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le 1°" janvier 2008
Par Jean-Christophe Grall

La Lettre du Cabinet

SEPTEMBRE-OCTOBRE 2007

Le 1°" janvier 2008, soit un peu plus de dix apres I'entrée en vigueur de la loi Galland, le
1°"janvier 1997, les distributeurs pourront réintégrer dans leurs « SRP » (Seuil de Revente a
Perte) la totalité de la marge arriere, tous avantages confondus, obtenue de leurs fournisseurs.

Aujourd’hui, ¢’est une certitude au vu des propos tenus par Lue Chatel, Secrétaire d’Etat
chargé de la consommation et du tourisme, lors de la journée organisée par le magazine
LSA le 4 octobre, relayant ainsi la volonté présidentielle qui s’était exprimée le 30 aott der-

nier, lors de I'université d’été du MEDEF :

«Je vais aller beaucoup plus loin sur la concurrence pour abaisser les prix a la
consommation en intégrant toutes les marges arriere dans le calcul du seuil de revente
a perte. Un dispositif particulier sera étudié pour les produits agricoles. »
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Ces propos avaient été confirmés lors de la
visite du Chef de I'Etat, le vendredi
31 octobre, du magasin Leclerc situé a
Bois d’Arcy, Nicolas Sarkozy ayant sou-
haité préciser ce qu’il avait annoncé la

veille au MEDEF :

«Avant la fin de Uannée, une réforme
complete des marges arriere intervien-
dra. »!

Rappclanl ce qui suit :

« C’est une réforme que j'avais initiée
lorsque j’étais Ministre des finances et
qui doit étre maintenant menée a terme
parce que, avec leuro, les prix ont aug-
menté » |

Les déclarations de Nicolas Sarkozy font
écho a la consultation publique lancée par
Madame Christine Lagarde, Ministre de
I’économie, des finances et de I'emploi et
Monsieur Luc Chatel, Secrétaire d’Etat
chargé de la consommation et du tourisme, le
23 juillet dernier, apres avoir réuni les princi-
paux représentants des fournisseurs, des dis-
tributeurs et des consommateurs pour procé-
der a un point d’étape de I"application de la
loi du 2 aout 2005 en faveur des PME et évo-
quer la méthode et le calendrier de la
deuxiéme étape de cette réforme.

Cette consultation porte donc tout a la fois sur
un bilan de la loi Dutreil, dix-huit mois apres sa
date de prise d’effet le 1" janvier 2000, mais, et
surtout, sur une réforme en profondeur des dis-
positions régissant les relations Industrie/com-
merce et a ce titre, tout particulierement, les
relations entre les producteurs/industriels et la
Grande distribution.

La réponse a cette consultation devait inter-
venir au plus tard le 30 septembre.

Notre Cabinet a répondu a cette consultation,
en reprenant I'ensemble des questions listées
dans les documents mis en ligne par la

DGCCRF le 26 juillet dernier.

Cependant et contrairement a ce qui avait été
envisagé au mois de juillet dernier, une seule
loi devrait étre adoptée avant la fin de 'année
2007, portant sur

e [L.a modification du calcul du SRP avec
réintégration possible de tous les avanta-
ges financiers consentis par le vendeur —
hors NIP — et ce, avec une application le

1¢" janvier 2008 :
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® L.a rédaction d’un contrat unique qui
traduirait le résultat de 'ensemble de la
négociation commerciale et reprendrait
des lors les CPV et la rémunération de
services, la distinction entre coopération
commerciale et services distincts dispa-
raissant ;

® Une possible négociabilité des tarifs des
producteurs/industriels/grossistes entrai-
nant des lors un assouplissement des
regles actuelles sanctionnant la discrimi-
nation abusive ;

® Une dépénalisation de 'interdiction de la
revente a perte et d’autres incriminations
contenues dans le Code de commerce.

Lobjectif poursuivi par le gouvernement est
done de réformer en profondeur et tres rapi-
dement I'ensemble de la relation juridique
établie entre un producteur ou un industriel
et la grande distribution, impactant directe-
ment les Conditions Générales de Vente, la
formalisation des accords de prestations de
services (coopération commerciale/services
distincts auront vécu !), le Seuil de Revente a
Perte avec son maintien mais avec un mode
de calcul tres souple, et une dépénalisation
des pratiques restrictives de concurrence.

S’agissant du futur «triple net » applicable
des le 1°" janvier prochain, les modifications
purement textuelles qu’entrainerait cette
réforme sont mineures.

Il suffirait de préciser sous 'article 1..442-2
du Code de commerce, ce qui suit :

« Le priz d’achat effectif est le prix unitaire
net figurant sur la facture d’achat minoré du
montant de U'ensemble des autres avantages
financiers consentis par le vendeur exprimé
en pourcenlage du prix unitaire net du pro-
duit € 2 o 2Ll ot
i janvier2006, et majoré des taxes sur
le chiffre d’affaires, des taxes spécifiques a
cette revente et du prix du transport. »

De telles dispositions ne sont donc pas diffici-
les a rédiger et un consensus législatif per-
mettrait parfaitement d’en voter le principe
et d’en adopter les dispositions.

Ce SRP — nouveau cru — prendrait ainsi sa
place dans la vie des affaires francaises, le
1" janvier 2008, a l'instar de nombreuses
législations/réglementations européennes,
méme s'il est vrai que certains états tels que
I’Allemagne souhaitent revenir a une inter-
diction de la revente a perte !



Ne nous trompons pas cependant d’objectif,
des lors qu'il s’agit en I'espece et a ce jour,
d’une réforme qui ne porterait que sur la
définition du mode de détermination du seuil
de revente a perte et non la levée de son inter-
diction.

Il sagirait en conséquence de donner toute
hberte aux revendeurs, donc aux distribu-
teurs, d'intégrer dans leurs seuils de revente a
perte I'ensemble des avantages financiers
qu’ils ont pu obtenir du vendeur, peu impor-
tant que ces avantages financiers aient été
consentis a une centrale internationale, a une
centrale nationale, a une centrale régionale, a
une centrale de référencement ou encore a
une centrale d’achat, voire méme aux points
de vente, des lors qu’il s'agit d’avantages
financiers accordés par le «wvendeur» a un
méme groupe de distribution.

En revanche, les sommes allouées dans le
cadre des nouveaux instruments promoljon—
nels « NIP » ne rentreraient pas dans le
champ d’application de ce nouveau texte, des
lors que ces avantages financiers sont en défi-
nitif accordés directement par le fournisseur
aux consommateurs, les distributeurs n’étant
en effet que mandatés par les industriels pour
faire bénéficier les consommateurs d’un cer-
tain nombre d’opérations promotionnelles :
lots paramétrés en caisse/promotions virtuel-

les/BRI/BRD/etc.

L

Afin d’entrevoir les conséquences d’une
telle réforme sur les relations industrie/
commerce, nous avons souhaité répondre
aux questions posées par la DGCCRF dans
son questionnaire du 26 juillet.

Les réponses apportées au questionnaire
de 'administration figurent ci-dessous :

® Le seuil de revente a perte

12. Le dispositif d’assouplissement du
mécanisme de calcul de la revente a
perte a-t-il rempli ses objectifs ?

La réponse est positive des lors que les
documents mis en consultation démon-
trent une concurrence accrue sur les prix
au bénéfice du consommateur, avec une
baisse de 3,2 % des prix des produits de
grandes marques entre mai 2000 et
mai 2007, selon le graphique communi-
qué et les informations données par le
Directeur général de la Concurrence, de
la Consommation et de la Répression des
fraudes le 23 juillet dernier.

13. Quelles peuvent étre les conséquen-
ces favorables et défavorables de
I’assouplissement du mécanisme
jusqu’au trois fois net ?

Larticle 57 de la loi 2 aott 2005 prévoit
d’ores et déja, si le Parlement le décide, un
abaissement du seuil de 15 % a 10 %, per-
mettant a tout distributeur de basculer
dans ses prix de revente la marge arriere
excédant ce seuil de 10 %.

Cette étape devrait étre actée par le
Parlement ; elle est d’ailleurs souhaitée par
de trés nombreux opérateurs économiques,
permettant ainsi de poursuivre la réforme
de la loi Galland, sans aller jusqu’a un
« triple net » pur et dur.

C’est pourtant la question du « triple net »
qui est dans tous les esprits et qui se pose
aujourd’hui !

Et ¢’est ce que veut le Président de la
République, ainsi qu’il en a fait 'annonce
le 30 aodt lors de I'Université d’été du
MEDEF :

« Je veux aller beaucoup plus loin sur la
concurrence pour faire baisser les prixv a
la consommation en intégrant toules les
marges arriere dans le calcul du seuil de
revente a perte », ajoutant qu'un dispositif
particulier serait étudié pour les produits
agricoles, une telle mesure devant prendre

effet début 2008.

Autoriser le « triple net » induira, de facto,
la possibilité pour un distributeur de réin-
jecter dans ses prix de revente la totalité
des avantages financiers dont il bénéficie,
a savoir tout aussi bien les avantages figu-
rant sur la facture (remises + ristournes
inconditionnelles + ristournes condi-
tionnelles acquises a la date de la
vente) (« premier net») contribuant a
définir le prix unitaire net des produits
achetés, mais également I"'ensemble des
ristournes conditionnelles non acquises et
ne figurant des lors pas sur facture
(«second net»). ainsi que la rémunéra-
tion des différents services rendus a l'in-
dustriel (« troisieme net »).

= Tout serait ainsi réintégrable dans le
prix de vente consommateur qui
devrait mécaniquement baisser avec
un effet favorable sur I'inflation.

Les distributeurs ne pourraient pas cepen-
dant, sauf a s'inscrire dans une logique infer-
nale de baisse des prix afin d’apparaitre les
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plus compétitifs aux yeux des consomma-
teurs, réintégrer en permanence |'ensem-
ble des avantages financiers dont ils béné-
ficieraient, une telle logique pouvant
conduire a la disparition pure et simple de
certains distributeurs.

Ceci n’est guere cohérent avec 'intelli-
gence économique et une perspective de
croissance de son entreprise.

En outre, si certaines grandes surfaces ali-
mentaires pourraicnt se permettre, a tout
le moins ponctuellement, de vendre a
marge zéro lors de promotions, la plupart
des autres formes de commerce ne le pour-
raient pas, et apparaitraient des lors moins
compétitives dans la relation avec leurs
clients, pouvant entrainer une désaffection
des consommateurs pour toute autre forme
de commerce que les grandes surfaces ali-
mentaires (on pourrait élargir le spectre de
cette réflexion aux grandes surfaces spé-
cialisées dans le numérique, la hi-fi, I'in-
formatique, le bricolage, etc.).

Et pour les fournisseurs, quel serail
Uimpact pour les entreprises du passage
a un triple net pur et dur ?

Les distributeurs qui ont pu réintégrer lors
d’opérations promotionnelles le montant
maximal des avantages financiers qu’ils
pouvaient réintégrer en 2007, a savoir la
partie excédentaire des 15 % de marge
arriere obtenue, devraient profiter en 2008
du passage au trois fois net pour investir
dans les prix de ces produits promotionnels
la totalité de la marge arriere consentie.

Ceci concernerait donc davantage les pro-
duits bénéficiant d’une promotion que les
produits dits de fond de rayon.

Les distributeurs ne pouvant (ou ne sou-
haitant) pas se permettre, néanmoins, de
financer la totalité de l'investissement
ainsi réalisé dans leurs prix de vente au
consommateur, demanderont, sans nul
doute, une compensation a due concur-
rence de la marge ainsi perdue aux indus-
triels, ainsi que ceci a pu d’ores et déja se
voir sur la fin de I'année 20006, pour la
premiere période d’application de la loi
Dutreil.

Le moyen radical pour éviter une telle
demande, serait alors d’interdire purement
et simplement la marge arriere et de ne
permettre que la seule marge avant, les dis-
tributeurs frangais devant alors réappren-
dre a « gérer leurs prix », ainsi que les dis-
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tributeurs le font en Angleterre ou en
Allemagne a titre d’exemple, en achetant a
un prix trois fois net et en ne bénéficiant
que de marge avant, les distributeurs déci-
dant de réaliser un bénéfice lors de la vente
des produits ou bien de vendre a marge
zéro, c¢’est-a-dire en réintégrant la totalité
des avantages financiers constituant la
marge avant. [l y aurait alors un vrai chan-
gement de culture : celle de la marge avant
et non plus celle de la marge arriére !

