif du
siege de la DIRRECTE concernée.

L'injonction s'assimile d'ailleurs & une sanction admi-
nistrative, qui peut étre définie comme « une décision
unilatérale prise par une autorité administrative agis-

sant de la cadre de prérogatives de puissance pu-
blique, qui punit I'auteur d’'un manquement aux lois
et aux reglementsé ». Devant le juge administratif, saisi
en plein contentieux en matiére de sanctions admi-
nistratives, il y aura lieu de contester non seulement
les sanctions prononcées au titre du non-respect
des injonctions mais également la nature méme des
injonctions prononcées, dans le cadre du contréle
de proportionnalité opéré par le juge. Depuis que
I'Administration doit motiver ses décisions (loi du 11
juillet 1979) et notamment les décisions individuelles
défavorables, le juge administratif veille & ce qu'une
motivation expresse et formelle des sanctions (et
donc des injonctions) prononcées par I' Administra-
tion s'impose, car le législateur a entendu imposer a
I'autorité qui prononce une sanction « I'obligation de
préciser elle-méme dans sa décision les griefs qu’elle
entend retenir d I'encontre de la personne intéressée,
de sorte que cette derniere puisse a la seule lecture
de la décision qui lui est nofifiée connaitre les motifs
de la sanction qui la frappée’ ».

Dans des cas flagrants d'illégalité de la sanction pro-
noncée et en cas d'urgence, il y aura également lieu
de saisir le juge des référés d'un « référé-provision » sur
le fondement de I'article L.521-1 du Code de Justice
Administrative®. Le juge se prononcera alors dans les
meilleurs délais, I'ordonnance de référé qu'il rendra
étant susceptible de cassation dans les 15 jours sui-
vant la noftification qui en est faite a I'entreprise inté-
ressée’.

La réforme Hamon conduit dés lors d la naissance
d'un véritable droit administratif des pratiques restric-
fives de concurrence !

Articles précités issus du projet de loi adopté le 16
décembre 2013 par I'Assemblée nationale en 2éme
lecture :

Nouvel article L.441-2-2 : « Par dérogation aux disposi-
tions de I'article L. 441-2-1, un acheteur, un distributeur
ou un prestataire de services ne peut bénéficier de
remises, rabais et ristournes pour I'achat de fruits et
légumes frais.

Un acheteur, un distributeur ou un prestataire de ser-
vices peut toutefois bénéficier de réfactions tarifaires
résultant d'une non-conformité, qualitative ou quan-
titative, du produit livré a la commande si un accord,
conclu par une organisation interprofessionnelle re-
connue dans les conditions prévues a I'article L. 632-1

5 L'article R464-9-1 du Code de commerce dispose que « Les entreprises destinataires sont invitées a formuler des observations écrites et disposent pour
ce faire d'un délai de deux mois & compter de la réception du courrier. Ce délai peut étre prorogé a leur demande d’'une nouvelle période ne pouvant
excéder deux mois. Les entreprises peuvent également présenter dans le délai imparti des observations orales au signataire du courrier. Elles peuvent
se faire assister d’un conseil. ».

¢ Comme I'arappelé le vice-président du Conseil d'Etat, Monsieur J.M Sauvé dans son allocution lors du colloque des instituts d'études judiciaires intitulé
« La motivation des sanctions prononcées en justice : nouvelles tendances, nouveaux enjeux» en date du 10 février 2012. Dans le méme sens, F. Moderne
définit la sanction administrative comme un « pouvoir répressif accordé a I'Administration pour punir des comportements sociaux considérés comme
des infractions & une réglementation préexistante » (Sanctions administratives et justice constitutionnelle : contribution & I'étude du jus puniendi de I'Etat
dans les démocraties contemporaines, Paris, Economica, 1993, p. 5).

7 Décision du Conseil d'Etat du 23 mars 2005, Stilinovic, n° 264005, Rec. p. 954 mentionnée par J-M Sauvé dans son allocution précitée.

8 Article L.521-1 du CJA : « Quand une décision administrative, méme de rejet, fait I'objet d'une requéte en annulation ou en réformation, le juge des
référés, saisi d'une demande en ce sens, peut ordonner la suspension de I'exécution de cette décision, ou de certains de ses effets, lorsque I'urgence le
justifie et qu'il est fait état d'un moyen propre a créer, en I'état de I'instruction, un doute sérieux quant a la légalité de la décision. Lorsque la suspension
est prononcée, il est statué sur la requéte en annulation ou en réformation de la décision dans les meilleurs délais. La suspension prend fin au plus tard
lorsqu'il est statué sur la requéte en annulation ou en réformation de la décision. »

? Conformément & I'article R.523-1 du CJA.
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du code rural et de la péche maritime, en a précisé
les conditions.

Cet accord peut éfre étendu conformément aux ar-
ticles L. 632-3 et L. 632-4 du méme code.

Tout manquement a l'interdiction prévue au présent
article par I'acheteur, le distributeur ou le prestataire
de services est passible d'une amende administrative
dont le montant ne peut excéder 15 000 € pour une
personne physique et 75 000 € pour une personne
morale. L'amende est prononcée dans les conditions
prévues a l'article L.465-2 du présent code. Le mon-
tant de I'amende encourue est doublé en cas de réi-
tération du manquement dans un délai de deux ans
a compter de la date a laquelle la premiere décision
de sanction est devenue définitive.n

Nouvel article L.441-3-1 : « A I'exception des pro-
duits destinés a étfre vendus en ferme sur un marché
physique de gros par le producteur ou I'organisation
de producteurs, les fruits et légumes frais destinés a
la vente ou a la revente a un professionnel établi en
France doivent, lors de leur fransport sur le territoire
national, y compris dans I'enceinte des marchés
d'intérét national, étre accompagnés d’'un bon de
commande établi par I'acheteur ou d'un contrat
passé avec le commissionnaire ou le mandataire.
Le bon de commande doit mentionner le nom des
parties, leur adresse, la date de la commande, la
quantité, les modalités de détermination du prix
et la dénomination précise des produits. Le contrat
doit mentionner le nom des parties, leur adresse, sa
date, son objet ainsi que les conditions de fixation
du prix payé au fournisseur et de rémunération du
commissionnaire ou du mandataire. Dans le cas ou
les documents mentionnés au premier alinéa n'ont
pu étre présentés aux services de contréle lors du
transport, il appartient a I'acheteur de transmettre a
ces mémes services, dans un délai de quarante-huit
heures, ces documents ou, a défaut, un message,
écrit ou par voie électronique, certifiant qu'il a bien
commandé les produits concernés et précisant le ou
les prix convenus avec son fournisseur pour I'achat
de ces produits. Lorsque I'acheteur réalise lui-méme
le transport des produits qu'il a achetés directement
dans les locaux de ses fournisseurs, il atteste, lors du
contréle, qu'il est propriétaire des produits. Tout man-
quement aux obligations résultant du présent article
par I'acheteur, le commissionnaire, le mandataire ou
le fournisseur est passible d'une amende administra-
tive dont le montant ne peut excéder 15.000 € pour
une personne physique et 75 000 € pour une personne
morale. L'amende est prononcée dans les conditions
prévues a l'article L. 465-2. Le montant de I'amende
encourue est doublé en cas de réitération du man-
quement dans un délai de deux ans a compter de la
date a laquelle la premiere décision de sanction est
devenue définitive. »

