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Tribunal de commerce d’Evry — 3*™ Chambre
Jugement du 16 novembre 2005 - Ministre de
I’économie ¢/ Intermarché
Qu’est ce que la « singularisation » ?

Par Jean-Christophe Grall

La sociét¢é ITM Marchandises France [ci-apres
dénommée « ITM »] était assignée devant le Tri-
bunal de commerce d’Evry, a la demande du Minis-
tre de 1’économie, sur le fondement de I’article
L.442-6-1-2°-a) du Code de commerce qui sanc-
tionne le fait :

«d’obtenir ou de tenter d’obtenir d’un par-
tenaire commercial un avantage quelconque
ne correspondant & aucun service commer-
cial effectivement rendu ou manifestement
disproportionné au regard de la valeur du
service rendu, un tel avantage pouvant no-
tamment consister en la participation, non
justifiée par un intérét commun et sans
contrepartie proportionnée, au financement
d’une opération d’animation commerciale,
d’une acquisition ou d’un investissement, en
particulier dans le cadre de la rénovation
des magasins ou encore du rapprochement
d’enseignes ou de centrales de référence-
ment ou d’achat. »
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Le Ministre de 1’économie reprochait en 1’espéce a
ITM d’avoir demandé et obtenu de différents four-
nisseurs la rémunération d’un service dénommé
« singularisation » défini dans le contrat cadre de
coopération commerciale négocié annuellement par
le groupement Intermarché et les différentes SCA
qui en dépendent, avec I’ensemble des fournisseurs
de produits de grande consommation (« PGC »).

En effet, le Ministre de 1’économie considérait que
le service rendu par ITM, sous le nom de « singula-
risation » constituait ni plus ni moins qu’une opéra-
tion de rénovation des magasins qui relevait ainsi
uniquement de 1’activité inhérente a la fonction de
tout distributeur, un tel service ne permettant en
outre aucune mise en avant des produits et par
conséquent ne pouvait répondre a aucun service
commercial effectivement rendu, le Ministre de
I’économie demandant des lors au Tribunal de
commerce d’Evry de dire et juger que les avantages
perqus a ce titre par [TM étaient donc contraires aux
dispositions précitées de I’article L.442-6-1-2°-a),
que les clauses des accords cadre et accords com-
merciaux annuels, relatives au service dit de « Sin-
gularisation », étaient nulles de plein droit et
qu’elles ont entrainé un préjudice certain pour les
fournisseurs ayant accepté de signer lesdits contrats.

Le Ministre de 1’économie demandait donc fort
logiquement la restitution des sommes indiment
percues par ITM, ainsi que le prononcé d’une
amende de 2.000.000 €.

Chose trés surprenante, lorsque 1’on connait tous le
caractére 60 combien creux des différents services
tels que celui dénommé « singularisation », figu-
rant dans ’ancien contrat cadre annuel de coopéra-
tion commerciale proposé par le groupement ITM,
le Tribunal de commerce d’Evry n’a pas fait droit

aux demandes du Ministre de 1’économie.

Bien au contraire, et alors méme que le Parquet
avait par conclusions, demandé au Tribunal de
commerce d’Evry de faire droit a ’intégralité des
demandes du Ministre de 1’économie, le Tribunal
de commerce d’Evry a purement et simplement
rejeté I’ensemble des demandes, en considérant que
le service de singularisation était un vrai service,
compte tenu de ce que le « guide de singularisa-
tion» produit aux débats par ITM, démontre
Iexistence d’une « offre produits restructurée »
par :
« - lamise en place de nouveaux rayons ;

- la valorisation des rayons existants ;

- I’élargissement des assortiments ;

- I’amélioration du niveau qualitatif de

I’offre ;
- une formation intensifiée ».

Le Tribunal, au vu des piéces communiquées par
ITM, considére que :

« Les plans de singularisation datant de
1999 font apparaitre des adaptations et
optimisations des métres linéaires, le déve-
loppement de nouveaux rayons et les preé-
conisations du mobilier selon la nature du
point de vente, a savoir 1.200 m2 alimen-
taire, 2.000 m2 alimentaire, 2.000 m2 géné-
raliste, 3.000 m? ».

De plus, le Tribunal considére que :

« La charte graphique de la singularisation
contient outre des plans d’agencement de
points de vente, des éléments importants sur
les structures d’implantation, le mobilier
spécifique, la signalétique des rayons,
I’affichage standardisé des prix ainsi qu’une
gamme de vétements spécifiques ».

L’ensemble de ces éléments étant inscrit dans un
dossier type d’implantation communiqué par ITM
aux débats, le Tribunal a considéré :

«Qu’il en résultait pour les fournisseurs
une amélioration des conditions de com-
mercialisation de leurs produits, créatrice
de valeur, de tels avantages dont bénéficient
les fournisseurs améliorant leur efficacité
commerciale en leur permettant de générer
des économies ; le concept de singularisa-
tion ne reléve pas des conditions générales
de vente du fournisseur, ces derniéres étant
établies par le fournisseur et visant a in-
former I’acheteur du baréme de prix et des
conditions de vente, & savoir essentiellement
les conditions de réglement, de rabais, de
ristournes et d’escompte. ».

Le Tribunal en conclut que I’activité de distribution
peut trés bien se concevoir sans la mise en place de
la singularisation, celle-ci étant détachable des
simples obligations d’achat et de vente, et que le
service fourni consistant en la mise en valeur des
produits dans les magasins entraine un effet bénéfi-
que sur la vente de ces produits, ajoutant que le
Ministre de 1’économie n’apporte pas la preuve
d’une absence de contrepartie du simple fait que la
rémunération du service soit indexée sur le chiffre
d'affaires total réalis¢ par le fournisseur avec les
adhérents ITM, la  rémunération  versée
n’apparaissant pas de surcroit disproportionnée par
rapport a la valeur du service rendu !
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Le Ministre de 1’économie est donc débouté de
I’ensemble de ses demandes et condamné a verser a
ITM la somme de 10.000 € au titre de 1’article 700
du NCPC'!

C’est la un jugement trés surprenant et bien singu-
lier qui s’inscrit totalement en marge des différentes
décisions qui ont pu étre rendues au cours de
I’année 2005 et dont il est fait état dans la présente
Lettre du Cabinet.