14. Quels seraient les avantages et les
désavantages d’une suppression de
Iinterdiction de la revente a perte ?

La réflexion conduite sur le passage a un
«trois fois net» pur et simple ameéne
nécessairement a s’interroger sur le main-
tien ou non d’une interdiction de la revente
a perte qui constitue 'un des fondamen-
taux du droit économique depuis 1963 en
France.

En effet, le passage au « trois fois net »
permettrait-il encore une efficacité de la
loi dans I"application de I'interdiction de la
revente a perte en pratique ?

Rien n’est moins sur !

Drores et déja aujourd’hui, il est difficile
d’appréhender une situation de revente a
pPp
perte, sauf a déterminer tres précisément
I'ensemble des avantages financiers dont a
pu bénéficier tel ou tel distributeur, lors de
la revente de tel ou tel produit, tel ou tel
I )

jour.

Or, ce n'est en définitive qu’a la fin de
["année civile que 1'on va pouvoir détermi-
ner réellement I'ensemble des avantages
financiers dont a pu bénéficier le distribu-
teur, car si les avantages sur factures sont
aisément identifiables de par le formalisme
attaché aux regles de facturation, tel n’est
pas le cas pour I'ensemble des autres avan-
tages financiers constitutifs de la marge
arricre, dont certains ne seront réellement
acquis qu’a la fin de I'année.

Comment, dans une telle hypothese, déter-
miner s’il y a revente a perte ou pas ?

efficacité de 'interdiction de la revente a
perte, telle que définie dans le cadre de la
loi Galland du 1" juillet 1996, était juste-
ment de pouvoir, non pas aller au pénal,
mais de saisir un juge des référés afin de
faire cesser immédiatement, sous astreinte,
telle ou telle opération promotionnelle por-
tant sur une réduction de prix conduisant



a offrir un produit a un prix inférieur a son
prix d’achat et des lors faire cesser un
trouble manifestement illicite au sens de
Iarticle 873 du NCPC.

Cette simplicité de la détermination du
seuil de revente a perte a disparu avec
Iapplication des nouvelles dispositions de
larticle L..442-2 du Code de commerce et
I'on a pu déceler dans les propos tenus par
I"administration que la lutte contre la
revente a perte ne constituerait pas ['un de
ses principaux chevaux de bataille, compte
tenu justement de la complexité attachée
aujourd’hui au calcul du SRP.

Dans ces conditions, est-il encore néces-
saire de conserver une infraction, qui plus
est pénale, dont Iefficacité tend a s’évapo-
rer au fil du temps 7

Selon nous, cette interdiction devrait étre
levée par le futur texte législatif, tout en
préservant la compétitivité des plus petites
entreprises de distribution, le commerce de
proximité en particulier, et ainsi 'ensemble
du tissu commercial urbain et périurbain,
par la eréation d un dispositif palliatif.

Ce point sera envisagé ci-dessous.

15. En cas d’une suppression de I'in-
terdiction de la revente a perte,
quel mécanisme permettrait de
sanctionner les prix abusivement
bas ? Le régime actuel de sanction
du prix abusivement bas est-il opé-
rationnel ? Un autre mécanisme
est-il envisageable ?

Il est vrai que la sanction des prix abusive-
ment bas est séduisante, pour autant tou-
tefois que son effectivité soit démontrée, ce
qui n’est pas le cas aujourd’hui.

Cette infraction sanctionnée par le Conseil
de la concurrence a démontré son carac-
tere en fait impraticable.

Et d’ailleurs, le Conseil de la concurrence a
refusé d’entrer en voie de condamnation,
jusqu’a présent, sur le fondement des dis-
positions visées sous l'article 1..420-5 du
Code de commerce.

Il est vrai que la notion de prix abusive-
ment bas est assimilée a celle de prix pré-
dateur dont on connait la difficulté de
démonstration économique.

De plus, aujourd’hui, seule la vente a prix
abusivement bas est sanctionnée dans le

cadre de I'article précité et non la revente

en I'état d’un produit.

D’un ¢6té, nous avons donc un article
1..420-5 du Code de commerce qui sanc-
tionne les prix abusivement bas et la vente
a perte et, d'un autre coté, un article
1..442-2 du méme code qui vient interdire,
non pas la vente a perte, mais la revente a
perte, ce qui est radicalement différent.

Dés lors que lincrimination pénale de
revente a perte serait supprimée, il serait
done nécessaire de trouver une disposition de
substitution permettant, en dehors de toute
saisine du Conseil de la concurrence, de sai-
sir un tribunal, pénal ou civil, ainsi que nous
le verrons ci-apres, afin de faire sanctionner
un prix abusivement bas entendu comme
étant un prix de revente inférieur, soit :

® 1" golution :

Au prix d’achat dégradé de 'ensemble des
avantages financiers qui ont pu étre obte-
nus par le distributeur, a quelque titre que
ce soit, directement ou indirectement (on
vise ici les avantages obtenus par les diffeé-
rentes structures constitutives des groupe-
ments de distribution : centrales d’achat/
centrales de référencement/centrales inter-
nationales/centrales nationales/centrales
régionales/plateformes logistique, etc.) du
producteur, ce qui reviendrait ni plus, ni
moins, qu’a la définition actuelle du seuil
de revente a perte, mais avec un prolonge-
ment de la législation vers un prix « triple
net », soit,

e 2¢ golution :

Au prix d’achat diminué de I'ensemble des
avantages financiers visés ci-dessus, mais
augmenté des cotits de commercialisation,
tels que visés par l'article 1..420-5 du
Code de commerce, générant de facto une
plus grande difficulté dans la détermina-
tion de ce qui serait qualifié de prix abusi-
vement bas.

Une telle méthode de calcul impliquera
nécessairement une expertise économigque.

Or, les tribunaux de 'ordre judiciaire ne
disposent pas de rapporteurs, comme le
Conseil de la concurrence, ni méme d’un
chef économiste, qui seraient a méme de
démontrer 'éventuelle présence d'un prix
abusivement bas.

De plus, cette étude nécessitera un temps
d’instruction beaucoup plus long que la
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simple détermination d’un prix de revente
a perte ou d'un prix abusivement bas tel
que calculé par assimilation a un prix de
revente a perte, en second lieu, ce qui
nuira a lefficacité du texte et a I'efficience
recherchée par le législateur.

La solution qui nous paralt en consé-
quence la plus praticable serait donc de
laisser au juge judiciaire le soin d’appré-
cier, soit ce qui demeurerait étre une infra-
ction de revente a perte, soit un prix abusi-
vement bas mais calculé selon une
méthode la plus simple possible, ¢’est-a-
dire par référence au prix d’achat du pro-
duit, diminution faite de la marge avant et
de I"'ensemble de la marge arriere, mais
sans aller vers la notion complexe de cotits
de revient a intégrer dans le calcul du prix
de vente consommateur.

16. Quelles conséquences une telle
suppression aurait-elle sur la coo-
pération commerciale ? Sur les
regles de facturation ?

S’agissant de la coopération commerciale,
cette question n’aurait plus licu d’étre si la
coopération commerciale disparaissait
pour se fondre dans un univers beaucoup
plus large qui serait celui des prestations
de services réunies dans une plateforme
contractuelle unique, annuelle, identifiant
les différents services devant étre rendus
au cours de 'année.

Cependant, il est bien évident que si le
trois fois net était adopté, quel serait
encore l'intérét pour le distributeur de
chercher a obtenir a tout prix une masse
de marge arriere, alors que tout pourrait
étre remis dans les PVC ?
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La loi Dutreil a eu pour effet de rendre, en
grande partie, parfaitement lisibles les
accords commerciaux conclus avec cha-
que distributeur de par la possibilité de
réintégrer en 2000 ce qui excédait le seuil
de 20 % (certes avec un amortisseur prévu
pour la premiere année d’application de
cette loi) et 15 % en 2007, de telle sorte
que, de par le PVC pratiqué par un distri-
buteur, son concurrent connaissait en
grande partie la structure de l'accord
commercial intervenu avec le fournisseur
en cause, ce qui sera encore davantage le
cas demain avec un triple net, le distribu-
teur pouvant basculer l'ensemble des
avantages financiers re¢us du fournisseur
dans ses prix et permettre ainsi une totale
lisibilité de la structure de I'accord
annuel.

Des lors, il n’existerait plus aucune opacité
sur la marge arriere accordée !

= [’intérét de 'opposition entre marge
avant et marge arriere disparaitrait
alors !

Au contraire, les regles de facturation,
telles que connues aujourd’hui et reprises
tant par 'article L.441-3 du Code de
commerce que par les articles 289 du
CGI et 242 nonies de 'annexe Il de ce
code n’auraient pas a étre modifiées
puisque permettant de déterminer le prix
d’achat unitaire des produits, mention-
nant les réductions de prix acquises a la
date d’émission de la facture.

Ces dispositions ont le mérite de la clarté
et n’ont d’ailleurs pas donné licu directe-
ment a discussion lors de I"'adoption de la
loi Dutreil.



Précisions sur les conditions de validité des contrats
de distribution exclusive
Par Nathalia Kouchnir-Cargill

Suite a la plainte du Conseil National des
Professions de I"Automobile (CNPA), le
Conseil de la concurrence s’est penché récem-
ment sur la licéité des contrats de distribution
exclusive mis en place par les principaux
constructeurs de motocycles.

Apres avoir dans un premier temps, par une
décision n°03-D-42 en date du 18 aout
2003, rejeté la saisine du CNPA en ce qu’elle
concernait les clauses du contrat de distribu-
tion de Yamaha, l'effet cumulatif des
contrats de distribution des sociétés Suzuki,
Yamaha, Honda et Kawasaki sur le marché
des véhicules a moteurs a deux roues de plus
de 50 ¢m? et enfin I'abus de dépendance éco-
nomique dans laquelle chacun de ces
constructeurs aurait tenu ses concessionnai-
res, le Conseil a estimé que l'instruction
devait étre poursuivie en ce qui concerne les
contrats de distribution ainsi que certaines
autres pratiques des sociétés Honda, Suzuki
et Kawasaki.

Par une décision n°07-D-25 du 25 juillet
2007, le Conseil de la concurrence a elfecti-
vement statué sur la licéité des contrats de
distribution mis en place par les sociétés sus-
visées en analysant avec précision le contenu
des clauses qui avaient fait I'objet de la
plainte du CNPA ainsi que des notifications
de griefs communiquées par le Conseil.

Outre la validation expresse de certaines
clauses, le Conseil de la concurrence pose, de
maniere pédagogique, des rappels de prin-
cipe intéressants qui doivent toujours guider
I'analyse et/ou la rédaction des contrats de
distribution exclusive.

L

Le Conseil de la concurrence valide tout
d’abord de maniere expresse deux types de
clauses que 'on retrouve fréquemment dans
les contrats de distribution exclusive (sans
préciser toutefois si les clauses en question
auraient pu constituer une infraction aux
articles 1..420-1 du Code de Commerce et 81
§ 1 du traité UE, ce dont on peut douter) :

¢ [Le Conseil de la concurrence estime ainsi
justifiée I'obligation faite a un conces-
sionnaire monomarques d’engager un
certain niveau de dépenses publicitaires
(en I'occurrence 2 % de son chiffre d’af-

faires), clause classique pourtant atta-

quée par le CNPA.

e [Le Conseil de la concurrence valide en
outre I'objectif de pénétration minimale
du marché imposé aux concessionnaires
multimarques, en 'occurrence par la
société Honda.

Lobligation de pénétration de la marque
supérieure a 80 % de sa part de marché
moyenne en France, est justifiée, selon le
Conseil, « par le souci d’éviter que des
concessionnaires mullimarques se ser-
vent de Honda comme marque d’appel,
tout en négligeant sa promotion ».

Et le Conseil d’ajouter: «la résiliation
anticipée des contrats en cas de non-res-
pect de celte pénétration répond ainsi a
un objectif commercial légitime et n’ap-
parait pas anticoncurrentielle ».

La décision est la aussi classique mais il
est a noter que le Conseil n’a pas eu a se
pencher sur la validité d’une telle clause
dans un contrat monomarque.

R

Le Conseil de la concurrence se penche
ensuite sur I'une des principales critiques por-
tées par le CNPA a I'encontre des contrats des
constructeurs de motocycles concernés, relati-
ves aux conditions du cumul de la distribution
exclusive et de la distribution sélective.

Cette analyse du Conseil est 1'occasion pour
lui de rappeler un certain nombre de princi-
pes qu'il est toujours intéressant de garder a
Iesprit.