Nouvel article L.441-6 : «I.- Tout producteur, presta-
taire de services, grossiste ou importateur est tenu
de communiquer ses conditions générales de vente
a tout acheteur de produits ou tout demandeur de
prestations de services qui en fait la demande pour
une activité professionnelle. Elles comprennent :

- les conditions de vente ;

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

- les conditions de reglement.

Les conditions générales de vente peuvent étre diffé-
renciées selon les catégories d'acheteurs de produits
ou de demandeurs de prestation de services. Dans
ce cas, I'obligation de communication prescrite au
premier alinéa porte sur les conditions générales de
vente applicables aux acheteurs de produits ou aux
demandeurs de prestation de services d'une méme
catégorie.

Les conditions générales de vente constituent le
socle unique de la négociation commerciale. Dans le
cadre de cette négociation, tout producteur, presta-
taire de services, grossiste ou importateur peut conve-
nir avec un acheteur de produits ou demandeur de
prestation de services de conditions particulieres de
vente qui ne sont pas soumises a I'obligation de com-
munication prescrite au premier alinéa.

Sauf dispositions confraires figurant aux conditions
de vente ou convenues entre les parties, le délai de
reglement des sommes dues est fixé au trentieme jour
suivant la date de réception des marchandises ou
d'exécution de la prestation demandée.

Le délai convenu entre les parties pour régler les
sommes dues ne peut dépasser quarante-cing jours
fin de mois ou soixante jours a compter de la date
d’'émission de la facture. En cas de facture pério-
dique, au sens du 3 du | de I'article 289 du code
général des impdts, ce délai ne peut dépasser qua-
rante-cing jours @ compter de la date d'émission de
la facture.

Les professionnels d’un secteur, clients et fournisseurs,
peuvent décider conjointement de réduire le délai
maximum de paiement fixé a I'alinéa précédent. lls
peuvent également proposer de retenir la date de
réception des marchandises ou d'exécution de la
prestation de services demandée comme point de
départ de ce délai. Des accords peuvent étre conclus
a cet effet par leurs organisations professionnelles. Un
décret peut étendre le nouveau délai maximum de
paiement a tous les opérateurs du secteur ou, le cas
échéant, valider le nhouveau mode de computation
et l'étendre a ces mémes opérateurs.

Nonobstant les dispositions précédentes, pour le
fransport routier de marchandises, pour la location de
véhicules avec ou sans conducteur, pour la commis-
sion de transport ainsi que pour les activités de transi-
taire, d'agent maritime et de fret aérien, de courtier
de fret et de commissionnaire en douane, les délais
de paiement convenus ne peuvent en aucun cas
dépasser trente jours & compter de la date d’'émission
de la facture.

Les conditions de réeglement doivent obligatoirement
préciser les conditions d'application et le taux d'inté-
rét des pénalités de retard exigibles le jour suivant la
date de reglement figurant sur la facture ainsi que le
montant de I'indemnité forfaitaire pour frais de recou-
vrement due au créancier dans le cas ou les sommes
dues sont réglées apres cette date. Sauf disposition
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conftraire qui ne peut toutefois fixer un taux inférieur
a trois fois le taux d'intérét légal, ce taux est égal au
taux d’intérét appliqué par la Banque centrale euro-
péenne a son opération de refinancement la plus ré-
cente majoré de 10 points de pourcentage. Dans ce
cas, le taux applicable pendant le premier semestre
de I'année concernée est le taux en vigueur au 1¢
janvier de I'année en question. Pour le second se-
mestre de I'année concernée, il est le taux en vigueur
au 1¢ juillet de I'année en question. Les pénalités de
retard sont exigibles sans qu'un rappel soit nécessaire.
Tout professionnel en situation de retard de paiement
est de plein droit débiteur, a I'égard du créancier,
d’'une indemnité forfaitaire pour frais de recouvre-
ment, dont le montant est fixé par décret. Lorsque
les frais de recouvrement exposés sont supérieurs qu
montant de cette indemnité forfaitaire, le créancier
peut demander une indemnisation complémentaire,
sur justification. Toutefois, le créancier ne peut invo-
quer le bénéfice de ces indemnités lorsque I'ouver-
ture d'une procédure de sauvegarde, de redresse-
ment ou de liquidation judiciaire interdit le paiement
a son échéance de la créance qui lui est due.

La communication prévue au premier alinéa s'effec-
tue par tout moyen conforme aux usages de la pro-
fession.

Les délais de paiement mentionnés au neuvieme ali-
néa du présent | ne sont pas applicables aux achats,
effectués en franchise de la taxe sur la valeur ajoutée
en application de I'article 275 du Code général des
impots, de biens destinés a faire I'objet d'une livrai-
son en I'état hors de I'Union européenne, pourvu que
le délai convenu par les parties ne constitue pas un
abus manifeste a I'égard du créancier. Dans I'hypo-
these oU les biens ne recevraient pas la destination
qui a justifié la présente dérogation, les pénalités de
retard mentionnées au douzieme alinéa du présent |
sont exigibles. Le présent alinéa n’est pas applicable
aux grandes entreprises mentionnées a I'article 51 de
la loi n° 2008-776 du 4 aoUt 2008 de modernisation de
I'économie.

Il.- Lorsque le prix d’'un service ou d'un type de ser-
vice ne peut étre déterminé a priori ou indiqué avec
exactitude, le prestataire de services est tenu de
communiquer au destinataire qui en fait la demande
la méthode de calcul du prix permettant de vérifier
ce dernier, ou un devis suffisamment détaillé.

lil.- Tout prestataire de services est également tenu a
I'égard de tout destinataire de prestations de services
des obligations d'information définies a l'article L.111-
2 du Code de la consommation.