La Cour d'appel de Paris devrait étre amenée a se
prononcer dans cette affaire dans les dix huit mois a

venir.

A suivre, en conséquence ...

Tribunal de commerce de Nanterre
7°M Chambre
Jugement du 15 novembre 2005
Ministre de I’économie ¢/ Le Galec
Transaction et restitution : le débat est ouvert !

Par Jean-Christophe Grall

Chacun connait la genése de cette affaire, lorsque le
Galec a découvert en 2002 les écarts de conditions
commerciales existant avec Carrefour, exigeant
immédiatement de vingt-huit fournisseurs de pro-
duits alimentaires la signature de « protocoles
d’accord transactionnels » !

Le jugement utilise des caracteres italiques pour
viser ces « protocoles d’accord transactionnels »,
la notion méme d’accord et de transaction étant
bien ¢éloignée de la réalité commerciale ...

Le Ministre de I’économie a donc assigné au prin-
temps 2004 le Galec devant le Tribunal de com-
merce de Nanterre, aprés quelques enquétes de
concurrence plus ou moins « musclées », aux fins
de demander a cette juridiction de prononcer pure-
ment et simplement la nullit¢ de ces « protocoles
d’accord transactionnels » sur le fondement de
I’article 442-6-I11 du Code de commerce, la restitu-
tion des sommes indiment percues par le Galec,
avec liquidation desdites sommes au profit du Tré-
sor public, a charge pour celui-ci de les reverser a
chaque fournisseur et enfin, le prononcé d’une
amende civile de 2.000.000 €.

Le Ministre de I’économie considérait en effet que
ces « protocoles d’accord transactionnels » consti-
tuaient ni plus ni moins qu’« un habillage juridique
qui porte sur une matiere d’ordre public » !

Dans son jugement du 15 novembre 2005, le Tribu-
nal de commerce de Nanterre fait enticrement droit

aux demandes du Ministre de 1’économie, jugeant
que :

« Les protocoles d’accord établis par le Ga-
lec sont contraires a I’ordre public écono-
mique et constituent une fraude a la loi par
leur habillage sous forme de protocole tran-
sactionnel, ajoutant que les fournisseurs ne
sont nullement responsables de cette situa-
tion et qu’ils n’ont donc pas engagé leur
responsabilité de ce chef. »

Le Tribunal estime en conséquence bien fondé le
Ministre de I’économie en sa demande de nullité
des accords transactionnels signés entre le Galec et
ses fournisseurs, estimant de surcroit que le Minis-
tre de I’économie est en droit de demander la resti-
tution au profit du Trésor public, mais pour le
compte des fournisseurs concernés, des sommes
versées au Galec par ces derniers, soit la somme
totale de 23.313.681,51 €, donnant acte au Ministre
de I’économie de son engagement de restitution au
Galec des sommes qui ne pourraient étre remises
aux fournisseurs, le Galec étant condamné a verser
a I’Etat frangais une amende civile de 500.000 €.

Sur le fond, nul doute que la Cour d'appel de Ver-
sailles devant laquelle a été relevé appel de ce ju-
gement confirmera le jugement entrepris, le Galec
ayant, selon le jugement, reconnu que les « proto-
coles d’accord transactionnels résultent en réalité
de contrats de coopération commerciale a effet
rétroactif, ne correspondant a aucun service ren-
du au titre des années 1999 a 2001 » !

En revanche, une vraie question procédurale est
aujourd’hui posée a la Cour d'appel de Versailles,
quant a la possibilité pour le Ministre de 1’économie
de demander la restitution d’avantages financiers
indiment versés par des fournisseurs a un groupe-
ment de distribution, en ’espece le Galec, mais la
question se pose de maniére beaucoup plus géné-
rale, compte tenu de la rédaction des dispositions
figurant sous ’article L.442-6-1I1 du Code de com-
merce, modifié par la loi sur les nouvelles régula-
tions économiques du 15 mai 2001.

L’article L.442-6-111 précise en effet que le Ministre
de I’économie et le Ministére public peuvent de-
mander a la juridiction saisie d’ordonner la cessa-
tion des pratiques illicites, de constater la nullité
des clauses et contrats en cause, la répétition de
I’indu et le prononcé d’une amende civile dont le
montant ne peut excéder 2.000.000 €, la réparation
des préjudices subis pouvant également étre de-
mandée.
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Or, c’est précisément ce qu’a réclamé le Ministre de
I’économie, mais afin que les sommes indiiment
pergues soient effectivement restituées par le Galec,
I’administration a demandé qu’elles le soient via le
Trésor public, a charge pour celui-ci de les restituer,
dans un second temps, aux différents fournisseurs
concerneés.

On sait en effet qu’aucun des fournisseurs concer-
nés n’ira spontanément demander la restitution
desdites sommes, compte tenu des représailles
évidentes dont il serait immédiatement 1’objet ;
c’est bien pourquoi d’ailleurs, le Ministre de
I’économie avait demandé la réforme de I’article
L.442-6-11I du Code de commerce en 2001.

Le fait que le Trésor public intervienne en tant que
« percepteur » des sommes, non pour son compte,
mais pour le compte du fournisseur, ne devrait pas
étre sanctionné par la Cour d'appel de Versailles.

C’est 1a un vrai risque néanmoins pour le Galec qui
chercherait aujourd’hui a obtenir d’une fagcon ou
d’une autre des fournisseurs concernés, une renon-
ciation pure et simple a la restitution des sommes
en cause !

La encore, donnons-nous rendez-vous dans dix-huit
mois au plus tard pour connaitre la position de la
Cour d'appel de Versailles.

Tribunal de commerce d’Aubenas
Jugement du 8 mars 2005 — Ministre de
I’économie ¢/ EMC Distribution
Créme de marron et rémunération dispropor-
tionnée !

Par Thomas Lamy

Dans cette affaire, la Direction Départementale de
la Concurrence de 1’ Ardéche avait mis en cause les
clauses principales du contrat cadre de coopération
commerciale proposé par la société EMC Distribu-
tion a deux de ses fournisseurs, a savoir la société
SEM de Vals et la société Clément Faugier, le fa-
bricant de créme de marron bien connu ...