Le Conseil de la concurrence rappelle ainsi
clairement :

« En tant que telle, une sélection des reven-
deurs auxquels peuvent vendre les membres
d'un_réseau de distribution exclusive de
motocycles et_une responsabilité territoriale
particuliere pour les membres d’un réseau de
distribution sélective apparaissent peu res-
trictives de concurrence et répondre aux cri-
teres habituels d’exemption. »

A la critique portée par le CNPA a I'encontre
de la possibilité d’interdire la revente hors
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réseau dans les contrats de distribution
exclusive, le Conseil répond de maniere logi-
que qu’a partir du moment ou I'on accepte le
cumul entre la distribution sélective et la dis-
tribution exclusive, on doit bien évidemment
admettre que peut étre alors interdite la
revente a des distributeurs non agréés, a la
condition par ailleurs que la liberté des ven-
tes actives et passives soit entierement res-
pectée.

Sur la base de ces mémes principes, le
Conseil de la concurrence valide de maniere
corollaire la possibilité pour le fournisseur de
prévoir un territoire dans ses contrats de dis-
tribution sélective, correspondant en fait a
["octroi d'une zone géographique particulicre
ou le distributeur doit étre actif.

A partir du moment ou ni les ventes passives,
ni les ventes actives ne sont restreintes, de tel-
les dispositions ne présentent pas un carac-
tere anticoncurrentiel.

Toujours dans cette logique du cumul entre la
distribution exclusive et la distribution sélec-
tive, le Conseil de la concurrence valide en
outre la clause d’intuitu personae contenue
dans ce type de contrat en ajoutant, non seu-
lement que la limitation du nombre de distri-
buteurs agréés parmi les candidats remplis-
sant les critéres qualitatifs posés pour I'entrée
dans le réseau de distribution satisfait aux
conditions d’exemption, mais également que :

« Lexistence d’un intuitu personae dans le
choix entre deux candidats remplissant les
criteres qualitatifs requis pour intégrer un
réseau de distribution dans de telles condi-
tions ne remet pas non plus en cause le béné-
Jice d’une telle exemption. »

Ainsi, le Conseil de la concurrence valide le
fait qu’«in fine », le choix du concédant dans
les contrats cumulant distribution exclusive
et distribution sélective puisse se faire en
fonction de criteres relevant du simple intuitu
personae.

A T'appui de cette position, le Conseil de la
concurrence estime qu'il : «est justifié sur le
plan économique et commercial pour un
Journisseur qui recourt a un réseau spécialisé
pour distribuer ses produits de veiller a ce
que son réseau de distribution soilt convena-
blement dimensionné par rapport aux condi-
tions de confrontation de loffre et de la
demande et qu’il est également justifié dans
le cadre de relations d’affaires, lorsqu’un
choix est a faire entre deux candidats rem-

plissant les mémes criteres objectifs, de tenir

comple de considérations subjectives ».
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Par ailleurs, au rang des principes importants
rappelés par le Conseil de la concurrence, se
place la liberté pour le fournisseur d’organi-
ser la distribution de ses produits de maniere
différente « selon les pays ou régions: dans
certains. selon les principes d'une distribu-
tion sélective, dans d’autres selon celui d’une
distribution purement exclusive ».

Le Conseil s’appuie pour cette démonstration
sur la brochure explicative de la Commission
Européenne portant sur le reglement CE
n°1400/2002 en date du 31 juillet 2002,
concernant la distribution dans le secteur
automobile.

Le Conseil de la concurrence déduit de cette
brochure explicative qu’un fournisseur est en
droit d’interdire les ventes actives de ses dis-
tributeurs « sélectifs » vers les territoires
concédés a des distributeurs « purement
exclusifs » lorsque les deux principes sont uti-
lisés parallelement selon les zones.

Sur cette base, le Conseil valide une disposi-
ton du contrat de distribution sélective
Honda prévoyant que le concessionnaire
pourra réaliser des ventes a I'extérieur de son
territoire, a 'exception de ventes a destina-
tion des clients institutionnels réservés au
concédant et des reventes dans des pays hors
espace économique européen (EEE).

Le Conseil estime en effet, ce qui n’est pas
sans intérét, que I'on doit considérer la clien-
tele institutionnelle que Honda s’est réservée
ainsi que les clients situés dans les zones hors
EEE « comme faisant Uobjet d’un systeme de
distribution « purement exclusif» existant a
coté d’un systeme de distribution sélective
choisi pour les autres clients (meme si ce der-
nier est lui-méme associé a un principe de
distribution exclusive) ».

Le Conseil de la concurrence s’est en outre
penché sur les conditions d’octroi des primes
dans le systeme organisé par Honda et
constate que dans ce systeme, les ventes hors
territoires concédés sont comptabilisées au
bénéfice du concessionnaire présent sur le
territoire du client et non au bénéfice de celui
qui les a réalisées.

Le CNPA considérait de son c¢oté qu'un tel
systéme visait a rendre fictive la liberté du
concessionnaire de vendre hors de son terri-
toire, ce qui constituait selon lui une restric-
tion concurrentielle caractérisée.

Le Conseil ne suit pas le CNPA dans cette
voie, estimant que le fait que ces ventes
hors territoire ne donnent pas lieu a primes



au bénéfice de celui qui les a réalisées ne
signifie pas pour autant qu’elles sont res-
treintes, en dehors de toute preuve complé-
mentaire.

Enfin, le Conseil valide les clauses de locali-
sation dans des termes extrémement clairs en
précisant :

« La localisation du lieu physique de vente
dans un réseau de distribution exclusive ou
sélective répond a un souct légitime du four-
nisseur de pouvoir controler la densité et la
répartition géographique de son réseau. C’est
pourquot les clauses d’interdiction de revente
a partir d’un liew d’établissement non auto-
risé ne font pas perdre le bénéfice de U'exemp-
tion catégorielle prévue par le reglement

n°2790/1999. »

L

C’est done I'essentiel des critiques formulées
par le GNPA a I'encontre des contrats des
principaux constructeurs de motocycles qui
ont été rejetées par le Conseil de la concur-
rence, a I'exception toutefois d'une clause de
non-concurrence post-contractuelle contenue
dans les contrats de distribution de Suzuki en

vigueur de 2001 a 2003.

Rappelant les conditions de validité de ce
type de clause telles que prévues par 'arti-
cle 5.b du reglement 2790/1999. le Conseil
de la concurrence constate que le critére rela-
tif au caractere indispensable a la protection

d’un savoir-faire n’était en I'espece pas rem-
pli, en particulier dans le contrat visé
puisqu’il s’agissait d’un contrat multimar-
ques, le concessionnaire vendant dans ce
contexte déja, en cours de contrat, des pro-
duits concurrents de ceux de Suzuki.

La clause en question est donc apparue au
Conseil de la concurrence comme une clause
« sanction » visant a dissuader les distribu-
teurs de quitter de leur propre chef le réseau

de Suzuki.

Le Conseil en déduit que cette clause ne peut
pas bénéficier de I'exemption prévue par le
reglement n°2790/1999 et qu’elle ne pouvait
pas non plus relever d’une exemption indivi-
duelle sur le fondement de I'article 81 § 3 du

traité UE ou de I'article 1..420-4 du Code de
commerce.

Ayant donc enfreint les articles 81 § 1 du
traité UE et L..420-1 du Code de commerce,
la société Suzuki s’est vue infliger une
amende de 100000 euros, relativement
modeste, compte tenu du fait que la clause en
question avait ensuite disparu des contrats de
distribution mis en place par la société
Suzuki a compter de 2004.

On en retiendra qu’un fournisseur ou concé-
dant devra toujours veiller a pouvoir justifier
de la protection d'un savoir-faire concret et
réel s’il veut imposer a son distributeur une
clause de non-concurrence post-contrac-
tuelle.
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Coopération commerciale, contrats de mandat,
avoirs et lots virtuels : attention aux malentendus !
Par Thomas Lamy

Dans le contexte normatif introduit par la loi
« Dutreil » du 2 aout 2005, la prise en charge
par le fournisseur du cout des opérations pro-
motionnelles destinées aux consommateurs
peut étre formalisée de deux manieres, c¢’est-
a-dire, soit au travers d’un contrat de coopé-
ration commerciale, soit par le moyen d'un
contrat de mandat de droit commun.

A ce propos, la circulaire « relative aux rela-
tions commerciales » du 8 décembre 2005
rappelle ce qui suit :

« Les nouveaux instruments promotionnels
recouvrent plusieurs formes ; ils font L'objet soit
d’un contrat de mandat par lequel le fournis-
seur consent au consommateur un avantage
Sfinancier dont le distributeur fait l'avance a
loccasion du passage en caisse, soit d’un
contrat de coopération commerciale. »

Dans la mesure ot la méme circulaire rap-
I
pelle par ailleurs que :

«Les avantages financiers qui sont
octroyés dans le cadre de contrat de man-
dats et qui sont le vecteur d’'une relation
directe entre le fournisseur et le consom-
mateur, ne relevent ni des relations nouées
en application de larticle L.411-6 du
Code de commerce, ni de la coopération
commerciale, ni des services distincts »,

on pourrait donc croire que la ligne de
démarcation juridique établie entre les
contrats de services, d'une part, et les
contrats de mandat, d’autre part, permettrait
d’éviter toute confusion, s’agissant des bud-
gets en cause.

Tel n’est cependant pas toujours le cas et,
dans les fail,sv on constate parfoisv notams-
ment a l'occasion de la réalisation d’opéra-
tions portant sur des lots virtuels, des malen-
tendus, qui proviennent la plupart du temps,
non seulement d'une insuffisance rédaction-
nelle des contrats en cause, mais aussi et plus
foncierement d’une incertitude quant a la
qualification des mécanismes juridiques
concernés.

On peut ainsi, a titre d’exemple, envisager le
cas d’école suivant : dans le domaine des pro-
duits de grande consommation, un fournis-
seur et un distributeur conviennent de mettre
en place une opération promotionnelle au
terme de laquelle le consommateur bénéfi-
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ciera, lors de son passage en caisse, d'«un
produit gratuit pour deux produits achetés ».

On peut tout d’abord prévoir que, dans le
cadre de cette opération, le fournisseur met-
tra a la disposition du distributeur un certain
nombre de produits gratuits lui permettant
de réaliser I'opération : le plus souvent, la
gratuité des produits en cause se traduira par
l'octroi d’un avoir au distributeur. Dans ce
cas, le fournisseur n’est pas mandataire et
n’est donc pas directement partie a l'opéra-
tion promotionnelle.

Selon une seconde hypothese, il peut étre
prévu que le fournisseur mandate effective-
ment le distributeur afin qu’il rembourse une
(ou plusieurs) unité(s) de produit lors du
passage en caisse du consommateur. A 'issue
de lopération, le distributeur, comme tout
mandataire, présentera un relevé des sommes
exposées au nom et pour le compte du four-
nisseur afin d’en obtenir a son tour le rem-
boursement. Dans cette seconde hypothese, le
remboursement opéré ne peut étre qualifié
d’avoir, des lors que, sur le plan de la techni-
que comptable et juridique, 1'avoir suppose
I'annulation d’une opération de vente, ce qui
ne serait pas le cas en I'espece.

Le probléeme, en 'occurrence, provient du
fait que le fournisseur et le distributeur sont,
par ailleurs, convenus des termes d'un
contrat de coopération commerciale (dans le
but, par exemple, d’organiser la réalisation
d’une téte de gondole ou la diffusion d'un
prospectus), prévoyant une rémunération
assise sur le chiffre d’affaires hors taxes net
réalisé par le fournisseur avec le distributeur
au titre de la vente des produits concernés.

Dans la mesure ou, dans la majorité des cas,
le contrat de coopération commerciale ne sti-
pule pas expressément le fait que cette
assiette de calcul sera réduite du montant des
sommes remboursées au distributeur dans le
cadre d’éventuelles opérations sous mandat,
le fournisseur, dans notre seconde hypothese,
sera contractuellement tenu de verser a son
distributeur des budgets de coopération com-
merciale déterminés en fonction d’un chiffre
d’affaires fictif, des lors qu’en I'occurrence
un tiers du chiffre d’affaires aura été pure-
ment et simplement annulé a la suite de la
réalisation des opérations sous mandat et du
recouvrement subséquent des sommes avan-
cées a ce titre.



Dans ce contexte, il conviendrait que les
interlocuteurs concernés veillent a préciser,
en début d’année, les modalités de calcul des
rémunérations dues au titre des contrats de
coopération commerciale et des services dis-
tincts ou, demain. au titre des futurs contrats
de partenariat ou contrats uniques, ou qu’ils

procedent aux pondérations nécessaires, afin
d’en exclure les budgets promotionnels qu’ils
envisagent de consacrer aux mécanismes
relevant des opérations sous mandat: une
semblable précision pourrait, par ailleurs,
figurer dans les conditions générales de vente
du fournisseur.