Cette obligation ne s'applique pas aux services men-
tionnés aux livres ler a lll et au titre V du livre V du
Code monétaire et financier ainsi qu'aux opérations
pratiquées par les entreprises régies par le code des
assurances, par les mutuelles et unions régies par le
livre Il du Code de la mutualité et par les institutions de
prévoyance et unions régies par le titre Il du livre IX du
Code de la sécurité sociale.

IV.- Sous réserve de dispositions spécifiques plus fa-
vorables au créancier, lorsqu’'une procédure d’'ac-
ceptation ou de vérification permettant de certifier

la conformité des marchandises ou des services au
conftrat est prévue, la durée de cette procédure est
fixée conformément aux bonnes pratiques et usages
commerciaux et, en tout état de cause, n'excede
pas trente jours & compter de la date de réception
des marchandises ou de réalisation de la prestation
des services, a moins qu'il n'en soit expressément sti-
pulé autrement par contrat et pourvu que cela ne
constitue pas une clause ou pratique abusive au sens
du second alinéa du VI du présent article ou de I'ar-
ticle L.442-6.

La durée de la procédure d’'acceptation ou de véri-
fication ne peut avoir pour effet ni d’augmenter la
durée, ni de décaler le point de départ du délai maxi-
mal de paiement prévu au neuvieme alinéa du I, a
moins qu'il n’en soit expressément stipulé autrement
par confrat et pourvu que cela ne constitue pas une
clause ou pratique abusive au sens du second alinéa
du VI du présent article ou de I'article L.442-6.

V.- Pour les livraisons de marchandises qui font I'objet
d'une importation dans le territoire fiscal des dépar-
tements de la Guadeloupe, de la Martinique, de la
Guyane, de La Réunion et de Mayotte ainsi que des
collectivités d’'outfre-mer de Saint-Barthélemy, de
Saint-Martin et de Saint-Pierre-et-Miquelon, les délais
de paiement prévus aux huitieme et neuvieme ali-
néas du | du présent article sont décomptés a partir
de la date de dédouanement de la marchandise au
port de destination finale. Lorsque la marchandise est
mise a la disposition de I'acheteur, ou de son repré-
sentant, en métropole, le délai est décompté a partir
du vingt et unieme jour suivant la date de cette mise
a disposition ou a partir de la date du dédouanement
si celle-ci est antérieure.

VI.- Est passible d’une amende administrative dont le
montant ne peut excéder 75.000 € pour une personne
physique et 375.000 € pour une personne morale le
fait de ne pas respecter les délais de paiement men-
tionnés aux huitieme, neuvieme et onzieme alinéas
du | du présent article, le fait de ne pas indiquer dans
les conditions de reglement les mentions figurant &
la premiere phrase du douzieme alinéa du méme
I, le fait de fixer un taux ou des conditions d’exigibi-
lité des pénalités de retard selon des modalités non
conformes a ce méme alinéa ainsi que le fait de ne
pas respecter les modalités de computation des dé-
lais de paiement convenues entre les parties confor-
mément au neuvieme alinéa du méme I. L'amende
est prononcée dans les conditions prévues a I'article
L.465-2 et, lorsqu’elle est devenue définitive, publiée
par I'autorité administrative dans des conditions pré-
cisées par décret. Le montant de I'amende encou-
rue est doublé en cas de réitération du manquement
dans un délai de deux ans & compter de la date a
laquelle la premiere décision de sanction est deve-
nue définitive.

Sous les mémes sanctions, sont interdites toutes
clauses ou pratiques ayant pour effet de retarder
abusivement le point de départ des délais de paie-
ment mentionnés au présent article.»

Nouvel article L.441-7 : «l.- Une convention écrite
conclue entre le fournisseur et le distributeur ou le
prestataire de services indique les obligations aux-
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quelles se sont engagées les parties dans le respect
des articles L.441-6 et 1.442-6, en vue de fixer le prix
a l'issue de la négociation commerciale. Elle men-
tionne a titre d'information le bareme de prix tel qu'il
a été préalablement communiqué par le fournisseur,
avec ses conditions générales de vente, ou indique
les modalités de consultation de ce bareme dans la
version ayant servi de base & la négociation. Etablie
soit dans un document unique, soit dans un ensemble
formé par un contrat-cadre annuel et des contrats
d’'application, elle fixe, selon des modalités ne tradui-
sant pas un déséquilibre significatif dans les droits et
obligations des parties prohibé par le 2° du | de I'ar-
ticle L. 442-6 :

1.Les conditions de I'opération de vente des produits
ou des prestations de services telles qu’elles résultent
de la négociation commerciale dans le respect de
I'article L. 441-6, y compris les réductions de prix ;

2.Les conditions dans lesquelles le distributeur ou le
prestataire de services s'oblige & rendre au four-
nisseur, a I'occasion de la revente de ses produits
ouU services aux consommateurs ou en vue de leur
revente aux professionnels, tout service propre a
favoriser leur commercialisation ne relevant pas
des obligations d'achat et de vente, en précisant
I'objet, la date prévue, les modalités d'exécution, la
rémunération des obligations ainsi que les produits
ou services auxquels elles se rapportent ;

3.Les autres obligations destinées a favoriser la rela-
fion commerciale entre le fournisseur et le distribu-
teur ou le prestataire de services, en précisant pour
chacune 'objet, la date prévue et les modalités
d’exécution, la rémunération des obligations ou les
réductions de prix afférentes ainsi que les services
auxquels elles se rapportent.

4.les conditions dans lesquelles, le cas échéant, le
fournisseur s'engage a accorder aux consomma-
teurs, en cours d'année, des avantages promo-
fionnels sur ses produits ou services, dans le cadre
de contrats de mandat confiés au distributeur ou
prestataire de services, conclus et exécutés confor-
mément aux articles 1984 et suivants du Code
civil, chacun de ces confrats de mandat précise,
notamment, le montant des avantages promotion-
nels accordés, la période d’octroi et les modalités
de mise en ceuvre de ces avantages ainsi que les
modalités de reddition de comptes par le distribu-
teur au fournissevur.

La convention unique ou le contrat-cadre annuel est
conclu avantle 1¢" mars ou dans les deux mois suivant
le point de départ de la période de commercialisa-
tion des produits ou des services soumis a un cycle de
commercialisation particulier.