La décision est intéressante en ce que le Tribunal
se prononce sur les contours des pouvoirs dévo-
lus, aux termes de I’article L.442-6 du Code de
commerce, au Ministre de I’économie et sur sa
capacité a agir sur le fondement des pratiques
restrictives de concurrence.

En I’espéce, I’administration reprochait a EMC
Casino, s’agissant de la société SEM de Vals, les
faits suivants :

- Facturation a un fournisseur, pour le méme
service rendu sur le méme produit, d’un prix
deux fois plus élevé que celui appliqué lors
d’une opération commerciale précédente,
pourtant plus importante, conduisant EMC
Distribution & percevoir un avantage mani-
festement disproportionné au sens de I’article
L.442-6-2°-a) du Code de commerce ;

- Facturation au fournisseur d’un service de
mailing pour un seul article de sa marque,
pour un montant représentant prés de 56 %
du cott de revient externe des dépliants pu-
blicitaires diffusés par Casino a ’occasion de
I’opération « Casino Saveurs», ce alors
méme que 93 autres produits de marques
commerciales diverses y figuraient ;

- Facturation d’une somme de 120.000 € hors
taxes au titre de deux services de promotion
d’un seul produit lors d’une opération de 10
jours seulement, essentiellement limitée a
des supermarchés d’une seule région, prati-
que qui traduisait également 1’octroi d’un
avantage manifestement disproportionné au
regard de la valeur du service rendu.

S’agissant de la sociét¢ Clément Faugier,
I’administration reprochait 8 EMC Casino les griefs
suivants :

- Facturation d’un service de mailing pour un
seul article de sa marque, pour un montant
représentant prés de 23 % du colit de revient
externe des dépliants publicitaires diffusés
par Casino a I’occasion de 1’opération « Sa-
veurs en féte », ce alors méme que 93 autres
produits de marques commerciales diverses y
figuraient ;

- Facturation de deux services de promotion
d’un seul produit Clément Faugier, lors
d’une opération de 10 jours seulement, et
globalement limitée a des supermarchés
d’une seule région.

En conséquence, le Ministre de 1’économie deman-
dait notamment le prononcé de la nullité des clauses
litigieuses.

En I’espéce, la société SEM de Vals, par son inter-
vention volontaire a 1’instance, et la société Clé-
ment Faugier, par le moyen d’un courrier versé au
débat, avaient toutes deux clairement indiqué
qu’elles rejetaient les griefs du ministre !
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Quant a EMC Casino, citant sur ce point les princi-
pes énoncés par les professeurs Ferrier et Behar-
Touchais, elle faisait valoir I’argument suivant :

« Il est contraire a la constitution qu’une ac-
tion individuelle puisse étre introduite contre la
volonté de la personne concernée. Il est donc
clair que le droit d’action du ministre ne peut
s’interpréter comme lui permettant de deman-
der seul la nullité du contrat et des restitutions
au profit des victimes, ni d’ailleurs des dom-
mages et intéréts au profit de ces derniéres,
contre le consentement des prétendues victi-
mes. »

Il est évident, au vu de la décision rendue, que cet
argument a produit ses effets, puisque, statuant sur
la régularité de 1’action, le Tribunal juge en effet :

« Que la jurisprudence actuelle sur ce point
énonce clairement que le ministre ne peut pas
se substituer aux victimes des pratiques dis-
criminatoires ; que la doctrine rejoint la ju-
risprudence en ce sens; [...] que les fournis-
seurs susvisés n’ont pas été appelés dans la
cause par le Ministre de I’économie, que ni
I’intervention volontaire de la SEM de Vals ni
le courrier adressé par la société Clément
Faugier ne sauraient constituer une mise en
cause au sens de la loi; [...] que le Tribunal
ne peut que renvoyer le Ministre de
I’économie & mieux se pourvoir sur ce point
précis de ses demandes sans que son action
soit pour autant déclarée irréguliére [...1. »

Le Tribunal rappelle donc avec force les principes
tirés de la maxime :

« Nul en France ne plaide par procureur » !

Ce faisant, le Tribunal ignore semble-t-il, au moins
pour partie, les pouvoirs dévolus au Ministre de
1’économie par la loi « sur les nouvelles régulations
économiques » du 15 mai 2001 qui, au travers de
I’article L.442-6-111 du Code de commerce, prévoit
cependant, sans aucune ambiguité possible, le fait
que désormais le Ministre de I’économie peut
« faire constater la nullit¢ des clauses ou des
contrats illicites [et] demander la répétition de
I’indu. »

Par dela ce point procédural d’importance, le Tri-
bunal rejoint, sur le fond, et s’agissant de la de-
mande de condamnation & une amende civile re-
quise par le ministre, la thése soutenue par la Direc-
tion Départementale de la Concurrence de
I’Ardéche : ainsi, la société EMC Distribution se
voit condamnée a payer une somme de 300.000 € a

titre d’amende civile, justifiée tout a la fois par des
rémunérations disproportionnées et/ou des rémuné-
rations ne correspondant a aucun service réellement
rendu.

Conseil de la concurrence
Décision Lucie n°05-D-62 du 10 novembre 2005
Ministre de I’économie ¢/ Lucie
Le Conseil valide dans cette décision les prati-
gues mises en ceuvre par la centrale Lucie, au
regard du droit de la concurrence

Par Charlotte Grass

Par lettre enregistrée le 12 aoit 1999, le Ministre de
I’économie a saisi le Conseil de la concurrence de
pratiques considérées comme anticoncurrenticlles
mises en ceuvre par la Centrale Lucie.

Lucie est une union de coopératives créée sous la
forme d’une société anonyme le 22 mars 1999 par
les groupements Leclerc et Systéeme U. Elle ne
fournit aucune prestation de nature commerciale et
ne se substitue pas aux centrales nationales et ré-
gionales d’achat de ces deux groupes. Le rdle de la
centrale Lucie est d’informer les adhérents des deux
groupements des objectifs négociés avec les four-
nisseurs et des rémunérations qui y sont attachées.

Dans sa saisine, le Ministre de 1’économie estime
que le rapprochement des puissances d’achat de
Leclerc et de Super U constitue une entente qui a
pour objet d’aligner, sans raison objective, les
conditions commerciales et d’approvisionnement
des deux enseignes, alors que ces derniéres sont
concurrentes, et d’obtenir des avantages financiers
de nature a accroitre artificiellement les marges
convenues des distributeurs et a rendre plus difficile
I’accés du marché aux autres distributeurs.