Contrefacon de dessins et modéles:
moyens de preuve

Par Emmanuelle Laur-Pouédras

Lorsque le titulaire d’un modele déposé
constate qu’un tiers se livre a des actes de
contrefacon de son modele, il lui appartient,
alin de pouvoir efficacement agir en contre-
fagon a I'encontre du contrefacteur, de se
ménager la preuve de I'infraction.

Si I'on songe immédiatement a faire prati-
quer une saisie contrefacon, un tel préalable
n’est cependant nullement exigé par la loi, le
demandeur en contrefacon étant libre d’éta-
blir I'existence des actes de contrefacon par
d’autres moyens de preuve.

Plusieurs moyens, de complexité et colt
divers, s’offrent en effet a la victime d’actes
de contrefagon de modele :

—le plus simple consiste a produire des docu-
ments publicitaires illustrés (catalogues.,
annonces, etc.) afin de les comparer aux
documents identifiant le dessin ou le
modele revendiqué. Il sera important que
’ensemble de ces documents soit daté afin
de vérifier les antériorités.

—II peut également étre procédé a un constat
d’achat : cela revient a solliciter la présence
d’un huissier, laquelle n’a cependant pas a
étre autorisée par un juge. En effet, I'huis-
sier demeure a I'extérieur du magasin dans
lequel un objet contrefaisant est commer-
cialisé et attend que la personne qui aura
procédé a l'achat dudit objet sorte du
magasin avec l'objet et la preuve d’achat.
L'huissier dresse alors un proces-verbal de
constat d’achat.

—II peut ensuite étre diligenté une procédure
sur le fondement de l'article 145 du
Nouveau Code de procédure civile afin de se
ménager avant tout proces la preuve de
faits dont pourrait dépendre la solution
d’un litige.

Le juge saisi peut ordonner des mesures
d’instructions (production de documents
par un tiers, constat, etc.) en référé, ce qui
suppose une procédure contradictoire et,
par voie de conséquence la présence du
contrefacteur, ou sur requéte (procédure
non contradictoire) a condition toutefois de
justifier de circonstances qui exigeraient
que les mesures ne soient pas prises contra-
dictoirement.

Lavantage d'une telle procédure est qu’elle
ne soumet pas la victime de la contrefacon
a la nécessité d’agir au fond dans des délais
tres brefs, contrairement a la saisie contre-
facon.

— Enfin, il est possible de recourir a une saisie
contrefacon qui représente tout a la fois un
moyen de preuve efficace mais également
parfois une procédure dissuasive pour un
contrefacteur ou un client du contrefacteur.

Une telle saisie contrefacon de dessins et
modeles est diligentée sur le fondement de
I'article 1..521-1 du Code de la propriété
intellectuelle.

Les opérations de saisie proprement dites
doivent faire I'objet, au préalable, d'une
autorisation donnée, sur présentation par
le titulaire des droits d'une requéte, par le
Président du Tribunal de grande instance
dans le ressort duquel la saisie est envisa-
gée. La procédure d’autorisation par voie
de requéte étant unilatérale, la confidentia-
lite de la saisie est préservée jusqu’au
moment ou 'huissier se présentera au lieu
ou la saisie doit étre pratiquée.

La saisie peut avoir une étendue variable
selon qu’elle sera simplement descriptive
(Phuissier décrivant alors la présence et la
nature des objets contrefaisants) ou réelle.
La saisie réelle consiste, apres avoir déerit
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I'objet contrefaisant, a 'emporter. Le saisi
est alors dépossédé de I"objet contrefaisant.

Le Président du Tribunal de grande ins-
tance peut autoriser le requérant a assister
aux opérations de saisie, il peut également
prévoir que l'huissier sera assisté d'un
expert pour l'aider a procéder a la descrip-
tion des objets saisis, ou d'un conseil en
propriété industrielle.

Une procédure en contrefagon doit étre
diligentée dans un délai de quinze jours a
compter de la saisie. A défaut, la saisie
contrefacon sera nulle de plein droit. La
nullité de la saisie pratiquée n’entache
cependant pas la procédure en contrefacon
diligentée mais aura pour effet de priver le
demandeur a l'action en contrefagon d'un
moyen de preuve.

A ¢oté de cette saisie contrefagon propre
aux dessins et modeles qui ont fait I'objet
d’un dépot, il existe une saisie contrefagon
fondée sur les articles 1..332-1 et suivants
du Code de la propriété intellectuelle, rela-
tifs a la contrefacon de droits de propriété
littéraire et artistique.

Or, une ceuvre, si elle remplit les criteres
propres a chaque type de protection, peut
tout a la fois étre protégée sous l'angle des
dessins et modeéles (si elle est nouvelle et
possede un caractere propre) et sous I’angle
du droit d’auteur (si elle est originale).

Des lors, la procédure de saisie contrefacon
peut étre utilisée dans I"hypothese d'une
contrefacon de dessins et modeles, notam-
ment quand ces derniers n’ont pas fait I'ob-
jet d'un dépot a condition toutefois qu’ils
présentent une originalité.

Une telle procédure de saisie s’avere plus
simple que la saisie contrefagon propre aux
dessins et modeles déposés.
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Elle permet de requérir un commissaire de
police ou a défaut un juge d’instance afin
qu’il saisisse les exemplaires constituant
une reproduction illicite de I'ccuvre.

La demande de saisie peut également étre
présentée au président du Tribunal de
grande instance par voie de requéte.

Les pouvoirs du Président sont étendus
puisqu’il peut ordonner, outre la saisie des
objets contrefaisants, par exemple, la sus-
pension de la fabrication ou la saisie des
recettes réalisées.

Le Code de la propriété intellectuelle pré-
voit que faute par le requérant de saisir la
juridiction compétente d’une action en
contrefagon, dans les trente jours de la sai-
sie, la mainlevée de la saisie pourra étre
ordonnée a la demande du saisi ou du tiers
saisi.

Contrairement a la saisie pratiquée sur le
fondement de Iarticle 1..521-1 du Code de
la propriété intellectuelle, la saisie diligen-
tée au visa des articles 1..332-1 et suivants
n’encourt pas la nullité en cas de non res-
pect du délai de 30 jours. Le saisissant
s’expose simplement a ce que la mainlevée
ou le cantonnement de la saisie soit obtenu.

Ainsi, un arsenal de moyens de preuve s’of-
fre a la victime d’actes de contrefacon de
dessins ou modeles dont elle titulaire, cer-
tains moyens de preuve pouvant s’avérer
non seulement efficaces en termes de
démonstration de I'existence méme d’actes
de contrefagon, mais également en termes
de pression exercée sur le contrefacteur en
vue de la cessation des actes de contrefa-
con, notamment lorsque la saisie sera pra-
tiquée non pas dans les locaux du contre-
facteur mais chez ['un de ses clients.



Paris, 5 juillet 2007 :
la rupture brutale surprise
Par Erwan Le Morhedec

Une rupture brutale de relations commercia-
les est évidente lorsqu’un courrier est adressé
a la victime de la rupture, elle I'est moins
quand cette rupture se matérialise par l'arrét
des commandes et qu’il faut a la victime un
certain temps pour se rendre compte du
caractere irréversible de la situation.

Il est encore un autre mode de rupture de
relation commerciale, qui peut étre de nature
a surprendre jusqu’a 'auteur méme de la
rupture : la modification unilatérale des
conditions commerciales.

La décision rendue par la Cour d’appel de
Paris le 5 juillet 2007, outre des problemes de
preuve qui ont empéché la société Fauchon
de démontrer I'existence d’impayés, et la vic-
time de la rupture d’établir 'ampleur de son
préjudice, rappelle que les relations commer-
ciales concernées par l'article 1..442-6-1.5)
du Code de commerce ne sont pas nécessaire-
ment des « relations contractuelles », mais
qu’il peut s’agir de simples courants d’affai-
res et en tout état de cause elles n’ont pas a
étre nécessairement « mises en forme dans un
contrat écrit ».

Cet arrét est surtout intéressant en ce qu’il
fournit une illustration d’une rupture des
relations commerciales établies par modifica-
tions des conditions commerciales.

En effet, la société Fauchon a exigé soudaine-
ment, selon les termes de 'arrét, de son par-
tenaire économique qui lui passait des com-

mandes non seulement pour son compte mais
également pour le compte de sociétés tierces,
qu’il passe par le pré-paiement des comman-
des, ce quelle justifiait précisément par les
impayés dont elle n’a pas pu rapporter la
preuve.

Or, ce changement de conditions commercia-
les s’est avéré suffisamment déterminant et
lourd de conséquence pour son partenaire
pour que la Cour d’appel considere qu’il y
avait la une rupture de relations commercia-
les.

C’est ainsi qu’elle a indiqué que « Fauchon,
en exigeant soudainement le pré-paiement
des commandes ce qui, en privant Lux
Caraibes de la possibilité de différer le paie-
ment de son fournisseur jusqu’au moment ou
elle-méme avail per¢u le prix de la revente,
revenail _a imposer unilatéralement une
modification radicale des pratiques antérieu-
res mettant sa partenaire dans Uimpossibilité
d’entretentr son courant d’affaires et donc a
rompre sans préavis écrit des relations com-
merciales établies ».

Supposé avérée 'explication avancée, mais
non prouvée par Fauchon, de D'existence
d’impayés, cette décision de la Cour d’appel
de Paris, vient souligner la nécessité de pren-
dre soigneusement en compte les conséquen-
ces d'une modification des conditions de la
relation commerciale avec un partenaire.
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Marchés publics du Domaine royal de Versailles :
Une nouvelle illustration de la condamnation par le Conseil
de la concurrence des pratiques d’échange d’informations,
préalable au dépét d’offres, en matiére de marchés publics.

Par Benoit Laurin

Par une décision n® 07-D-29 en date du
26 septembre 2007 « relative a des pratiques
mises en ceuvre dans le cadre de marchés
publics d’installation électrique lancés par
létablissement public du musée du domaine
national de Versailles », le Conseil de la
concurrence a sanctionné — une nouvelle fois —
une entente pour échange préalable d’infor-
mations, lors d’appels d’offres initiés par
I’établissement public du musée et du
domaine national de Versailles pour des tra-
vaux d’installation et de maintenance du
réseau électrique du chateau et de ses dépen-
dances.

Le Conseil de la concurrence rappelle a 'oc-
casion que ces pratiques sont :

«graves par nature, puisque seul le res-
pect des regles de concurrence dans ce
domaine garantit a Uacheteur public la
sincérité de Uappel d’offres et la bonne uti-
lisation de Uargent public ».

Il était en particulier fait grief a deux sociétés
—la SNEF et la SVEE — d’avoir « échangé des
informations sur le contenu et les prix de
leurs offres préalablement au dépot des

offres ».

Ces deux sociétés avaient en effet déposé des
offres identiques qui avaient ¢té en consé-
quence rejetées par I'établissement public du
musée et du domaine national de Versailles,
maitre d’ouvrage.

Ces deux sociétés ne contestaient pas
I"échange d’informations et avaient reconnu
que « cette identité des prix ne pouvait s’ex-
pliquer que par la copie de Uoffre d’une des
deux sociétés par Uautre, pour faire sa pro-
pre proposition ».

Elles avaient cependant fait valoir pour leur
défense un certain nombre de moyens que le
Conseil de la concurrence rejette en se fon-
dant sur des décisions antérieures et des
arréets de la Cour d’appel de Paris, mais qu’il
reste intéressant de rappeler :

— Le SNEF faisait valoir le fait que « la prati-
que a eu pour origine action isolée de l'un
de ses salariés, ancien dirigeant de la
STEIF qui, ayant intégré [entreprise
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depuis quelques mois, n’étail pas encore
Sfamiliarisé avec la politique de respect des
regles de concurrence du groupe et avail
tendance a agir en dehors des directives de
sa hiérarchie ».

Le Conseil de la concurrence rappelle que «/le
Jait que Uéchange d’informations et la coor-
dination des offres aient procédé d’initiatives
individuelles de salariés, agissant dans le
cadre de leurs fonctions, est sans influence

sur la qualification de la pratique »'.

Le Conseil de la concurrence rejette donc
le moyen dans la mesure ou I'échange
d’informations auquel il a été procédé a été
accompli dans l'exercice des fonctions de
ce salarié au sein de 'entreprise.