La rémunération des obligations relevant des 2° et 3°
ainsi que les réductions de prix afférentes aux obli-
gations relevant du 3° ne doivent pas étre manifes-
tement disproportionnées par rapport a la valeur de
ces obligations.

Les obligations relevant des 1° et 3° concourent a la
détermination du prix convenu. Celui-ci s'applique
au plus tard le 1" mars. La date d’entrée en vigueur
des clauses prévues aux 1° a 3° ne peut étre ni anté-
rieure ni postérieure a la date d’effet du prix conve-

nu. Le fournisseur communique ses conditions géné-
rales de vente au distributeur au plus tard frois mois
avant la date butoir du 1¢" mars ou, pour les produits
ou services soumis d un cycle de commercialisation
particulier, deux mois avant le point de départ de la
période de commercialisation.

Sans préjudice des dispositions et stipulations régissant
les relations entre les parties, le distributeur ou le pres-
tataire de services répond de maniere circonstan-
ciée a toute demande écrite précise du fournisseur
portant sur I'exécution de la convention dans un dé-
lai qui ne peut dépasser deux mois. Si la réponse fait
apparaitre une mauvaise application de la conven-
tion ou si le distributeur s'abstient de toute réponse, le
fournisseur peut le signaler a I'autorité administrative
chargée de la concurrence et de la consommation.

Le présent | n'est pas applicable aux produits men-
tionnés au premier alinéa de I'article L.441-2-1.

Il.- Le fait de ne pas pouvoir justifier avoir conclu dans
les délais prévus une convention satisfaisant aux exi-
gences du | est passible d’une amende administrative
dont le montant ne peut excéder 75 000 € pour une
personne physique et 375 000 € pour une personne
morale. L'amende est prononcée dans les conditions
prévues al'article L. 465-2. Le maximum de I'amende
encourue est doublé en cas de réitération du man-
quement dans un délai de deux ans a compter de la
date a laquelle la premiere décision de sanction est
devenue définitive.»

Nouvel article L.441-8 : «Les confrats d'une durée
d'exécution supérieure a trois mois portant sur la
vente des produits figurant sur la liste prévue au deu-
xieme alinéa de I'article L. 442-9, complétée, le cas
échéant, par décret, dont les prix de production sont
significativement affectés par des fluctuations des prix
des matieres premiéeres agricoles et alimentaires com-
portent une clause relative aux modalités de renégo-
ciation du prix permettant de prendre en compte ces
fluctuations & la hausse comme a la baisse. Cette
clause, définie par les parties, précise les conditions
de déclenchement de la renégociation et fait réfé-
rence A un ou plusieurs indices publics des prix des
produits agricoles ou alimentaires. Des accords inter-
professionnels ainsi que I'observatoire de la formation
des prix et des marges peuvent proposer, en tant que
de besoin et pour les produits qu'ils visent, des indices
publics qui peuvent étre utilisés par les parties. La re-
négociation de prix est conduite de bonne foi dans
le respect du secret en matiere industrielle et com-
merciale et du secret des affaires, ainsi que dans un
délai, précisé dans le contrat, qui ne peut étre supé-
rieur a deux mois. Elle tend a une répartition équitable
entre les parties de I'accroissement ou de la réduc-
tion des coUts de production résultant de ces fluc-
tuations. Elle tient compte notamment de I'impact
de ces fluctuations sur I'ensemble des acteurs de la
chaine d’'approvisionnement. Un compte rendu de
cette négociation est établi, selon des modalités défi-
nies par décret. Le fait de ne pas prévoir de clause
de renégociation conforme aux deux premiers ali-
néas du présent article, de ne pas respecter le délai
fixé au troisieme alinéa, de ne pas établir le compte
rendu prévu au méme troisieme alinéa ou de porter
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atteinte, au cours de la renégociation, aux secrets
de fabrication ou au secret des affaires est passible
d'une amende administrative dont le montant ne
peut excéder 75 000 € pour une personne physique
et 375.000 € pour une personne morale. L'amende
est prononcée dans les conditions prévues a I'article
L.465-2. Le maximum de I'amende encourue est dou-
blé en cas de réitération du manquement dans un
délai de deux ans a compter de la date a laquelle la
premiéere décision de sanction est devenue définitive.
Le présent article ne fait pas obstacle a toute autre
renégociation, dans le respect des articles L.441-7 et
L.442-6.»

Nouvel article L.441-3 : « Le délai de paiement, par
tout producteur, revendeur ou prestataire de services,
ne peut étre supérieur :

1. A trente jours aprés la fin de la décade de livraison
pourles achats de produits alimentaires périssables
et de viandes congelées ou surgelées, de poissons
surgelés, de plats cuisinés et de conserves falbri-
qués a partir de produits alimentaires périssables,
a I'exception des achats de produits saisonniers
effectués dans le cadre de contrats dits de culture
visés aux articles L.326-1 a L.326-3 du code rural et
de la péche maritime ;

2. A vingt jours aprés le jour de livraison pour les
achats de bétail sur pied destiné a la consomma-
tion et de viandes fraiches dérivées ;

3. A frente jours apreés la fin du mois de livraison pour
les achats de boissons alcooliques passibles des
droits de consommation prévus a I'article 403 du
Code général des impbts;

4. A quarante-cing jours fin de mois ou soixante jours
a compter de la date d’'émission de la facture
pour les achats de raisins et de moUts destinés a
I'élaboration de vins ainsi que de boissons alcoo-
liques passibles des droits de circulation prévus

I'article 438 du Code général des impbts, sauf dis-
positions dérogatoires figurant :

a) Dans des décisions interprofessionnelles prises
en application de la loi du 12 avril 1941 portant
création d'un comité interprofessionnel du vin de
Champagne ;

b) Ou dans des accords interprofessionnels pris
en application du livre VI du Code rural et de la
péche maritime et rendus obligatoires par voie
réglementaire a tous les opérateurs sur I'ensemble
au territoire métropolitain.

Pour les livraisons de marchandises qui font I'objet
d'une importation dans le territoire fiscal des dépar-
tements de la Guadeloupe, de la Martinique, de la
Guyane, de La Réunion et de Mayotte ainsi que des
collectivités d’'outfre-mer de Saint-Barthélemy, de
Saint-Martin et de Saint-Pierre-et-Miquelon, les délais
de paiement prévus aux 1° a 4° sont décomptés a
partir de la date de dédouanement de la marchan-
dise au port de destination finale. Lorsque la marchan-
dise est mise a la disposition de I'acheteur, ou de son
représentant, en métropole, le délai est décompté a
partir du vingt et unieme jour suivant la date de cette
mise a disposition ou a partir de la date du dédoua-
nement si celle-ci est antérieure.