Plus précisément, était ainsi visée la « convention
d’alliance » approuvée provisoirement en juin et
juillet 1999 par les deux distributeurs et qui pré-
voyait la mise en ceuvre d’une coopération écono-
mique étroite par le biais d’un comité d’alliance
mandaté pour engager des négociations sur les
produits de grande consommation, a savoir les
produits frais - épicerie - liquide - droguerie -
parfumerie - hygiéne.

Ainsi que I’indique la présente décision, 1’analyse,
par les enquéteurs des négociations engagées par
Lucie avec les fournisseurs (notamment Danone,
Herta, Astra-Calvé et le groupe Entremont), a dé-
montré que la coopération économique ci-dessus
mentionnée « n’a porté que sur le versement d’une
ristourne au titre de la nouvelle puissance d’achat
cumulée des deux distributeurs. ». 11 s’agit 1a de la
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« Convention de ristourne Lucie » bien connue !
Cette ristourne était ainsi définie :

« Le fournisseur s’engage a verser a Lucie une
ristourne calculée sur la base d’un chiffre
d’affaires réalisé au cours de I’année 1999
puis de I’année 2000. Cette ristourne ne sera
pas directement liée a une quelconque des opé-
rations de vente qui interviendront entre le
fournisseur et les adhérents de Lucie. »

Les contreparties conditionnelles ont été formali-
sées sous forme d’engagement de maintien, de
progression de chiffre d’affaires ou de présence des
produits dans les entrepots.

A titre liminaire, le Conseil de la concurrence rap-
pelle le principe selon lequel « le libre choix de
I’acheteur est I’un des ressorts majeurs de la
concurrence et le principal moyen par lequel le
commerce stimule, chez les producteurs, la produc-
tivité, I’amélioration de la qualité des produits et
des services ainsi que I’abaissement des prix. ». Le
Conseil en déduit, « qu’en vertu de ce principe, la
négociation des accords de référencement et des
conditions commerciales dont ils sont assortis ou
au contraire le refus de référencer, comme le
déréférencement ne constituent pas, en eux-
mémes, des pratiques anticoncurrentielles. La
renégociation de ces accords n’est donc pas illicite
en soit, dés lors qu’elle n’est pas assortie de la
mise en ceuvre des pratiques anticoncurrentiel-
les. »

Le Conseil ajoute que « méme si les accords et
pratiques mentionnés ci-dessus aboutissent a des
transferts de ressources des producteurs vers les
distributeurs, dont la puissance d’achat s’est ac-
crue pas le biais de la création d’une centrale
commune de référencement, ces accords et prati-
ques ne peuvent étre qualifiés au regard des dispo-
sitions du Livre 1V du Code de commerce que
dans le cas ou il est établi qu’ils ont pour objet ou
peuvent avoir pour effet de limiter la concurrence
soit sur les marchés des produits en cause, en
portant atteinte aux producteurs sur ces marchés,
soit entre le distributeur qui a bénéficié de ces
transferts et d’autres distributeurs. ».

L’autorité de concurrence va donc examiner les
pratiques dénoncées au regard du droit des ententes
(article L. 420-1 du Code de commerce), mais elle
va également s’interroger sur le caractére répréhen-
sible de telles pratiques au titre des dispositions de
I’article L. 420-2, relatives aux abus de domination.

Le Conseil va cependant écarter rapidement une
telle infraction en considérant « que les deux ensei-

gnes prises ensemble ou séparément ne disposent
pas d’une puissance de marché suffisante pour agir
sur ces marchés [les marchés d’approvision-
nement des produits concernés] de fagon indé-
pendante de leurs concurrents ou des consomma-
teurs. ». Autrement dit aucune position dominante
ne peut étre caractérisée dans la présente espece !!

S’agissant de la mise en ceuvre d’une entente entre
Lucie et les distributeurs qui aurait pour objet ou
pour effet de restreindre 1’accés des producteurs sur
le marché :

Il était reproché aux groupements Leclerc et Sys-
téme U de s’étre concertés pour imposer des ris-
tournes sans contrepartie, soit parce qu’elles étaient
rétroactives, appliquées sur un chiffre d’affaires
réalisé antérieurement et qui ne pouvait donc étre
concerné par les éventuelles actions mises en place,
soit parce que Lucie n’était pas en mesure de mettre
en ceuvre des actions précises pour assurer la réali-
sation de ces contreparties, les adhérents des grou-
pements gardant toute leur indépendance pour réfé-
rencer les produits, en négocier les conditions
d’achat et les commercialiser. Il leur était est éga-
lement reproché d’avoir fait pression sur les distri-
buteurs en les menagant de déréférencement.

= Sur la rétroactivité des ristournes, le Conseil
considére « qu’il ressort des éléments du
dossier que, dans la quasi-totalité des cas,
les négociations n’ont pas porté sur des re-
mises rétroactives, les fournisseurs ayant
cherché a obtenir des avantages réels dé-
coulant pour I’avenir de la mise en ceuvre
de Lucie. Le calcul des ristournes a toujours
été lié au maintien ou a une progression de
chiffre d’affaires a réaliser au titre de
I’année de signature de la convention [de
ristourne] » et «le fait que certaines
conventions aient été signées en cours
d’année n’implique pas nécessairement que
les objectifs fixés pour I’ensemble de I’année
pouvaient étre réalisés sans I’intervention de
Lucie, sauf s’ils étaient déja atteints a la date
de I’accord, ce qui n’est pas le cas en
I’espéce. ».