—Les entreprises soulevaient par ailleurs le
caractere «ponctuel » de la pratique,
arguant de son « absurdité », «le fait de
déposer deux offres strictement identiques
ne [pouvant] en effet qu’aboutir a leur
rejet ».

Les sociétés relevaient que 1'échange d’in-
formations avait a ce titre été mal
«exploité ».

Le Conseil de la concurrence rappelle que :

« pour étre prohibé au sens de Uarticle
L.420-1 du code de commerce, il suffit
qu’un échange d’informations préalable
au dépot de soumission a un appel d’of-
Jres ait pour objet ou pour effet de res-
treindre ou de fausser le jeu de la

concurrence sur un marché ».

Et que:

« labsence d’effet ne retire pas aux prati-
ques leur caractére anticoncurrentiel »>.

La non prise en compte par le Maitre d’ou-
vrage des deux offres déposées par la

1) Référence est faite & sa décision n® 02-D-37 du 14 juin 2002,
relative & la situation de la concurrence dans le secteur des
tuyauteries de gaz.

(2) Référence est faite & plusieurs décisions de cours d'appel : Cour
d'appel de Paris, 13 mars 1991 : sociétés Demouy & Guerra
Parcy ; 12 décembre 2000 : SNC société SOGEA Sud-Est.



SNEF et la SVEE et le fait que d’autres
soumissionnaires, dont 'attributaire du
marché, aient présenté des offres mention-
nant des prix inférieurs, ne sont pas pour
le Conseil «de nature a retirer a la prati-
que son objet anticoncurrentiel », car
Iidentité des offres « révele avec certitude
Léchange d’informations ».

Les entreprises soulevaient également I’ab-
sence de préjudice subi par le maitre d’ou-
vrage.

Le Conseil de la concurrence rappelle
que l'existence ou non d'un préjudice est
«de la méme facon sans incidence sur
Uaffectation de Uordre public économi-
que »>.

L'absence de préjudice est done sans
influence sur la qualification de la prati-
que.

Le fait pour les entreprises SNEF et SVEE
d’avoir échangé des informations sur le
montant de leurs offres préalablement au
dépot de celles-ci constitue donc bien
une pratique prohibée par les disposi-
tions de l'article L.420-1 du Code de
commerce.

La société SNEF et sa filiale, la société SN
STEIF, avaient par ailleurs, chacune, déposé
leur candidature pour répondre aux appels
d’offres restreints lancés pour les marchés de
maintenance et de mise en sécurité ouverts
par l'établissement public du musée du
domaine national de Versailles.

La société SNEF avait repris les actifs de la
société STEIF dans le cadre d'une procédure
de redressement judiciaire et avait constitué
avec ces actifs une nouvelle société dénom-

mée SN STEIF.

Une seule offre avait été ensuite déposée par
la société mere du groupe, la société SNEF.

Les entreprises faisaient valoir que la SN
STEIF, qui succédait ainsi a la STEIF, avait
une bonne expérience des marchés de tra-
vaux sur le site du chateau de Versailles, mais
qu’elle risquait de voir sa candidature écartée
pour des raisons administratives, compte
tenu de sa constitution récente.

[3) Référence est faite & I'arrét de la Cour d'appel de Paris du
15 juin 1999, SA société Llanguedocienne de travaux publics et
de génie civil (Solafrag).

Le Conseil de la concurrence constate,
« comple tenu des interactions entre la procé-
dure collective de la société STEIF et les
appels d’offres », que :

«des lors, il peut étre admis que par mesure
de précaution, et dans le cadre d’une politi-
que de groupe visant a répondre a un appel
d’offres dans des conditions techniques et
) s
financieres intéressantes pour le maitre
d’ouvrage, deux candidatures ont été pré-
b

sentées par la société mere el sa filiale pour
n’aboutir qu’a une seule offre ».

Le Conseil de la concurrence constate ainsi
I"absence d’objet anticoncurrentiel.

Mais il releve également 'absence d’effet
anticoncurrentiel dans la mesure ou la SNEF
a finalement déposé les meilleures offres en
termes de prix «la premiere au niveau du
montant minimal estimé par le maitre d’ou-
vrage, la seconde y étant méme inférieure ».

Pour cette raison le Conseil de la concurrence
dénie I'existence d’une entente prohibée entre
ces deux sociétés.

E

A noter enfin que la société SNEF avait déja
fait 'objet d'une condamnation pour entente
horizontale en matiére de marchés publics,
par une décision antérieure du Conseil de la
concurrence n° 03-D-10 du 20 f{évrier 2003
« relative a des pratiques constatées lors d’un
appel d’offres lancé par le port autonome de
Marsetlle ».

Dans le cadre de cette procédure, il avait été
fait recours a la toute nouvelle procédure
— a I'époque — d’engagements de l"article
1..464-2- Il du Code de commerce, aux ter-
mes de laquelle, I'entreprise qui ne conteste
pas la réalité des griefls et s’engage a modifier
ses comportements pour I’avenir, voit le mon-
tant maximum de la sanction qu’elle encourt,
réduit de moitié.

La société SNEF avait en particulier souscrit
les engagements suivants :

® «ne procéder a aucune concertation
anticoncurrentielle avec [ses] concur-
rents dans le cadre d’appel d’offres

publics ou privés » ;

e « rappel[er] systématiquement les termes
et Uimportance de cel engagement a tous
les responsables et a tous [les] salariés
qui seraient susceptibles de se trouver en
contact avec [ses] concurrents » [...] » ;
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o «lorsqu’elle répond a un appel a la
concurrence a fournir, avec [son] offre,
systématiquement, la liste des entrepri-
ses avec lesquelles elle[s] [ont] pu étre en
contact, notamment dans le cadre d’un
projet de groupement ou dans le cadre
d’un projet de sous-traitance allant au-
dela d’un premier contact sur la possibi-
lite d’un tel projet ».

Elle avait par ailleurs accepté un programme
dit de « compliance » : organisation de forma-
tions spécifiques sur les regles de concurrence
destinées aux salariés responsables des mar-
chés au sein de I'entreprise, rappel aux sala-
riés concernés du fait que la participation a
une pratique anticoncurrentielle constitue
une faute grave susceptible d’entrainer le
licenciement de son auteur, reprise des ins-
tructions dans les délégations de pouvoirs,
mises a jour chaque année, etc.

La réitération des pratiques dans I'affaire des
marchés publics d’installation électrique lan-
cés par I'établissement public du musée du

SEPTEMBRE-OCTOBRE 2007

domaine national de Versailles aurait ainsi
pu constituer un facteur aggravant dans la
détermination du montant de la sanction.

Toutefois, le Conseil de la concurrence releve
que la réitération «ne peut étre retenue
comme facteur aggravant en lespéce car les
seules pratiques anticoncurrentielles élablies
par la présente décision sont en loute hypo-
these antérieures a la décision n° 03-D-10 du
20 fevrier 2003 ayant condamné la société
SNET pour entente entre soumissionnaires a

un appel d’offres ».

Seul le fait que les pratiques aient été anté-
rieures a la précédente condamnation permet
ainsi a I'entreprise d’échapper a une aggrava-
tion de la sanction, qui s’éleve néanmoins a la
somme de 1700 000 eurost !

(4) Aprés une sanction réduite a 1061 500 euros (la moitié de
2123000 euros) prononcée dans |'affaire n® 03-D-10 du
20 février 2003 « relative & des pratiques constatées lors d'un
appel d'offres lancé par le port autonome de Marseille ».



L'obligation d’intégrer des messages sanitaires dans les
publicités pour les produits alimentaires

Par Eléonore Camilleri

Les messages sanitaires tels que: « Pour
votre santé, mangez au moins cing fruits et
légumes par jour » font désormais partie du
quotidien et abondent sur les affiches publi-
citaires, a la télévision, a la radio ou encore
sur Internet.

En effet, depuis le 1°" mars 2007, date d’en-
trée en application du dispositif de la loi de
santé publique du 9 aotit 2004, les publicités
pour les produits alimentaires doivent, a
I'instar des publicités sur 1'alcool ou des
paquets de cigarettes, comporter un message
d’avertissement sanitaire.

Lobjectif proclamé de ce dispositif. qui se
compose de la loi du 9 aolit 2004, du décret
d’application du 27 février 2007 et de I'ar-
rété du méme jour, est d’améliorer I'équilibre
alimentaire et de lutter contre I'obésité.

A défaut d’intégrer une telle information a
caractere sanitaire dans leurs messages publi-
citaires et promotionnels, les annonceurs doi-
vent s acquitter d'une taxe de 1,5 % de leurs
dépenses de publicité au profit de "'INPES?,
qui doit utiliser le produit de cette taxe pour
organiser des actions d’information et d’édu-
cation nutritionnelle.

Une analyse pratique de ces nouvelles dispo-
sitions s'impose done.

= [ es produits concernés

Cest le produit présenté dans la publicité qui
détermine 'application de I'article 1..2133-1
du code de la Santé Publique, qui codifie le
dispositil mis en place par la loi du 9 aofit

2004.

Or, ledit champ d’application est tres large
puisque cet article dispose que :

« Les messages publicitaires en faveur de
boissons avec ajouts de sucres, de sel ou
d’édulcorants de synthese ou de produits
alimentaires manufacturés  doivent
contenir une information a caractere
sanitaire [...]. »

II ressort de cette disposition que la_tres
orande majorité des aliments ou des boissons

(5) Institut national de prévention et d'éducation pour la santé.

est_concernée. Il s’agit des boissons avec
ajouts de sucres, de sel ou d’édulcorants de
synthese et les produits alimentaires manu-
facturés, c’est-a-dire des produits préparés
avec des ajouts ou ayant subi une transfor-
mation de leur substance.

Les quelques boissons et aliments exclus de
cette mesure sont les suivants :

—le thé, le café, les tisanes, la chicorée, les
jus de fruits et le lait (si ces produits sont
sans ajout de sel, sucre ou d’édulcorant
de synthese) ainsi que les boissons alcoo-
lisées pour lesquels la Loi « Epin » pres-
crit un message particulier ;

—les produits « bruts » ou emballés tels les
fruits et légumes, ccufs, épices et aroma-
tes ;

—les produits justes découpés ou hachés
(viande fraiche ou poisson), congelés ou
surgelés et/ou mis en conserve sans
aucun ajout hormis de I'eau.

= |.es messages publicitaires visés

Iarticle 1..2133-1 du code de la Santé
Publique vise de facon tres générale «les
messages publicilaires » sans préciser ce que
recouvre ce terme.

Toutefois, les Directions Générales de la
Santé et de I’Alimentation ont publié¢ une
« Note relative a Uinformation a caractere
sanitaire devant accompagner les messages
publicitaires ou promotionnels en faveur de
certains aliments et boissons », qui apporte
des précisions quant au dispositif mis en

place par la loi du 9 aotit 2004.

« Les messages publicitaires et promo-
tionnels visés concernent tous les messages
destinés a informer le public (information
du consommateur) de Uexistence et des
qualités des produits alimentaires visés
dans le but d’en augmenter les ventes. »

La note précise par la suite que :

« Il ressort des débats parlementaires
que la mesure législative ne vise que_les
messages publicitaires au sens stricl.
c’est-a-dire ceur dont la vocation publi-
citaire est le caractére premier el qui
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sont diffusés par des canaua dont lusage

est essentiellement publicitaire ou pro-
motionnel. Elle ne vise pas Uinformation
liée a la vente des produits, ni celle diffu-
sée lors des manifestations telles que les
fétes et foires locales ou traditionnelles. »

L'administration estime ainsi que le texte ne
vise que « les messages publicitaires au sens
strict » et non <« Uinformation liée a la vente
des produits » ou la publicité dite «institu-
tionnelle ».

Par conséquelm si 'on en croit cette note
administrative, ne sont pas visées par le dis-
positif de la loi du 9 aout 2004 : la publicité
diffusée lors de manifestations (fétes et foires
locales et traditionnelles) ou dans le cadre
d’opérations de parrainage®, ainsi que la
publicité sur le lieu de vente.

Sur ce dernier point, la note précise que la
mesure ne concerne ni les messages oraux
diffusés sur le lieu de vente, 'emballage des
produits et les imprimés qui y sont joints, les
supports liés aux modalités de vente et de
consommation (jeux, lots, coupons, bons
d’achat, informations sur le prix modes
d’emploi, dépliants, menus, recettes) ni les
matériels utilisés pour la vente des produits
(mobiliers, présentoirs, « stops rayon », vitri-
nes, chariots...).