Les manquements aux dispositions du présent article
ainsi qu'aux dispositions relatives aux délais de paie-
ment des accords mentionnés au b du 4° sont pas-
sibles d'une amende administrative dont le montant
ne peut excéder 75.000 € pour une personne physique
et 375.000 € pour une personne morale. L'amende
est prononcée dans les conditions prévues a I'article
L.465-2 du présent code. Le montant de I'amende
encourue est doublé en cas de réitération du man-
quement dans un délai de deux ans a compter de la
date a laquelle la premiere décision de sanction est
devenue définitive.»

Les idées n'ont pas le vent en poupe en matiere de droit d'auteur

(Cour de cassation, Chambre commerciale, 8 octobre 2013, pourvoi n°11-27516)

par Nadéege Pollak

Les idées et concepts sont de libre parcours et ne sont
pas protégés par le droit d’auteur. La Cour de cas-
sation le rappelle une fois encore au détriment du
concepteur de I'idée de la fameuse Route du Rhum.

En 1975, Florent de Kersauson, frere du navigateur
Olivier de Kersauson, avait imaginé créer le principe
d'un périple transatlantique & la voile entre la France
et les Antilles, qui prendrait le nom de Route du Rhum.

Il en avait confié la réalisation et la mise en ceuvre en
1976 & un ftiers, la société Promovoile et son gérant
Michel Etevenon.

Lorsqu’en 2007, Florent de Kersauson assigne Pro-
movoile et son gérant pour revendiquer la qualité
d'auteur de la course et de son fitre Route du Rhum,

ainsi que la propriété de la marque éponyme, il est
débouté en premiere instance, puis par la Cour d'ap-
pel de Paris le 21 septembre 2011, puis définitivement
aujourd’hui par la Cour de cassation.

Méme si la solution peut paraitre sévere pour le créao-
teur du concept, elle n’étonne pas sur le principe.

¢ Revendication d’un droit d’auteur sur la course :

Par principe, I'article L.111-1 du Code de la Propriété
intellectuelle dispose que « I'auteur d'une ceuvre de
I'esprit jouit sur cette ceuvre, du seul fait de sa créa-
tion, d'un droit de propriété incorporelle exclusif et
opposable a tous ». L'article L.111-2 poursuit en indi-
quant que «I'ceuvre est réputée créée, indépendam-
ment de toute divulgation publique, du seul fait de la
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réalisation, méme inachevée, de la conception de
I'auteur».

En vertu de ces regles, les ceuvres de |'esprit sont pro-
tégées par le droit d'auteur dés lors qu’elles sont des
créations de forme originales.

Le Code exclut donc les idées qui, étant de libre par-
cours, échappent a toute appropriation. Ainsi, ne sont
pas protégées les idées exprimées, mais seulement la
forme originale sous laquelle elles sont présentées.

La création suppose une conception et une réalisa-
tion. C'est au moment de la réalisation de I'ceuvre
que I"auteur imprime son empreinte personnelle, sur
sa forme d'expression et sa composition notamment.

Les juges ont fait une stricte application de ces prin-
cipes dans la présente espece, en décidant que le
fait d'avoir imaginé le principe d'un périple transat-
lantique & la voile entre la France et les Antilles pour
assurer la promotion du rhum n'était pas suffisant &
lui seul pour que soit reconnue la qualité d'auteur. A
suivre les juges, le créateur aurait dU fransformer cette
idée en un spectacle vivant, qui pouvait étre consi-
déré comme une ceuvre protégeable par le droit
d'auteur. Mais cette mise en oceuvre originale de la
compétition, en tant qu'activité sportive et ceuvre
de spectacle vivant, avait été le fait exclusif, en 1976
et dans un contexte de concurrence avec d'autres
courses maritimes, de la société Promovoile et de Mi-
chel Etevenon.

Florent de Kersauzon a seulement imaginé en 1975 le
principe d'un périple transatlantique & la voile entre
la France et les Antilles ainsi que certaines caractéris-
tiques a lui conférer, puis fourni, par la suite, mais en
sa qualité de memlbre du comité directeur de I'Union
natfionale pour la course au large, une assistance
technique et administrative pour laquelle une rému-
nération lui avait été servie en tant qu'« apporteur
d’affaire », ce qui n'était pas suffisant pour lui recon-
naitre la qualité d’auteur sur cette course |

En outre, ce réle de Florent de Kersauzon n’est pas de
nature arenverser la présomption de qualité d'auteur
qui bénéficie da celui sous le nom duquel I'ceuvre est
divulguée au public, & savoir la société Promovoile et
son gérant.

¢ Revendication d'un droit d’auteur sur le titre de la
course :

Suivant ce méme raisonnement, Florent de Kersau-
son ne pouvait pas davantage revendiquer de droits
d'auteur sur 'intitulé méme de la course, dés lors que
cette expression est issue d'une tradifion historique
des navires acheminant du rhum depuis les Antilles.

En effet, selon la Cour de cassation, « I'expression
dont s'agit était la référence historique et usuelle de
I'itinéraire des navires de commerce acheminant du
rhum des Antilles a Saint-Malo, qu’elle avait été utili-
sée pour désigner d'autres ceuvres de I'esprit, notam-
ment littéraires, et que sa fransposition, dont rien ne
montrait que [Florent de Kersauzon] en fit I'auteur, a
une course de voiliers, ne témoignait en outre d’'au-

cun esprit créatif particulier ».

En l'absence de démonstration d'une empreinte
personnelle de I'auteur dans I'application de cette
référence historique d une course de bateaux em-
pruntant ce méme itinéraire, le droit d’auteur n'a pas
vocation a s'appliquer !

* Revendication de la propriété de la marque « Route
durhumy:

Enfin, & défaut de pouvoir bénéficier de la qualité
d'auteur, Florent de Kersauzon a tenté de revendi-
quer la propriété de la marque « Route du rhum »,
déposée par la société Promovoile en 1978.

En effet, I'article L. 712-6 du Code de la propriété
Intellectuelle permet da la personne qui estime avoir
un droit sur la marque de revendiquer sa propriété
en justice « si un enregistrement a été demandé soit
en fraude des droits d'un tiers, soit en violation d'une
obligation légale ou conventionnelle ». « A moins que
le déposant ne soit de mauvaise foi, I'action en re-
vendication se prescrit par trois ans & compter de la
publication de la demande d’enregistrement ».