\

=  Sur la capacité de Lucie a mettre en place
des actions précises propres a favoriser la ré-
alisation des objectifs, le Conseil constate
que « si les conventions de ristourne propo-
sées par Lucie en début de négociation ne
précisaient pas les contreparties accordées,
la seule justification donnée étant la recon-
naissance de la nouvelle entité, ces premie-
res demandes ont ensuite fait I’objet de né-
gociations » et que « les déclarations des
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distributeurs attestent aussi qu’ils ont obte-
nu des contreparties qu’ils ont estimées
satisfaisantes, portant sur une action de
Lucie pour convaincre les magasins
adhérents de réaliser les objectifs
d’évolution du chiffre d’affaires négociés
pour assurer la diffusion de leurs produits
sur la quasi-totalité du territoire. »

=  Enfin, sur les menaces de déréférencement,
le Conseil souligne « qu’il n’est pas non plus
démontré que la poursuite des négociations
commerciales avec chaque enseigne a été
conditionnée par un accord avec Lucie »

En définitive, le Conseil de la concurrence en
conclut qu’aucun élément du dossier ne permet
de considérer que les négociations engagées par
Lucie ont eu pour objet ou pour effet de res-
treindre I’acces de fournisseurs aux linéaires des
magasins Leclerc et Systeme U ! Aucune infrac-
tion a I'article L. 420-1 ne peut donc étre rete-
nue.

Cour de Cassation — Chambre commerciale
Arrét du 6 décembre 2005
Société des Caves et Producteurs Réunis
de Roquefort : du Roquefort et des gammes !

Par Erwan Le Morhedec

« Le roquefort, produit prestigieux au golt marqué,
constitue une référence a laquelle la grande distri-
bution ne peut renoncer, eu égard aux préférences
manifestées par une proportion économiquement
significative des consommateurs ». Voici le type de
propos ¢élogieux qu’un industriel préfére lire dans
une revue professionnelle plutoét que dans une déci-
sion du Conseil de la concurrence, tant elle préfi-
gure la reconnaissance d’une position dominante et,
potentiellement, d’un abus de cette position.

Dans sa décision n°04-D-13 du 8 avril 2004, le
Conseil de la concurrence avait sanctionné la Socié-
té des Caves et Producteurs Réunis de Roquefort
pour avoir mis en place des accords de remise de
gamme avec la grande distribution. Les contrats
conclus accordaient une rémunération sous forme
de remises globales s’échelonnant de 2,25 % a
8,6 % du chiffre d’affaires total facturé, en contre-
partie d’une exclusivité d’approvisionnement au-
pres de la Société des Caves, ou de la présence
d’une gamme étendue de produits de cette derniére
société dans les linéaires.

La Société des Caves avait notamment tenté de
contester 1’existence d’un marché pertinent du ro-
quefort. Le Conseil de la concurrence a, quant a lui,

considéré qu’il existe bien un marché pertinent du
roquefort, compte tenu des éléments suivants : « les
spécificités du roquefort comparées a celles des
fromages a pate persillée, le godt plus fort et plus
typé du roquefort, la stratégie commerciale des
offreurs présentant le roquefort comme un fromage
haut de gamme, le prix de vente du roquefort, trés
nettement supérieur a celui des bleus, les contrain-
tes géographiques et la réglementation spécifique
imposées aux producteurs », rappelant également
qu’il avait déja auparavant relevé I’existence d’un
marché pertinent du Cantal... ou du matériel de
fabrication du Reblochon.

Le Conseil de la concurrence a donc, par voie de
conséquence, constaté la position dominante de
I’entreprise sur le marché du roquefort, ainsi que le
caractére abusif des accords de gamme conclus. 1l a
retenu également le fait que les linéaires des GMS
constitueraient « Une ressource rare dont I’acces
fait I’objet d’une forte compétition entre produc-
teurs », de sorte que dans de telles conditions, « un
producteur en position dominante ne peut tirer
argument du nombre de références qu’il est en
mesure de fournir pour s’exonérer de la qualifica-
tion d’abus de position dominante ».

Cette décision a été confirmée en appel, par un arrét
en date du 9 novembre 2004, et vient d’étre
confirmée également par une décision de la Cour
de cassation du 6 décembre 2005.

Celle-ci a confirmé I’impact des pratiques de la
Société¢ des Caves en relevant également le carac-
tere de « ressources rares » des linéaires, d’autant
plus raréfiée depuis 1’apparition et le développe-
ment des produits sous marques de distributeurs.

Elle n’a ainsi pas remis en cause la motivation du
Conseil de la concurrence qui relevait que «la
Société des Caves ne fournit aucune indication
concreéte sur la contrepartie économiquement justi-
fiée des rabais accordés, qu’elle qualifie de rabais
"de gamme" et se borne a affirmer que les prati-
ques qui lui sont reprochées permettaient aux dis-
tributeurs "de placer dans leurs linéaires le choix
complet des produits que réclamait le consomma-
teur" sans apporter de justification économique au
choix des taux de remise retenus, ni a leur lien avec
le nombre et la nature des référencements exigés
dans les accords commerciaux passés avec la
grande distribution » et sans que 1’on puisse affir-
mer que le fait de présenter 1’ensemble d’une
gamme d’un seul et méme fournisseur présente un
avantage quelconque pour le consommateur.

La solution est somme toute classique, et la Cour de
cassation n’était pas interrogée sur le principe
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méme de la remise de gamme. Pour autant, on note-
ra pour conclure que les accords de gamme sont vus
avec davantage encore de défaveur depuis
I’adoption de la loi du 2 aoit 2005, intégrant a
I’article L.420-2 du Code de commerce, relatif aux
abus de position dominante, une mention expresse
des accords de gamme, et indiquant, a Darticle
L.442-6-1-2°, b du méme Code que « le fait de lier
la vente de plus d’un produit a I’octroi d’un avan-
tage quelconque constitue un abus de puissance de
vente ou d’achat des lors qu’il conduit a entraver
I’accés des produits similaires aux points de
vente ».

Les entreprises sont ainsi d’autant plus appelées a la
vigilance !

Tribunal de Grande Instance de Strasbourg
2°™ Chambre commerciale
Jugement du 25 novembre 2005
Ministre de I’économie ¢/ SNC LIDL
La rémunération des fonctions logistiques assu-
rées par les distributeurs est-elle Iégale ?

Par Nicolas Geay

C’est la question dont le Tribunal de Grande Ins-
tance de Strasbourg était saisi et pour laquelle il a
rendu le 25 novembre 2005 une décision intéres-
sante car précisant les conditions dans lesquelles un
distributeur peut se faire rémunérer par son fournis-
seur pour des prestations de services logistiques.