La note indique également que sont exclus les
publications et les sites institutionnels des
entreprises de producteurs ou distributeurs
mais ce, a condition qu’ils ne comportent pas
de publicité ou de promotion des produits.
Cette exception est a manier avec prudence
car la limite est parfois tres ténue entre une
publicité institutionnelle pour le fabricant
lui-méme et une publicité pour ses produits.

Il convient enfin de souligner que si la note de
I'administration ne lie pas les tribunaux, qui
pourraient avoir une perception plus exten-
sive du champ d’application de I'article
1..2133-1 du code de la Santé Publique, il
demeure peu probable que des poursuites
soient engagées par la DGCCRF ou I'admi-
nistration fiscale dans une hypothese ou la
note exclurait I'application des dispositions
du texte précité.

[6) Ces opérations n'ayant pas pour objet de stimuler la vente d'un
produit en particulier, mais de promouvoir un nom, une marque,
une image, des activités ou des réalisations.
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= [es supports concernés

S’agissant des messages publicitaires visés
par la réglementation, la note indique que :

« La mesure concerne les grands vecteurs
de publicité, a savoir les médias (la télé-
vision, la radio, Ulnternet, Uaffichage, la
presse écrite, les téléphones mobiles et le
cinéma) en tant que supports de publicité
donnant lieu a achats d’espaces des
annonceurs.

La méme obligation d’information s’im-
pose a loule promolion, deslinée au
public, par voie d’imprimés et de publica-
tions périodiques édités par les produc-
teurs ou distributeurs de ces produits. »

Autrement dit, tous les supports publicitaires
et _promotionnels destinés a informer le
public — la télévision, la radio, le cinéma, la
presse écrite et Internet — sont visés. Les
imprimés et publications périodiques des dis-
tributeurs et des producteurs sont également
inclus.

S’agissant du champ d’application territo-
riale, I'article 1..2133-1 du code de la Santé
Publique prévoit que dans le cas des messa-
ges publicitaires télévisés ou radiodiffusés, la
mesure ne s’applique qu’aux messages ¢mis
et diffusés a partir du territoire francais et
recus sur ce territoire.

= [.es informations sanitaires qu’il
convient d’incorporer dans la publi-

cité

Larrété du 27 février 2007 fixe les conditions
relatives aux informations a caractére sani-
taire devant accompagner les messages
publicitaires ou promotionnels en faveur des
aliments et des boissons.

Selon les dispositions de cet arrété, la promo-
tion des produits alimentaires doit comporter
. ’ . 9
successivement et équitablement I'un des

(uatre messages suivants :

— « Pour votre santé, mangez au moins
cing fruits et légumes par jour »,

— « Pour votre santé, pratiquez une acti-
vite physique réguliere »,

— « Pour votre santé, évitez de manger trop
gras, trop sucré, trop salé »,

— « Pour votre santé, évitez de grignoter

entre les repas ».

Deux messages supplémentaires ont été pré-
vus pour les publicités a destination des
enfants de moins de trois ans, a savoir:



«Apprenez a votre enfant a ne pas grignoter
entre les repas », et « Bouger, jouer est indis-
pensable au développement de votre enfant ».

En ce qui concerne les écrans publicitaires
diffusés pendant les programmes « Jeunesse »,
les quatre premiers messages sanitaires sus-
mentionnés peuvent étre formulés en utilisant
le tutoiement ou remplacés par les informa-
tions suivantes : « Pour bien grandir, mange
auw moins cing fruits et légumes par jour »,
« Pour étre en forme, dépense-toi bien ».
« Pour bien grandir, ne mange pas trop gras,
trop salé, trop sucré » et « Pour étre en forme,
évite de grignoter dans la journée ».

Le message sanitaire doit étre complété par la
mention de 'adresse du site www.manger-
bouger.fr, lorsque la durée ou le format du
message publicitaire le permet.

= [.a présentation des informations a
caractere sanitaire

Larrété du 27 février 2007 précise que :

«Le message sera présenté d’une
maniere aisément lisible ou audible, res-
pectueuse de sa vocation de santé publi-
que et clairement distinguable du mes-
sage publicitaire ou promotionnel ».

La regle générale est que le message s’ins-
crive dans un espace horizontal. clairement
distinct des autres textes mais pas forcément
dans un bandeau.

Cet espace doit occuper au moins 7% de la
surface globale du support. sauf en cas d’alter-
natives permettant une meilleure adéquation
au support ou au consommateur concerné.

Ces 7 % s’entendent de la taille de 'emplace-
ment réservé au message lorsqu’il est claire-
ment séparé ou de la taille des lettres s'il ne
I'est pas.

Lorsque la publicité s’intégre a une campagne,
I"annonceur doit veiller qu’a l'occasion de
cette méme campagne, chacune des mentions
apparaisse sur une quantit¢ égale de messages,
avec une tolérance de plus ou moins 10 %.

Il existe ensuite des spécificités selon le vec-
teur de diffusion de la publicité concerné :

® Dans le cas de documents publicitaires
ou promotionnels réalisés par un seul
distributeur ou producteur, les informa-
tions a caracteére sanitaire peuvent pren-
dre la forme d’un texte d’éducation
nutritionnelle présenté une seule fois sur
le document et figurant en annexe du
présent arrété. Ce texte doit recouvrir au
moins une demi-page au total.

Pour les publicités diffusées a la télévi-
sion et au cinéma, le message sanitaire
doit figurer dans un bandeau fixe ou
défilant, maintenu durant toute la durée
du spot et couvrant au moins 7 % de la
hauteur de I'écran. Les annonceurs peu-
vent cependant choisir une diffusion de
I'information sanitaire sur un écran sui-
vant immédiatement le message publici-
taire.

A la radio, I'information a caractere
sanitaire doit étre diffusé oralement
immédiatement apres le message publici-
taire.

Pour les publicités diffusées sur Internet,
I'information a caractére sanitaire doit
apparaitre en méme temps que le mes-
sage publicitaire et doit étre, selon 'ar-
rété précité, «accessible lors de la
consultation du message publicitaire »,
ce qui semble signifier qu’elle doit étre
maintenue pendant toute la diffusion de
celui-ci. Il convient également de prévoir
un renvoi vers l'adresse du site
www.mangerbouger.fr.

= Sanctions

L'annonceur doit verser une contribution qui
s’éleve a 1.5 % des investissements nets
dédiés aux publicités ne comportant pas de
mentions sanitaires.

Il doit étre en mesure de déterminer I’assiette
de cette contribution et d’en justifier le mon-
tant lors de controles des agents de 'adminis-
tration fiscale.
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Le Conseil de la concurrence sanctionne une entente
de répartition de marchés intervenue sur le marché des cables
électriques a haute tension
Par Louis-Gabriel Masson

Dans une décision du 26 juillet 20077, le
Conseil de la concurrence a sanctionné
des pratiques de répartition de marché
mises en ceuvre par les fournisseurs
d’EDF, en faisant une application modé-
rément clémente de la procédure de
transaction prévue a larticle L. 464-2 111
du Code de commerce.

Le Conseil de la concurrence a sanctionné des
pratiques concernant deux appels d’offres
successifs lancés par EDF pour la fourniture
de cables électriques haute tension.

S’agissant du premier appel d'offres, EDF
souhaitant mettre en concurrence ses princi-
paux fournisseurs pour la fourniture de
cables électriques haute tension, elle a décidé
de recourir a un systeme d’encheres électroni-
ques en faisant appel aux services d’une place
de marché établie aux Pays-Bas.

Les candidats agréés par EDF pouvaient
sous-enchérir par rapport au prix de réserve
du donneur d’ordre, en étant informés tout
au long de I'enchere de leur rang et du prix
moyen de la meilleure offre sans connaitre
I'identité de 'enchérisseur.

Or les candidats présélectionnés pour partici-
per a cette procédure d’encheéres électroni-
ques se sont rencontrés a plusieurs reprises et
ont échangé des informations concernant les
prix présentés par chacune d’entre elles lors
des encheres, afin de pouvoir toutes conti-
nuer a fournir leur principal acheteur de
cables électriques haute tension, EDF. Elles
ont notamment mis au point et échangé des
tableaux de simulation retracant leur com-
portement afin de fixer les niveaux de prix et
la séquence suivant laquelle elles devaient
enchérir sur chacun des lots. Ces simulations
ont été respectées a la minute pres lors du
déroulement des encheres.

S’agissant du deuxieme marché, qui concerne
la fourniture a EDF de cables électriques
haute tension d'une technologie plus récente,
attribué selon une procédure d’appel d’offres
négociée classique, les fournisseurs ont égale-

(7) Conseil de la concurrence, décision n° 07-D-26, relative & des
prafiques mises en ceuvre dans le cadre de marchés de fourni-
ture de cables & haute tension.
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ment échangé des informations qui leur ont
permis d’élaborer des simulations et de remet-
tre des offres a EDF apres s’étre concertées.

Les parties n’ont pas contesté la réalité des
griefs qui leur ont été reprochés et, conformé-
ment aux dispositions de I'article L. 464-2 111
du Code de commerce, ont formulé des enga-
gements a I'appui d'une demande de transac-
tion, que le Rapporteur général du Conseil de
la concurrence a acceptée.

Dans sa décision n°07-D-206, le Conseil de la
concurrence insiste sur la particuliere gravité
des pratiques en cause. Il rappelle a ce titre
qu’il consideére les ententes de répartition de
marchés comme des pratiques d’une « extréme
gravité » et qu’elles sont «injustifiables par
nature »°. Il estime également que la « sophis-
tication du mécanisme de Uentente mis en
@uvre » constitue une circonstance aggra-
vante, tout comme le fait que I'entente a
concerné deux marchés successifs, témoi-
gnant a sons sens de la volonté des parties
d’inscrire 'entente initiale dans la durée.

Arguant de la gravité de ces pratiques, le
Conseil écarte toute discussion concernant le
role d’EDF dans la répartition des volumes
de fournitures entre ses différents fournis-
seurs, refuse de prendre en compte le faible
préjudice causé a EDF du fait de ces prati-
ques pour quantifier le dommage a I'écono-
mie, et sanctionne lourdement les cinq socié-
tés poursuivies, en leur infligeant des
amendes atteignant un montant global de
19.5 millions d’euros :

S

Il ressort de cette décision que le Conseil de la
concurrence inclut clairement les ententes
horizontales dans le champ d’application de
la procédure de transaction prévue par les
dispositions de I'article L. 464-2 11 du Code

(8) Point 108 de la décision : « les enfentes ayant pour objet et pour
effet d'empécher le jeu de la concurrence en répartissant les
marchés et en faisant obstacle a la fixation des prix par le libre
jeu du marché sont considérées comme injustifiables par nature.
Ce caractére d'extréme gravité vaut aussi bien pour les enfentes
horizontales instantanées, qui peuvent se former pour répondre
de maniére concertée & un appel d'offres, que pour les carfels
qui, de la méme maniére, permettent de piloter les comporte-
ments des offreurs sur la durée ».



de commerce (1), tout en précisant les condi-
tions de réfaction des sanctions, prévues par
ces mémes dispositions (2).

1) Les pratiques constitutives d’enten-
tes horizontales peuvent donner lieu
a une procédure de transaction

Dans une décision n® 07-D-02 du 23 janvier
20077, le Conseil de la concurrence avait
laissé planer un doute sur la possibilité
offerte a une partie mise en cause devant le
Conseil pour des pratiques constitutives d’en-
tente horizontale, de bénéficier de la procé-
dure de transaction prévue par les disposi-
tions de l'article L. 464-2 IIl du Code de

comimerce :

« Ces circonstances lres particulieres
interdisent que la présente décision
puisse étre _considérée comme un précé-
dent justifiant d’une manieére générale le
bénéfice de la procédure de non contesta-
tion des griefs prévue au Il de Uarticle
L.464-2 du Code de commerce_dans le
cas d’ententes horizontales entre concur-
renls. »

Considérant que les pratiques constitutives
d’ententes horizontales anticoncurrentielles
revétaient une particuliere gravité, le Conseil
semblait conditionner la possibilité de faire
usage de la procédure de transaction dans le
cas de telles pratiques a l'existence de cir-
constances exccptionncllcs.

En mettant en ccuvre la procédure prévae au
[T de Iarticle 1.. 464-2 du Code de commerce,
dans le cas de pratiques constitutives d’en-
tente horizontale sur le marché de la fourni-
ture de cables haute tension a EDF, le Conseil
semble revenir sur son exigence de circonstan-
ces exceptionnelles. La procédure de transac-
tion semble donc pouvoir étre sollicitée par
toute partie mise en cause devant le Conseil de
la concurrence, quelles que soient les pratiques
dont elle s’est rendue responsable.