Dés lors que la marque en question avait été dépo-
sée en 1978, Monsieur de Kersauzon soutenait, pour
échapper a la prescription triennale de son action
infroduite en 2007, que la marque avait été dépo-
sée de mauvaise foi. Pour établir cette mauvaise foi,
le demandeur soutenait qu'il était le créateur de la
course d la voile éponyme ainsi que du titre de cette
course, et qu'il était donc le seul d pouvoir déposer
une marque pour désigner une course A la voile,
de sorte que c'était en fraude de ses droits que la
marque avait été déposée.

La décision adoptée par les juges est ainsi sans sur-
prise : la margue n'a pas été déposée de mauvaise
foi par la société Promovoile dés lors que Monsieur de
Kersauzon n'était fondé a se prévaloir d'aucun droit
d’'auteur ni sur la course ni sur son fitre. Ainsi, en I'ab-
sence de fraude, I'action en revendication introduite
plus de trois ans aprés la publication de la demande
d'enregistrement est irecevable et doit étre rejetée.

En conclusion, cette décision est I'occasion de rap-
peler que le droit de la propriété intellectuelle a pour
but de protéger I'auteur d'une ceuvre ou le titulaire
d’une marque afin gu'il puisse I'exploiter sereinement
en évitant que des tiers puisse la copier.

L'ensemble du droit de la propriété intellectuelle vise
a favoriser la création. Or, permettre & quelqu'un de
s'approprier une simple idée, sans qu'elle soit mise en
ceuvre concretement, aurait I'effet inverse, puisque
soudain tout un pan de création deviendrait inacces-
sible et empécherait toute nouvelle création et tout
progres.

Pour la protection des idées et concepts, seule I'ac-
tion de droit commun en concurrence déloyale ou
en concurrence parasitaire fondée sur I'article 1382
du Code civil pourrait alors venir au secours des créa-
teurs laissés ainsi a la dérive |
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Travail dominical : bref rappel des regles actuelles et examen des

propositions du Rapport Bailly

par Emmanuelle Bordenave-Marzocchi

La fin de I'année 2013 a été riche en polémique sur
la question du fravail le dimanche avec le bras de fer
imposé par les magasins de Bricolage.

Dans ce contexte, le Premier Ministre a confié & Mon-
sieur Jean-Paul Bailly une mission d'étude sur les ex-
ceptions au repos dominical afin d’examiner les diffi-
cultés posées par le dispositif actuel et les propositions
d envisager pour améliorer la cohérence et la lisibilité
de la réglementation applicable en la matiére. Le
Rapport Bailly a été remis au Premier Ministre fin 2013,
apres consultation des fédérations professionnelles,
des principales enseignes de la grande distribution,
des représentants des grands centres commerciaux
d’'lle de France, des syndicats professionnels et des
autorités publiques concernées (Préfets, Région lle de
France, Ministeres...).

Avant que d’examiner les propositions du Rapport
Bailly, il est nécessaire de faire un rappel de la régle-
mentation actuelle. Ce rappel sera nécessairement
trés synthétique car les regles en la matiere sont, a
ce jour, complexes. Cette complexité crée des distor-
sions sur le plan des droits sociaux des salariés et des
distorsions de concurrence, une méme activité pou-
vant ou non étre exercée le dimanche selon qu’elle
se situe dans tel ou tel secteur parfois limitrophe.

I. La réglementation actuelle :

On distingue les cas ou le travail dominical fait I'objet:

e d'une part, de dérogation permanente de droit ;

e d'autre part, de dérogations temporaires accor-
dées par les Préfets et les Maires;

* enfin, de derogations conventionnelles.

- Les dérogations permanentes de droit :
Elles concernent :

* Les commerces de détail alimentaires (boucherie,
boulangerie...) qui peuvent fravailler le dimanche
jusqu’a 13h00;

* Les entreprises de vente au détail situées dans
une commune d'intérét touristique ou thermale,
dans une zone touristique d’'affluence exception-
nelle ou d’animation culturelle permanente ; dans
ce cas, la liste des communes et le périmetre des
zones touristiques sont établis par le Préfet sur pro-
position du Maire. A Paris, il existe actuellement 7
zones touristiques d'affluence exceptionnelle : une
partie de la rue de Rivoli, la place des Vosges et la
rue des Francs-Bourgeois, la rue d’'Arcole, I'avenue
des Champs Elysées, le viaduc des Arts, une partie
du boulevard Saint-Germain, le quartier de la Butte
Montmartre.

* Les entreprises dont I'ouverture est rendue néces-
saire par les contraintes de la production, de I'ac-
tivité ou les besoins du public tels que les établis-
sements de soin, les hotels, cafés, restaurants, la
fabrication de produits alimentaires, les fransports
ferroviaires, entreprises de spectacle, musées, cer-
tains commerces (fleuristes, jardineries, ameuble-
ment ...). La liste de ces secteurs d’activité est fixée
limitativement par I'article R.3132-5 du Code du tra-
vail. Le fait que I'ameublement ait été inclus dans
cette liste a mis & mal sa relative cohérence et a
justifieé que certains secteurs, comme le bricolage
par exemple, revendiquent aussi un statut déroga-
toire au méme titre que I'ameublement.

- Les dérogations temporaires accordées par le
Préfet :

Elles visent :

* Les établissements situés dans un PUCE (périmétre
d'usage de consommation exceptionnel) ; la possi-
bilité de délimiter un Puce est réservée aux villes de
Paris, Lille et Aix-Marseille, sur autorisation du Préfet ;
la dérogation est valable pour 5 ans ;

* Les établissements pour lequel le repos simultané
de tous les salariés est préjudiciable au public ou
compromet le fonctionnement de I'établissement.
L'autorisation d'ouverture est donnée par le Préfet
pour une durée limitée.

- Les dérogations temporaires accordées par le
Maire (le Préfet a Paris) : tout commerce de détail
peut étre autorisé a ouvrir cing dimanches par an
sur décision du Maire.

- Les dérogations conventionnelles :

Dans les industries ou enfreprises industrielles, I'article
L3132-14 du Code du fravail permet qu'une conven-
tion ou un accord collectif puisse prévoir la possibilité
d'organiser le travail de facon contfinue y compris le
dimanche pour des raisons économiques.

A défaut d'accord collectif ou de convention, le tra-
vail le dimanche pour raisons économiques peut étre
autorisé par I'inspecteur du travail apres consultation
des représentants du personnel.