En DP’espéce I’enseigne LIDL, premier Hard Dis-
counteur de France, avait conclu en 2002 par
I’intermédiaire de sa centrale, 73 contrats de coopé-
ration commerciale avec des fournisseurs a
I’occasion de 1’ouverture d’un entrepdt a Lunel. Les
services rendus étaient décrits dans les contrats
comme étant « spécifiques » et « allant au-dela de
simples obligations résultant des achats et des
ventes », et définis de la maniére suivante :

= «amélioration de la logistique [du fournis-
seur] par la réduction du temps d’attente »
du déchargement ;

=« fonction "entrep6t” pour une meilleure ab-
sorption des variations d’activité et une plus
grande fluidité amont ».

Ces prestations de services n’avaient apparemment
rien d’exceptionnel puisqu’on peut les retrouver de
manicre récurrente dans les contrats des grandes
enseignes de la distribution, et leur rémunération
pouvait paraitre a priori « raisonnable » puisque
s’établissant a moins de 1 % du chiffre d’affaires

annuel réalisé par le fournisseur avec l’enseigne
LIDL.

Tel n’a pas été ’avis du Tribunal de Grande Ins-
tance de Strasbourg qui, dans sa décision précitée,
prononce la nullit¢é de I’ensemble des contrats
conclus par LIDL avec ses fournisseurs, ordonne le
remboursement des sommes indiment pergues, et
condamne LIDL & payer une amende civile de
500.000 euros sur le fondement de 1’article L.442-6
du Code de commerce.

Pour ce faire, le Tribunal de Grande Instance de
Strasbourg reprend les critéres jurisprudentiels de la
coopération commerciale définis par la Cour de
cassation dans son arrét du 27 février 1990, et no-

tamment les exigences de spécificité et d’effectivité
des prestations rendues par le distributeur.

Ainsi, le Tribunal considére tout d’abord que les
services rendus n’avaient rien de spécifiques car
ils n’étaient pas détachables de I’opération
d’achat vente, n’étant en effet manifestement pas
de nature a stimuler ou faciliter la revente des pro-
duits des fournisseurs par LIDL puisque, s’agissant
de services de logistique et d’entreposage, ils se
situaient « entre la vente et la revente des pro-
duits ».

Sur ce premier point, nous observons que si Iarticle
L.441-7-1 du Code de commerce introduit par la loi
Dutreil du 2 aolt 2005 avait été applicable, le Tri-
bunal de Grande Instance de Strasbourg n’aurait pas
adopté de position différente dans la mesure ou le
contrat de coopération commerciale fait désormais
I’objet d’une définition légale et qu’il s’entend
d’une « convention par laquelle un distributeur ou
un prestataire de services s'oblige envers un four-
nisseur a lui rendre, a l'occasion de la revente de
ses produits ou services aux consommateurs, des
services propres a favoriser leur commercialisation
qui _ne relévent pas des obligations d'achat et de
vente ».

Le Tribunal ne se contente pas de remettre en cause
la nature des prestations, et finalement leur spécifi-
cité, mais il remet surtout en cause I’effectivité
méme des services de sorte que ces « SErvices » ne
pouvaient pas, non plus, faire 1’objet de rémunéra-
tion, méme au moyen de réductions de prix !

En effet, s’agissant de « I’amélioration de la logis-
tique du fournisseur par la réduction du temps
d’attente », le  Tribunal  considére  que
« I’organisation de la réception des camions de
livraison est au demeurant une obligation normale
de I’acheteur » ne justifiant aucune rémunération

particuliére.
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Quant a la « fonction entrepdt », celle-ci ne justi-
fiait pas davantage l’octroi d’une rémunération
puisque « une opération d’achat impose la récep-
tion de la marchandise par I’acheteur et donc for-
cément son entreposage en attendant sa possible
revente » et que « I’existence d’un entrep6t de stoc-
kage n’apporte aucun service commercial particu-
lier et effectif prouveé ».

En outre, ’argument de LIDL consistant a soutenir
que ces deux services avaient pour objet final
d’empécher la rupture des offres de produits des
fournisseurs en rayon, est également balayé d’un
revers de main par le Tribunal qui affirme que
«méme s’il y avait eu promesse d’un maintien
permanent en rayon, ce service n’aurait rien eu de
spécifique, puisqu’il participe en fait a la commer-
cialisation normale d’un produit » et qu’il existe
une « obligation pour LIDL d’assurer la pérennité
de I’achalandage de ses magasins, ce qui est la
moindre des choses pour un distributeur » !

Le Tribunal remet-il pour autant en cause toute
possibilité de rémunération par un fournisseur
des fonctions logistiques prises en charge par son
distributeur ?

Certainement pas, et les circonstances de 1’espece
montrent clairement que la rémunération de fonc-
tions logistiques est toujours possible lorsqu’un
certain nombre de conditions sont réunies.

Premiérement, il est nécessaire de définir avec
précision le service rendu. En effet, le Tribunal
remet en cause l’effectivité des services rendus
essentiellement parce qu’ils sont « énoncés dans
des terme [trés] généraux, voire vagues, pour ne pas
dire abscons ».

Deuxiémement, il est nécessaire que le service soit
utile pour le fournisseur et lui procure un avan-
tage réel.

En I’espéce, le Tribunal constate que « LIDL ne
s’est engagé a rien de précis dans le cadre de cette
fonction "entrep6t"” puisque les termes employés ne
font état que des buts recherchés, mais sans pro-
messe précise de résultat ».

Ainsi, on peut noter que la prise en charge par un
distributeur du transport entre la plateforme logisti-
que et le point de vente des produits consiste préci-
sément en une exécution par le distributeur d’une
partie de la fonction de livraison qui appartient en
principe au fournisseur, et qu’il en résulte nécessai-
rement pour lui une économie de coflit. Or, en
I’espece, ’entreposage par LIDL impliquait bien
I’existence d’un tel service, mais le contrat conclu

n’en faisait nullement état, se contentant seulement
d’indiquer I’existence d’une fonction amont d’« en-
treposage » !