2) Le Conseil de la concurrence exige
des engagements substantiels et
vérifiables pour accorder une
réduction de peine conséquente

Bien que le Conseil autorise les parties a une
entente horizontale a bénéficier de la procé-
dure de transaction, au vu de la motivation
de la décision n°07-D-26 du Conseil de la

concurrence, la réduction de sanctions que

(9) Conseil de la concurrence, décision n® 07-D-02, relative & des
pratiques ayant affecté I'attribution de marchés publics et privés
dans le secteur de I'élimination des déchets en Seine-Maritime.

pourront obtenir les parties bénéficiaires des
dispositions de I'article L. 464-2 IlI du Code
de commerce ne semble pas pouvoir étre
importante !

En I'espece. les entreprises mises en cause se
sont engagées a former leur personnel et a
sensibiliser leurs cadres et salariés aux regles
du droit de la concurrence.

Alors que I'article 1..404-2 1l du Code de
commerce prévoit que lorsqu’il est recouru a
la procédure de transaction, «le montant
maximum de la sanction encourue est réduit
de moitié », le Conseil de la concurrence n’ac-
corde aux parties en cause qu’une réduction
de leur sanction de 10 %, en précisant que
celle-ci est due au fait que la non-contestation
des griefs a facilité le travail du Conseil10

« La renonciation a contester les griefs,
qui a pour effet d’alléger et d’accélérer le
travail de Uinstruction en dispensant de
la rédaction du rapport, notamment
lorsqu’elle est choisie par Uensemble des
mis en cause, doit conduire en Uespece a
accorder aux entreprises en cause une
réduction forfaitaire et limitée a 10 % de
la sanction encourue. »

En revanche, les engagements pris par les
parties en cause, qui ont pourtant été négo-
ciés avec le Rapporteur général. sont jugés
insuffisants par le Conseil, qui se montre plus
généralement dubitatif sur la valeur des
engagements qui pourraient étre pris par une
partie poursuivie pour des pratiques consti-
tutives d’entente horizontale :

«Au cas d’espece, les engagements propo-
ses se limitent a la formation du personnel
et a la sensibilisation des cadres et salariés
au respect des regles de concurrence. S’il
est vrai que ce type d’engagements est
celui qui est généralement proposé en
matiere d’ententes horizontales, pratiques
pour lesquelles il est difficile d’imaginer
des engagements pouvant, de maniere
significative, restaurer ex post le fonc-
tionnement de la concurrence sur le mar-
ché, il n’en reste pas moins que de lels
engagemenls, méme s’ils ne sonl pas
dépourvus d’intérét, ne sont pas de nature
a apporter des améliorations, substan-
tielles et vérifiables, au fonctionnement
concurrentiel des marchés affectés par les
pratiques. C'est donc la contrepartie pro-
cédurale de la non-contestation qui doit
étre essentiellement prise en comp[e“. »

(10) Point 150 de la décision n® 07-D-26.
(11)Point 149 de la décision n® 07-D-26.
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Cette décision confirme donce que le Conseil
attend des entreprises souhaitant bénéficier
de la procédure de transaction qu’elles lui
proposent des contreparties substantielles
dépassant de simples engagements de forma-
tion, permettant d’améliorer pour 'avenir, de
maniere vérifiable, le fonctionnement
concurrentiel des marchés concernés.

A titre de comparaison, dans une décision
récente concernant le secteur de la location-
entretien du linge'?, le Conseil a accordé une
réduction de sanction de 'ordre de 30 % a des
entreprises qui ont pris des engagements com-
portementaux visant a assurer la transparence

[12) Conseil de la concurrence, décision n°07-D-21 du 26 juin
2007, relative & des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
de la location-entretien du linge.
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des réunions tcchniqucs nécessaires entre
concurrents et a ne pas pénaliser le transfert
de contrats d’un client a un concurrent.

Il est peu probable que le Conseil accorde a
I"avenir des réductions de sanctions supérieu-
res a 30 % a des entreprises bénéficiant de la
procédure de transaction. En effet, 'espé-
rance de gain attendu d'une procédure de

transaction ne doit pas compromettre I'incita-
tion & opter pour la procédure de clémence!?,
comme le Conseil a eu I'occasion de le préciser
dans la décision précitée n°07-D-21, dans le

secteur de la location-entretien du linge!*.

(13) Procédure prévue par les dispositions de l'arficle L. 464-2 [V
qui permet & une entreprise dénongant des pratiques constituti-
ves d'enfente, d'obtenir une exonération tolale ou partielle de
sanctions.

(14) Point 130 de la décision n°07-D-21 : «le niveau des réduc-
fions de sanctions pécuniaires accordées dans le cadre du
programme de clémence pour les demandeurs qui ne peuvent
bénéficier de I'exonération totale doit rester plus incitatif que
celui pratiqué dans le cadre de la non-contestation des griefs.
L'espérance de gain doit nécessairement rester inférieure dans
ce deuxiéme cas pour que les deux dispositifs soient cohérents
et que l'incitation & opter pour la clémence soit préservée ».



Le Conseil de la concurrence sanctionne un abus de position
dominante sur le marché des infrastructures portuaires et
du stockage des ports maritimes susceptibles d’accueillir
des navires chargés de charbon dans la basse vallée de la Seine
Par Clémence Ducros

Dans une décision du 13 septembre 2007, le
Conseil de la concurrence a sanctionné le port
autonome du Havre et la Compagnie indus-
trielle des pondéreux du Havre (CIPHA) a
hauteur de 2750 000 euros pour avoir abusé
de leur position dominante respectivement
sur le marché des infrastructures portuaires
et celui du stockage des ports maritimes sus-
ceptibles d’accueillir des navires chargés de
charbon dans la basse vallée de la Seine.

Le Conseil de la concurrence avait été saisi en
2001 par la Sogema qui reprochait au Port
du Havre de lui appliquer un tarif double
pour "utilisation de ses installations par rap-
port a celui proposé a ses concurrents.

Le Conseil a établi, d'une part, que le port
autonome, établissement public gestionnaire
d’infrastructures portuaires, mettait en
ceuvre des tarifs différents pour "utilisation
de son outillage public de déchargement au
terminal multivrac (MTV), selon que la
manutention était confiée a la CIPHA,
concessionnaire du terminal pour le stockage
et a ses sous-traitants comme la SHG'T ou, au
contraire, aux concurrents de ces entreprises
comme la Sogema (1) et, d’autre part, que la
CIPHA proposait a ses clients des offres cou-
plées liant le stockage et la manutention. (1)

1) Dapplication d™un tarif discriminatoire
sur le marché des infrastructures por-
tuaires destinées au charbon de la basse
vallée de la Seine par le port du Havre

Le Conseil a, dans un premier temps. carac-
térisé la position dominante du port auto-
nome du Havre sur le marché des infrastruc-
tures portuaires destinées au charbon de la
basse vallée de la Seine. Ce dernier traite en
effet 80 % des tonnages de charbon sur le
marché de la basse vallée de la Seine alors
que le port de Rouen en traite 20 %.

Le Conseil, a ensuite établi la discrimination
tarifaire opérée par le port du Havre selon
'utilisateur de I"outillage public :

«En appliquant de maniere discrimina-
toire des tarifs de manutention qui ont eu
pour effet de désavantager la SOGEMA
dans la concurrence sur le marché de la
manutention, voire de [lévincer, le port

autonome du Havre a commis un abus de
position dominante prohibé par Uarticle
L. 420-2 du code du commerce. »

En effet, le port du havre mettait en ccuvre
deux tarifs différents, un tarif public et un
tarif spécifique moins élevé selon que la
manutention était confiée soit a la CIPHA ou
a ses sous-traitants, soit a une autre entre-
prise.

Une telle discrimination. fondée sur la qualité

de l'intervenant et non sur 'utilisation effec-
tive des équipements. ne pouvait étre justifiée

s s

ar le souci de rendre le parc de stockage gé

Le Conseil a considéré que ces pratiques
étaient d’autant plus graves, qu’elles éma-
naient d'un opérateur public chargé d'une
mission de service public, dont les installa-
tions sont indispensables pour permettre aux
entreprises de décharger des navires.

« Ces pratiques sont graves car elles éma-
nent d’un opérateur public chargé d’une
mission de service public qui gere les outil-
lages publics de déchargement des navires.
Les chargeurs ne peuvent se passer de ces
outillages s’ils dotvent décharger du char-
bon sur le terminal MTV en vue d’un
transbordement direct ou d’un stockage
sur le parc de la CIPHA. Ils sont donc cap-
tifs de la politique tarifaire du port. »

Le Conseil a donc condamné le port du Havre
a une amende de 2 600 000 euros assortie
d’une injonction de publication dans une édi-
tion de « Paris-Normandie » et dans le jour-
nal « L'Antenne ».

2) La pratique d’offres couplées liant le
stockage et la manutention par la
CIPHA sur le marché du stockage du
charbon de la basse vallée de la Seine

La CIPHA, qui est en position dominante sur
le marché du stockage du charbon de la basse
vallée de la Seine (Elle détient, en effet,
81.5 % des capacités de stockages alors que
la Sogema en détient 18.5 %), a utilisé cette
position pour fausser la concurrence sur le
marché connexe de la manutention, en
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proposant a ses clients des offres couplées
liant le stockage et la manutention.

Le Conseil a rappelé une jurisprudence
constante selon laquelle «lorsqu’un opéra-
teur économique. en position dominante sur
le marché d’un produit dit «liant». lie. de

facon obligatoire. la vente de ce produit.

considéré comme indispensable. a la vente
d’un_autre produit. dit produit «lié », cette
pratique de couplage est. sauf circonstances
particulieres. constitutive d’un abus de cette
position dominante. »

La CJCE s’était également prononcée sur la
pratique d’offres couplées, la considérant
comme un abus de position dominante au
sens de I'article 82 du Traité CE :

« ..., pour une _entreprise se trouvant en
position dominante sur un marché. le fait
de lier- fut-ce a leur demande — des ache-
teurs par une obligation ou promesse de
s’approvisionner pour la totalité ou pour
une part_considérable de leurs besoins
exclusivement aupres de ladite entreprise
constitue une exploitation abusive d’une
position dominante au sens de Larticle 56
du traité, soit que Uobligation en question
sout stipulée sans plus, soit qu’elle trouve sa
contrepartie dans Uoctroi de rabais ; »'°

« Constitue un abus [...] le fait. pour une
entreprise _détenant une position domi-

(15) CJCE, 13 février 1979, Hoffmann La Roche/Commission
européenne, 85/76, Rec. P 461.
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nante sur un marché donné, de se réserver
ou_de réserver a une entreprise_apparte-
nant _au meéme groupe. el sans nécessité
objective. une activité auxiliaire qui pour-
rait étre exercée par une tierce entreprise
dans le cadre des activités de celle-ci sur
un_marché voisin, mats distinct, au risque
d’eliminer toute concurrence de la part de

celle entreQrise. »10

En I'espece, la CIPHA liait la location des
installations de stockage sur lesquelles elle est
en situation de position dominante a la vente
d’une prestation de manutention en concur-
rence sur un marché connexe.

Les offres de facto couplées — entre la presta-
tion de stockage et le service de manutention
— qu’elle proposait, ont eu pour effet d’évin-
cer du marché de la manutention la société
Sogema, contrainte de payer pour la méme
prestation un tarif plus de deux fois supérieur
a celui dont bénéficiaient la CIPHA et ses
sous-traitants.

Le Conseil a considéré que ces pratiques
n’étaient ni justifiées par la défense d’intéréts
légitimes ni par une contribution au progres
. . A -
¢conomique au sens de 'article L. 420-4 du
Code de commerce.

Le Conseil a donc condamné la CIPHA a une
amende de 150 000 euros assortie d’une
injonction de publication.

(16) CJCE, 3 octobre 1985, CRBEM/CIT et IPB, 311/84, Rec.
b 3261.



Bréve sur l’arrét Akzo et le « legal privilege »
Par Jean-Christophe Grall

Dans un arrét du 17 septembre 2007 concer-
nant les sociétés Akzo Nobel Chimicals Ltd et
Akcros Chemicals Litd, le TPICE a confirmé
le principe selon lequel la protection accordée
par le droit communautaire. au titre de la
confidentialité des communications entre
avocats et clients, ne s’appliquait que dans la
mesure ou les avocats étaient indépendants,
c’est-a-dire non liés a leurs clients par un
contrat de travail.