La rémunération des salariés travaillant ainsi le di-
manche est majorée de 50%.

> Cesysteme de dérogations doit se concilier avec,
a Paris, des jours de fermeture obligatoires (qui
peuvent éfre le dimanche) pour certaines acti-
vités réglementées par arrété préfectoral : c'est
le cas de la coiffure, de la bijouterie-horlogerie,
de I'alimentation générale, des boucheries, des
quincailleries...
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Il. Les distorsions découlant de ce systéme complexe:

La loi prévoit une obligation de négocier des contre-
parties en faveur des salariés (majoration de salaire,
repos compensateur) uniqguement lorsque la déroga-
fion est administrative.

L'obligation de négocier sur les contreparties du di-
manche travaillé concerne les commerces ou ser-
vices de détail qui dérogent au repos du dimanche
sur autorisation préfectorale, c'est-a-dire :

¢ lorsque la dérogation est accordée par le préfet au

motif que le repos dominical serait préjudiciable au

public ou compromettrait le fonctionnement nor-
mal de I'établissement ;

lorsque la dérogation est accordée par le préfet a

un établissement de détail non alimentaire implan-

té& dans un PUCE situé dans une unité urbaine de
plus de 1 million d’habitants ;

lorsque la dérogation est accordée par le maire

pour 5 dimanches par an ;

e dans les communes d'intérét touristique ou ther-
males et dans les zones touristiques d'affluence
exceptionnelle ou d’animation culturelle perma-
nente. Il s'agit toujours d'une dérogation adminis-
frative car c'est le préfet qui fixe les communes et
les zones touristiques ; cetfte dérogation est dans
le paragraphe des dérogations administratives du
Code du tfravail.

Ceftte obligation ne s'applique pas:

e aux établissements qui bénéficient des dérogations
de droit telles que les zones touristiques d’affluence
exceptionnelle;

e les établissements qui ne sont ni des commerces de
détail ni des services de détail ;

¢ les établissements déja couverts par un accord col-
lectif de branche, d'entreprise ou d'établissement
sur les contreparties du dimanche travaillé.

Il existe donc I& une distorsion relative aux droits so-
ciaux des salariés travaillant le dimanche selon le
systeme d’autorisation sous lequel est placé leur em-
ployeur.

En outre, selon que I'on se trouve dans telle ou telle
zone (par exemple & Paris dans telle portion du bou-
levard Saint-Germain ou dans felle autre), une méme
activité sera ou non autorisée le dimanche. Le méme
constat doit étre fait en Région Parisienne selon que
I’on fait partie ou non du PUCE de Rosny-sous-Bois, de
celui de Vilemomble ou d’'Aubervilliers. Il existe donc
un risque de distorsion de concurrence non négli-
geable pour des raisons de zonage territorial.

Ce sont ces distorsions qui ont notamment suscité les
propositions contenues dans le rapport Bailly.

lll. Le Rapport Bailly :

Ce Rapport réaffirme le principe selon lequel I'ouver-
ture dominicale doit rester exceptionnelle.

Mais ce Rapport formule plusieurs propositions pour

donner plus de souplesse et de cohérence a larégle-
mentation actuelle. Voici quelques unes de ces pro-
posifions :

- Surles dérogations permanentes de droit

Le rapport réfute toute idée d'élargissement des sec-
teurs actuellement visés et propose méme d'en ex-
clure le secteur de I'ameublement pour faire basculer
celui-ci dans le régime des « PACC» (voir infral).

- Surles cing dimanches du maire

Le Rapport propose d'élargir cette dérogation en fai-
sant passer le nombre de « dimanches du maire » de
cing a sept, et en faisant bénéficier les commerces
d'un « droit de tirage déclaratif » de cing dimanches
supplémentaires par an.

Les commercants disposeraient ainsi, dans foute
la France, d'un droit effectif & un minimum de sept
dimanches par an et pourraient bénéficier au maxi-
mum de douze dimanches dans les zones ou les
maires accorderaient I'intégralité des autorisations
dont ils disposent.

- Sur la redéfinition des zones dérogatoires (PACT
ou PACC)

Le Rapport souligne les incohérences de certains zo-
nages actuels, notamment & Paris.

Le Rapport préconise ainsi une remise a plat des
zones dérogatoires, en créant de nouveaux péri-
metres qui seraient appelées PACT (périmetres d'ani-
mation concertés touristiques) ou PACC (périmetres
d'animation concertés ou commerciaux).

Ces périmétres d'animation concertés viendraient se
substituer aux zones touristiques et aux PUCE existants.

Leur délimitation se ferait en s'appuyant sur de nou-
veaux criteres objectifs tels que :

e le nombre et I'importance des points d'attractivité
touristique ;

¢ |les flux de touristes ainsi que leurs modalités de dé-
placement (transports, existence d'une zone pié-
tonne) ;

e la présence de services tels que les hotels-cafés-res-
taurants, de lieux de divertissements et d'espaces
verts ;

e des criteres liés au tourisme international, fondés
par exemple sur la notoriété mondiale de certaines
Zones ;

* le chiffre d'affaires généré par les achats des tou-
ristes étrangers.

S'agissant de la délimitation de ces zones, le Rapport
précise enfin :

«Dans le cadre de la décision finale de délimita-
tion de la zone, I'autorité compétente, c’'est-a-dire
le préfet de département, devrait tenir compte de
ces criteres et de la cohérence de la zone. Ainsi, par
exemple, une zone créant des effets de bord et des
distorsions de concurrence flagrantes (comme le cas
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des rues partiellement classées a Paris) ne devraient
pas pouvoir étre validée. Dés lors, il semble indispen-
sable que le préfet puisse exercer, dans le cadre d’un
dialogue avec I'autorité politique locale instructrice,
un pouvoir d’appréciation sur la délimitation du péri-
meétre, le préfet ne pouvant actuellement que valider
ou rejeter dans son ensemble les périméetres de zones
touristiques qui lui sont soumisy.

- Surl’harmonisation des droits sociaux :

Le Rapport préconise la négociation d'accords col-
lectifs prévoyant les contreparties par les salariés quel
que soit le régime dérogatoire.

Cette négociation collective devrait étre encadrée
par la loi tant sur les questions de contreparties, que
de volontariat et de conciliation entre vie privée et
vie professionnelle.

Toutefois, une exception & ce principe de contrepar-
ties devrait étre posée pour les entreprises de moins
de onze salariés.

k3k3k

Ce Rapport apparait donc comme réaliste et construc-
tif. Reste & savoir quelle suite lui sera donnée...