Troisiémement, il est nécessaire que le service ne
soit manifestement pas fictif. En effet, alors méme
qu’il procurerait un avantage au fournisseur, il faut
que le service soit cohérent et rationnel. En
I’espéce, le Tribunal souligne que la fonction logis-
tique est une fonction continue alors que les
contrats étaient conclus pour une durée limitée et
n’avaient pas vocation a étre renouvelés de sorte
que la rémunération pergue avait davantage pour
« unique objet [...] de faire supporter aux fournis-
seurs de la SNC LIDL ni plus ni moins que le co(t
de I’investissement engagé par ce distributeur pour
la construction de ses entrepOts ».

Enfin, on retiendra que dans son jugement, le Tri-
bunal a souvent eu tendance a confondre spécifi-
cité et effectivité des services rendus. Un service
peut ne pas étre spécifique (c’est-a-dire non lié a
I’opération d’achat vente des produits) tout en étant
effectif. La différence est qu’il relévera dans un cas
de la coopération commerciale, voire désormais des
services distincts (lorsqu’il est effectif et spécifi-
que) et, dans 1’autre, des conditions de vente, méme
particuliéres, du fournisseur (service effectif mais
non spécifique)’.

Mais en D’espéce, il était clair pour le Tribunal que
le service n’était ni spécifique, ni effectif, et la
question de savoir si la rémunération aurait di figu-
rer dans des conditions particuliéres de vente ou
dans un contrat de coopération commerciale ne se
posait donc pas. Dés lors, les sommes payées de-
vaient étre purement et simplement remboursées au
fournisseur.

A ce titre, on notera que cette décision s’inscrit
dans la droite ligne du jugement du Tribunal de
Commerce de Nanterre en date du 15 novembre
2005, lequel a condamné le Galec a rembourser
plus de 23 millions d’euros a ses fournisseurs pour
fausse coopération commerciale. Une différence
notable existe néanmoins entre ces deux juge-

! Méme si ’article L.441-6 du Code de commerce ne fait plus
référence a la notion de « services spécifiques » depuis la loi
Dutreil du 2 aofit 2005, il s’agissait des services de coopéra-
tion commerciale qui font aujourd’hui I’objet d’une définition
légale par Darticle L.441-7-1 du Code de commerce au méme
titre que les services distincts. En tout état de cause, il
convient de ne pas les confondre avec les services spécifiques
auxquels la Circulaire Dutreil II du 8 décembre 20005 fait
référence a son point 2.a).3°) et qui s’entendent de services
liés a I’opération d’achat-vente des produits mais qui, n’étant
pas prévus par les conditions générales de vente du fournis-

seur, peuvent faire 1’objet d’une rémunération au sein de
conditions particuliéres de vente.
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ments : outre le montant total des sommes a rem-
bourser qui est sensiblement moindre en ’espece, le
Tribunal de Grande Instance de Strasbourg n’a pas
jugé que le remboursement des sommes indiment
pergues par LIDL devait se faire via le Ministre de
I’économie, ce qui pourrait étre de nature a com-
promettre davantage 1’exécution et I’efficacité de sa
décision !

Tribunal correctionnel de Bar-Le-Duc
Jugement du 4 octobre 2005
Intermarché
De la facturation de « fausses » prestations de
coopération commerciale par un distributeur

Par Claudie Guet

Citée a comparaitre devant le Tribunal correction-
nel de Bar-Le-Duc, la SCA Produits Régionaux Est,
Centrale d’achat du groupement Intermarché
(ITM), a été condamnée au paiement d’une amende
de 30.000 euros, dont 15.000 euros avec sursis,
pour facturation non-conforme.

Etait en cause, la facturation a ses fournisseurs par
la SCA Produits Régionaux, de différentes presta-
tions au titre de la coopération commerciale que le
Tribunal a considéré comme correspondant, en
réalité, a des remises, selon les termes de la citation.

11 était ainsi reproché a la SCA Produits Régionaux
d’avoir facturé les prestations des services suivan-
tes: «suivi et préconisation qualité fournis-
seur / produit », « mise en marché », « productivi-
té », « optimisation logistique » et « communication
d’enseigne ».

Pendant plusieurs années, nombreux ont été les
fournisseurs qui, bien que ne refusant pas le prin-
cipe de la rémunération des prestations de services
ainsi rendues par le groupement ITM, ont contesté
la qualification juridique qui en était faite jus-
qu’alors.

Car enfin, les prestations de services facturées por-
taient sur :

- la réalisation d’un « audit de production
lors du référencement de chacun des four-
nisseurs par le service qualité internatio-
nal du groupement » et la mise en place
d’ « un dispositif d’alerte permanente pour
diffuser des informations sur d’éventuels
retraits de vente ou sur des alertes sanitai-
res » (Suivi et préconisation qualité four-
nisseur / produits) ;

- la «diffusion de I’information a I’intérieur
du réseau », « afin de voir figurer les pro-
duits du fournisseur concerné dans les li-
néaires des Intermarché et Ecomarché »
(Mise en marché) ;

- «l’optimisation des commandes » afin
«d’éliminer les risques de rupture
d’approvisionnement » (Productivité) ;

- la réalisation « d’une prestation logistique
compléte de la réception de la marchan-
dise sur entrep6t a la livraison des points
de vente en passant notamment par le
stockage des marchandises et la prépara-
tion des commandes » (Optimisation logis-
tique) ;

- une communication « destinée au réseau
des magasins Intermarché et non aux
consommateurs » (Communication ensei-

gne).

Aussi bien, ne pouvait-il pas s’agir 1a de prestations
relevant de la coopération commerciale qui, bien
que n’ayant pas recu, a 1’époque des faits de
I’espéce (courant 2002), de définition légale,
avaient fait I’objet d’une définition jurispruden-
tielle.

Ainsi, tout d’abord, la Chambre commerciale de la
Cour de cassation avait-elle dit pour droit, dans son
arrét du 27 février 1990, que les prestations relevant
de la coopération commerciale étaient des « Servi-
ces speécifiques allant au-dela des obligations
contractées ordinairement entre fournisseurs et
distributeurs », ces services allant « au-dela des
simples relations résultant des achat et des ven-
tes », les obligations en résultant étant des « obliga-
tions particulieres exorbitantes des relations
contractuelles habituelles et susceptibles de rece-
voir de la part du fournisseur une rémunération
spéciale ».

Or, il est évident que les prestations de services
intitulées « optimisation logistique » et « producti-
vité » n’étaient pas détachables des obligations
résultant des achats et des ventes, s’agissant Ia,
précisément, des conditions d’approvisionnement
ou de délivrance des produits vendus.