Le TPICE rappelle que cette exigence relative
a la qualité d’avocat indépendant que doit
étre le conseil dont émane la correspondance
susceptible d’étre protégée procede d'une
conception du réle de l'avocat, considéré
comme un collaborateur de la justice et
appelé a fournir, en toute indépendance et
dans l'intérét supérieur de celle-ci, I"assis-
tance légale dont le client a besoin.

Dans la précédente affaire AM & S, la Cour a
expressément exclu les communications avec
les juristes d’entreprise, a savoir les Conseils
liés a leurs clients par « un rapport d’emploi »,
et donc la protection de la confidentialité.

Il ressort tres clairement de la jurisprudence
issue de l'affaire AM & S et aujourd’hui de
larrét Akzo que les juristes d’entreprise ne
bénéficient pas du « legal privilege ».

Attention en conséquence aux communica-
tions internes a l'entreprise ; toute note ou
tout mémo interne émanant d’un juriste
d’entreprise peut donc étre saisi par une
autorité de concurrence et servir de « piece a
conviction » pour démontrer un éventuel
comportement anticoncurrentiel.

Dans l'arrét Akzo. le TPICE rappelle d’ail-
leurs que la protection de la confidentialité
des communications entre avocats et clients
constitue une limitation a I'exercice par la
Commission européenne de ses pouvoirs
d’enquéte et que ces pouvoirs s’exercent prin-
cipalement dans le cadre de la lutte contre les
infractions les plus graves a 'article 81-1
TCE, dont notamment les cartels de prix ou
de répartition des marchés, ainsi que contre
les infractions a I'article 82 TCE.

Et la modernisation du droit de la concur-
rence communautaire, ayant certes induit
I"abandon du systeme de notification et, par
conséquent, l'attribution a contrario aux
entreprises, par le reglement n°1/2003, de

responsabilités plus étendues dans I'évalua-
tion de la conformité de leurs comportements
a égard de l'article 31-3 TCE, n’a pas d’inci-
dence directe sur la question du « legal privi-
lege » dont pourrait se prévaloir les juristes
d’entreprise selon ce qu’affirme le TPICE.

Un dernier point mérite encore attention, a
savoir la non-confidentialité des communica-
tions entre les membres du service juridique
de la Commission et cette derniére.

De telles communications ne sont pas proté-
gées par la confidentialité des communica-
tions entre avocats et clients.

Le TPICE n’a appliqué I'exemption de divul-
gation fondée sur la confidentialité des com-
munications entre avocats et clients qu’aux
échanges entre la Commission et ses avocats
externes.
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Du coté d’Antitrust Alliance

Le réseau Antitrust Alliance, dont fait partie
notre cabinet, est un réseau d’avocats européens
exercant en droit de la concurrence, qui a pour
but principal d’offrir a la clientele de ses membres
des solutions globales a Uéchelon paneuropéen.
Dans un contexte dominé par Uuniformisation
des drotts nationaux de la concurrence, sous la
houlette de la Commission, Uefficacité d’Antitrust
Alliance est liée notamment a une mise en com-
mun des informations jurisprudentielles et déci-
stonnelles dont les membres du réseau ont
connaissance : nous publions ci-dessous une syn-
these des informations récentes les plus impor-
tantes, parmi celles que notre confrere Maaike
Vissert, avocat au barreau de Bruxelles, colla-
tionne chaque jour.

3 octobre 2007

The Netherlands — Dutch Competition Authority
(« NMa ») completes administrative appeal proce-
dures for various construction industry subsec-
tors: the NMa has adopted 28 decisions on
administrative appeal relating to the Civil
Engineering and Infrastructure sector, the
Installation Engineering sector (involving the
construction and maintenance of, amongst oth-
ers, mechanical works and sprinkler installa-
tions), as well as the Horticultural Services sector.
The decisions on appeal follow the imposition of
NMa fines on more than a thousand construction
companies. Fines are upheld in 20 out of the 28
appeal cases now completed. In 8 instances the
fine is being lowered, due to the NMa granting a
number of appeals. Among other things, it was
found that turnover figures of the benchmark
vear providing the fine base were not representa-
tive when compared to other years in the
infringement period. The NMa is currently still
handling about 40 administrative appeal cases
relating to the construction industry. A total of 72
appeal cases have now been completed.

[hitp://www.nmanet.nl/engels/home/News_a
nd_publications/News_and_press_releases/
News_2007/30-07_NMa_completes_adminis-
trative_appeal_procedures_for_various_con-
struction_industry_subsectors. asp]

19 septembre 2007

Germany — Federal Cartel Office approves joint
venture between three of the country’s biggest
mobile phone operators recommending commit-
ments : the Federal Cartel Office found that T-
Mobile, O2 and Vodafone may create a joint tech-
nical platform to broadcast television on mobile
phones. The companies want to broadcast on a
so-called digital video broadcasting — handheld
(« DVB-H ») standard. The Authority has how-
ever recommended commitments allowing
mobile phones and vehicle-based receivers to be
able to pick up transmissions from other mobile-
TV standards, such as digital multimedia broad-
casting (« DMB »). Mobile-TV content is trans-
mitted via both DVB-H and DMB in the EU,
though the EU is encouraging the entire conti-
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nent to adopt the DVB-II standard. The
Authority granted the parties merger control
clearance in a separate decision last month.
Interested parties have been asked to comment

-

on the draft commitments at the latest by 5
October 2007.

[hitp://www.globalcompetitionreview.com/n
ews/news_item. ¢fm ? item_id = 5753]

18 septembre 2007

Article 82 IC — Court of First Instance (« CIl>»)
upholds 2004 Commission decision on Microsoft’s
abuse of its dominant position — Case 1T-201/04
the CFI upheld the Commission’s 2004 decision
on Microsoft’s abuse of its dominant market posi-
tion and confirmed the totality of the fine
imposed. In this 2004 decision, Microsoft was
fined EUR 497 million for infringing Article 82
EC (abuse of a dominant market position) by
leveraging its near monopoly in the market for
PC operating systems onto the markets for work
group server operating systems and for media
players. This conduct hindered innovation in the
markets concerned to the detriment of con-
sumers. To put an end to this abusive behaviour,
the Commission ordered Microsoft to disclose
mteroperability information which would allow
non-Microsoft work group servers to achieve full
interoperability with Windows PCs and servers
and to offer a version of its Windows operating
system without Windows Media Player. The CFI's
ruling confirms that the Commission was right to
prohibit Microsoft’s anti-competitive conduct
which harmed competition to the detriment of
consumers. The CFI confirmed the Commission’s
assessment as to the appropriate legal tests to be
applied, and the evidence needed to satisfy those
tests. However, the CFI annulled the decision in
so far as it orders Microsoft to submit a proposal
for the appointment of a Monitoring Trustee with
the power to have access, independently of the
Commission, to Microsoft’s assistance, informa-
tion, documents, premises and employees and to
the source code of the relevant Microsoft products
and in so far as it provides that all the costs asso-
ciated with that monitoring trustee be borne by
Microsoft. A press release from the Commission,
from the CFI and remarks from Commissioner
Kroes are available at the addresses listed below.
[http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction
.do?reference=MEMO/07/359 & format
= HTML & aged = 0 & language = EN &
guiLanguage = en]
[http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction
.do?reference=CJE/07/63 & format = HTML
& aged = 0 & language = EN & guil.anguage
=en|
[http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction
.do?reference=SPEECH/07/539 & format
= HTML & aged = 0 & language = EN &
guiLanguage = en]

CFl hands down judgment on the application of
legal professional privilege — Case T-125/03 and



1-253/03 : the CFI handed down a judgment
upholding a Commission decision that docu-
ments seized during a Commission investigation
were not covered by legal professional privilege.
The CFI confirmed that communications
between in-house counsel and internal clients are
not privileged in relation to Commission competi-
tion investigations, and it has set out the proce-
dure that Commission officials should follow if a
dispute as to privilege arises during an on-site
mvestigation.
[http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/
form.pl?lang=en]

17 septembre 2007

Antitrust — Comumission ensures carmakers give
independent garages access lo repair informa-
tion : the Gommission has adopted four decisions
that legally bind DaimlerChrysler, Toyota,
General Motors and Fiat to commitments to pro-
vide technical information about car repairs to all
independent garages in the EU. The decisions
were adopted under Article 9 (1) of Regulation
1/2003. The commitments were given after a
Commission investigation found that inadequate
access to the full range of technical information
could drive independent repairers from the mar-
ket and that the agreements between the carmak-
ers and their authorised repairers would therefore
ifringe Article 81 EC. The resulting reduction in
competition between car repairers could lead to
less choice and higher prices for consumers as
independent repairers are often cheaper than
authorised outlets, sometimes by over 50 %. In
addition, if repairs were carried out without the
right technical information, this could lead to
vehicles being driven in an unsafe condition, and
add to air pollution and wasted fuel. The com-
mitments will be binding until the motor vehicle
block exemption (Regulation 1400/2002) expires
in May 2010. By that time, the vehicle emissions
regulation (Regulation 715/2007) will have
entered into force. This places an obligation upon
vehicle manufacturers to provide independent
repairers with standardised access to all technical
repair information.

[hitp://europa.eu/rapid/pressReleasesAction
.do?reference=IP/07/1332 & format = HTML
& aged = 0 & language = EN & guil.anguage
=en|

14 septembre 2007

France — French Competition Council fines har-
bour companies : following a complaint of Sogema
(Société générale maritime), the Competition
Council has fined the Port of Le Havre Authority
(«Port Autonome du Havre »). «la Compagnie
industrielle des pondéreux du Havre » (CIPHA)
and «la Société havraise de gestion et de trans-
port» (SHGT) a total amount of EUR 2805 000
for an alleged abuse of dominant position. The
Port of Le IHavre Authority was found to have
applied a price tariff to Sogema twice the amount

as reserved to CIPHA.

[http://www.conseil-concurrence.fr/
user/standard.php?id_rub = 210 & id_article
= 804]

13 septembre 2007

Antitrust — Judgments in needles and other hab-
erdashery  products cartel case — Cases
T1-30/05 and T-36/05 : the European Court of
First Instance (« CF1») has dismissed the action
by Prym and partly the action by Coats against
the 2004 Commission decision fmmor produ(’crs
of needles and other haberdashery pl()du( ts a
total of EUR 60 mio for participating in a
Europe-wide cartel between 1994 and 1999
declaring that the three producers Coats, Prym
and Entaco infringed Article 81 EC by engaging
in concerted practices and entering into a series of
formally bilateral agreements. The CFI con-
firmed the existence of the cartel. The CFL, how-
ever, reduced the level of fine imposed on Prym
from EUR 30 million to EUR 27 million and on
Coats from EUR 30 million to EUR 20 million.
Following the CFI judgments the total fine has
been reduced to EUR 47 million.
[http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction
.do?reference=MEMO/07/353 & format
= HTML & aged = 0 & language = EN &
guilanguage = en|

12 septembre 2007

Switserland — Swiss Competition Commission
conditionally approves the acquisition of dis-
count supermarket Denner by its larger rival
Migros : Migros, Switzerland’s largest It‘tdllt‘r of
food and consumer goods, is to pu]chaso 70 % of
Denner’s capital. The remaining 30 % remains
the property of Gaydoul Holdmﬂ. The conditions
imposed must be adhered to for seven years and
are intended to ensure Denner’s independence in
the marketplace. According to the Commission,
the transaction would create a collective domi-
nant position between Migros and Coop, the
other major Swiss food retailer, in the short term,
which will diminish in the long term following the
entry of foreign supermarket chains, such as
German competitors Lidl and Aldi. Conditions
imposed on Migros include that the Denner brand
must be maintained on the market. The full deci-
sion has not yet been released.

[http://www.globalcompetitionreview.com/n
ews/news_item. c¢fm ? item_id = 5714]

3 septembre 2007

Italy — Abuse of dominant position — Telecom
ltalia and Wind fined for breach of Article 82 EC:
the Italian Competition Authority has fined
Telecom ltalia (previously TIM) EUR 20 million
and Wind EUR 2 million for abuse of dominant
position in their respective wholesale markets for
termination services in breach of Article 82 EC.
The Authority found that the two companies had
imposed discriminatory practices on their com-
petitors, by applying to their own commercial
divisions technical and/or economic conditions
for termination of fixed line-mobile calls that
were more favorable than those offered to other
operators. Such serious offences were found to
exist from respectively 1999 and 2001 onwards.
Moreover, the fine imposed on Telecom was
increased as the latter was found to be a repeat
offender.
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