Une premiére mesure concréete issue de ce rapport
concerne les magasins de bricolage qui viennent
d'étre inscrits par décret, et de facon temporaire et
transitoire, surla liste des dérogations de droit jusqu’au
1erjuillet 2015.
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Programme des interventions et des formations 2014

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

Toute I'année, Grall & Associés dispense des formations ¢ Les enquétes de concurrence frangaises et euro-
au sein de votre entreprise ou dans ses bureaux. Les péennes [droits et obligations des personnes enqué-
thémes abordés en 2014 seront notamment : tées et des enquéteurs] et ce, dans le cadre des pou-

* La négociation commerciale 2014 et les évolutions
liées a la loi Hamon sur la consommation :

- des conditions générales de vente dont le role est renforcé ;

- un plan d'affaires annuel qui devra prévoir les contreparties
aux avantages financiers accordés par le fournisseur ;

- une rémunération des avantages financiers dont I'assiette de
calcul ne pourra pas rétroagir & une date antérieure a celle
de I'application du nouveau tarif du fournisseur ;

- la prise en compte des avantages consommateurs : NIP dans
le plan d'affaires annuel ;

- un nouveau mécanisme de facturation périodique mensuel ;

- I'instauration de sanctions administratives et d'un pouvoir de
sanction donné aux services de la DGCCRF, sans oublier dé-
sormais un fort pouvoir d'injonction des DIRECCTE.

La loi de modernisation de I'économie (LME) du 4
aout 2008 et la loi Hamon sur la consommation:
négociabilité des tarifs, avutorisation de la
discrimination, négociation et contractualisation des
Plans d’Affaires Annuel («PAA») : conditions générales
de vente, conditions catégorielles de vente, conditions
particulieres de vente, conditions d’achat + services :
coopération commerciale et autres obligations, regles
de facturation, « Trois fois net» comme seuil de revente
a perte issu de la loi Chatel du 3 janvier 2008, Prix de
vente conseillés, situation des grossistes et exception
de revente a perte, « NIP », pouvoirs de sanction et
d'injonction de la DGCCREF, efc. ;

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

Le contréle des concentrations :

- controle européen des concentrations : [réglement n° 139/
2004 du 20 janvier 2004 relatif au controle des concentra-
tions entre entreprises] ;

- contréle francais des concentrations dans le cadre des
pouvoirs conférés a I'Autorité de la concurrence [détermi-
nation des sevils, définition du marché pertinent, procédure
de nofification / Lignes directrices de I'ADLC de décembre

2009].

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

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

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

voirs conférés & I' Autorité de la concurrence par la LME
du 4 aoit 2008 et I'ordonnance du 13 novembre 2008
+ loi du 12 mai 2009, et a la Commission européenne ;

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

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

Les promotions des ventes [prafiques commerciales
déloyales / trompeuses dans le cadre de la loi Hamon
sur la consommation, la loi de simplification du droit
du 17 mai 2011, la loi Chatel du 3 janvier 2008 et de la
LME du 4 aoUt 2008 et de la jurisprudence européenne
de 2009 a 2013 : jeux — concours — loteries, ventes avec
primes, ventes par lots / liées / subordonnées, offres de
réductions de prix aux consommateurs, cartes de fidé-
lité, publicité comparative, etc.].

Les responsabilités et obligations des producteurs et
fournisseurs : responsabilité contractuelle, responsabi-
lité pénale, responsabilité du fait des produits défec-
tueux, obligation générale de sécurité, garantie légale
des vices cachés, garantie légale de conformité,
garantie commerciale et confractuelle, clauses limita-
tives de responsabilité.

E I S 3

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

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

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

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

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

Refrouvez les Letftres du Cabinet sur notre site : www.grall-legal.fr
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Rappel des prochaines formations

Pratiques anticoncurrentielles
Mardi 28 janvier 2014

Intervenants : Jean-Christophe Grall, Thomas Lamy et Nathalia Kouchnir-Cargill
Formule 1 journée - 850 € HT

Objectifs principaux

e Connaditre les pratiques de nature anticoncurrentielle et la définition d'une entente, celle d'une position
dominante ou bien encore celle d'un état de dépendance économique

* S’assurer de la pertinence de sa communication sur les prix de revente au regard du droit antitrust

e Les échanges d'informations

* Appréhender et évaluer les risques potentiels liés a certains comportements afin de mieux les éliminer

e Connaditre les sanctions encourues et les responsabilités de chacun

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

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

Positionnement du prix de vente / revente et droit de la concurrence
Réglement européen n° 330/2010 sur les accords verticaux

Mardi 4 février 2014

Intervenants : Jean-Christophe Grall et Nathalia Kouchnir-Cargill
Formule 1 demi-journée - 650 € HT

Objectifs principaux

* Maitriser les aspects juridiques liés & la communication des prix

e S'assurer de la pertinence de sa communication sur les prix de revente au regard du droit antitrust

e Connaitre les pratiques de nature anticoncurrentielle et la définition d'une entente verticale en matiére
de prix de revente

* Appréhender les comportements a risques afin de mieux les éliminer

» Connaitre les sanctions encourues et les responsabilités de chacun

 Evaluer les risques potentiels liés a certains comportements

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

e Connaditre les sanctions applicables en la matiere et le réle des autorités de concurrence

Droit de la consommation, publicité / mailing et opérations promotionnelles
a jour des modifications prévues par la loi consommation

Vendredi 7 février 2014

Intervenants : Jean-Christophe Grall et Martine Béhar-Touchais
Formule 1 journée - 850 € HT

Objectifs principaux

* Maitriser les aspects juridiques des promotions des ventes

e Connditre les regles applicables & chaque type d'opération promotionnelle

* Savoir appréhender I'impact européen sur I'organisation d'opérations promotionnelles

« |dentifier les opérations promotionnelles a risques

* Bien connaifre la notion de pratique commerciale déloyale dans le cadre de la Directive du 11 mai 2005
» Savoir accompagner les services marketing et attirer leur attention sur les risques encourus

» S'assurer de la pertinence de sa communication au regard du droit de la consommation

e Connaditre les sanctions encourues et les responsabilités de chacun

* Appréhender et évaluer les risques potentiels liés & certains comportements afin de mieux les éliminer
e Déterminer si son entreprise est en zone de risques ou non

e Connaitre les sanctions applicables en la matiere et le réle des Tribunaux
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