Ensuite, la Cour d’appel de Paris avait précis¢, dans
son arrét du 29 juin 1998, que :

« La coopération commerciale constitue un
service rendu par le distributeur au fournis-
seur, détachable des contrats de vente et
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destiné a favoriser la vente des produits au-
pres des consommateurs ».

Enfin, on peut également se référer au jugement du
Tribunal correctionnel de Périgueux du 16 février
2000 qui indiquait que :

« Les prestations de services non spécifiques
que peut rendre un distributeur a un fournis-
seur doivent faire I’objet d’une communica-
tion des conditions générales et des baréemes
de prix au fournisseur s’il en fait la de-
mande. La notion de prestation non spécifi-
que se limite aux simples obligations résul-
tant des achats et des ventes.

A coté de ces prestations non spécifiques, il
existe des prestations spécifiques qui sont
parfaitement détachables et dont la nature
méme ne permet pas I’établissement d’un
baréme puisque leur valeur varie en fonction
de multiples criteres et paramétres. Ces ser-
vices spécifiques communément appelés
contrat de coopération commerciale font
I’objet de I’alinéa 5 de I’article 33 de
I’Ordonnance du 1.12.1986. Les conditions
de rémunération de ces services spécifiques
doivent faire I’objet d’un contrat écrit.

L’attribution de tétes de gondoles ou
d’emplacements privilégiés, favorisant la
vente d’un produit ou d’un ensemble de pro-
duits, reléve de ce texte. »°.

Il est tout aussi évident que les prestations de servi-
ces intitulées « suivi et préconisation qualité four-
nisseur / produit », « communication d’enseigne »
et « mise en marché » décrites ci-dessus n’avaient
pas pour objet de favoriser la revente des produits
du fournisseur, s’agissant de prestations de services
rendues dans le cadre des relations internes au
groupement Intermarché.

Dans ces conditions, le Tribunal correctionnel ne
pouvait que statuer comme il I’a fait, en indiquant :

« Attendu que les prestations comprises sous
les 5 rubriques qui viennent d’étre exami-
nées ne correspondent pas a des services
spécifiques distincts des conditions commer-
ciales liées aux opérations d’achat et de
vente de marchandises et ne relévent donc
pas de la coopération commerciale.

Nous ne rappellerons pas ici les termes du nouvel article
L. 441-7,1 du Code de commerce et de la seconde circulaire
Dutreil du 8 décembre 2005, postérieurs aux faits de
I’espece.

Qu’ainsi, pour ce qui concerne les écono-
mies d’échelle réalisées par les fournisseurs
grace a la centralisation des commandes ef-
fectuée par la société SCA Produits Régio-
naux Est (ce qui correspond plus particulié-
rement aux rubriques "mise en marché",
"productivité" et "optimisation logistique"),
il était parfaitement possible d’exiger une
remise de la part des fournisseurs qui aurait
été mentionnée sur chaque facture
d’achat. ».

11 faut donc en conclure qu’a mal qualifier un avan-
tage financier, on encourt le risque d’étre poursuivi
sur le fondement des dispositions de 1’article
L. 441-3 du Code de commerce en mati¢re de factu-
ration.

Petite précision pour conclure : le Tribunal correc-
tionnel de Bar-Le-Duc prend le soin d’indiquer que
s’« il est également reproché a la SCA Produits
Régionaux Est d’avoir omis d’exiger des factures
qui auraient di mentionner conformément aux
exigences légales, les remises et rabais consentis
par les fournisseurs », « les poursuites peuvent étre
engagées uniquement contre I’acheteur ».

Le Tribunal ne s’y est pas trompé: I’anomalie
constatée résulte du choix du groupement ITM, en
tant que rédacteur du contrat de coopération com-
merciale faisant 1’objet des facturations litigieuses,
de qualifier les avantages financiers de coopération
commerciale, quand ils ne pouvaient manifestement
pas en relever. On comprend alors pourquoi les
fournisseurs en cause n’ont pas été attraits devant le
Tribunal correctionnel.

QUELQUES INFORMATIONS :

Animation de formations dispensées a
au sein de I’entreprise ou a notre Cabi-
net, consacrées :

= A la loi relative aux petites et moyennes
entreprises (loi « Dutreil ») du 2 ao(t
2005 et a la circulaire Dutreil 11 du 8 dé-
cembre 2005 : conditions générales de
vente, conditions particuliéres, conditions
catégorielles, coopération commerciale,
services distincts, discrimination, régles de
facturation, nouveau seuil de revente a
perte, exception pour les grossistes, NIP,
ete.
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= Au contrdle des concentrations

@ Controéle communautaire des concen-
trations : [réglement n° 139/2004 du
20 janvier 2004 relatif au contrdle des
concentrations entre entreprises]

@ Controle francais des concentrations :
[détermination des seuils, définition du
marché pertinent, procédure de notifi-
cation, etc.]

<= A la rupture fautive des relations com-
merciales établies [rupture brutale et rup-
ture abusive]

<= A l'audit juridique des accords de dis-
tribution a la suite de I’entrée en vi-
gueur le 1* mai 2004 du réglement
1/2003 : incidences sur les contrats de dis-
tribution au regard des articles 81 et 82 du
Trait¢ CE et indirectement des articles
L.420-1 et L.420-2 du Code de commerce
sanctionnant les ententes et les abus de
domination.

= Aux enquétes de concurrence frangaises
et communautaires [droits et obligations
des personnes enquétées et des enquéteurs]

= Aux promotions des ventes [jeux -
concours — loteries, ventes avec primes,
ventes par lots, offres de réductions de prix
aux consommateurs, cartes de fidélité, etc.]

= Aux échanges d’informations et de sta-
tistiques entre entreprises [droit frangais
et communautaire]

<= A la modification du contrat de travail
[distinction entre modification du contrat
et modification des conditions de travail ;
conséquences]

Proposition d’audit de structures tari-
faires : Tarifs / Réductions de prix /
CGV /CPV /CCV / Accords de coopéra-
tion commerciale et services distincts.

Retrouvez les Lettres du Cabinet sur
notre site www.mgavocats.fr
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