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Les propositions du groupe de travail présidé
par Madame Marie-Dominique Hagelsteen concernant

«La négociabilité des tarifs et des conditions générales de vente»
Par Jean-Christophe Grall et Louis-Gabriel Masson

Le 7 février 2008, le groupe de travail présidé
par Mme Marie-Dominique Hagelsteen,
Conseiller d’Etat et ancienne Présidente du
Conseil de la concurrence, a présenté son rap-
port au Ministre de I'économie et au Secrétaire
d’Etat chargé de la consommation, sur la négo-
ciabilité des tarifs et des conditions de vente.

Les travaux de ce groupe de travail viennent
compléter les réflexions de la Commission pour
la libération de la croissance francaise, dite
«Commission Attali», qui a notamment préconisé
dans son rapport déposé le 23 janvier 2008 :

m l'instauration de la liberté tarifaire’,

m [abrogation des dispositifs du Code de
commerce qui font obstacle a la libre
négociation des conditions commerciales
entre fournisseurs et distributeurs’,

m abrogation des dispositions des lois
«Royer» et «Raffarin> concernant la régle-
mentation de I'urbanisme commercial’.

Les travaux du groupe de travail présidé par
Mme Hagelsteen s’inscrivent clairement dans la

{1 Proposition n°202 du Rapport rendu par la «Commission Attali»
12 Proposition n°204 du Rapport rendu par la «Commission Attali»
18] Proposition n°205 du Rapport rendu par la «Commission Attali»
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perspective d’une prochaine réforme législative
d’envergure concernant les dispositions du
Titre IV du Livre IV du Code de commerce.

Cette réforme viendrait en complément de la
loi n°2008-3 du 3 janvier 2008 pour le dévelop-
pement de la concurrence au service des
consommateurs, dite loi « Chateb, qui a notam-
ment modifié le mode de détermination du
seuil de revente a perte (article L.442-2 du
Code de commerce) et la contractualisation
des négociations commerciales (article L.441-7
du Code de commerce).

Partant du constat que les réformes législatives
successives concernant les pratiques restrictives
de concurrence visées au Titre IV du Livre IV
du Code de commerce ont contribué a une
augmentation des prix de vente aux consom-
mateurs par le gonflement des «narges arriere>
1), le groupe de travail présidé par Mme
Hagelsteen propose de rendre négociable les
conditions  générales de vente et
tout particulierement les tarifs (2), et
d’accompagner cette réforme de mesures
complémentaires (3).

L. Un constat: le gonflement des
anarges arriere» a été favorisé par
la reglementation des pratiques
restrictives

Le rapport Hagelsteen considere que les dispo-
sitions du titre IV du Livre IV du Code de com-
merce répondent a une logique de protection
des producteurs :

«La logique qui le [le dispositif 1égislatif qui regle-
mente actuellement les pratiques restrictives]
sous-tend est assez simple : elle repose sur le constat
selon lequel il existe, structurellement, en raison de
Uinstauration d'une situation oligopolistique du cote
des distributeurs, un rapport de force defavorable
aux producteurs, et en particulier aux petites et
moyennes entreprises.

Pour y remédier, le legislateur a institue un certain
nombre de mécanismes propres a garantir et contro-
ler la transparence des relations commerciales».

Sans contester ce rapport de force défavorable

aux fournisseurs, le groupe de travail met en
cause lefficacité des réformes législatives, qui

depuis une dizaine d’années ont visé a garantir
et controler la transparence des relations com-
merciales, mais ont en fait conduit a un dépla-
cement du centre de gravité de la négociation
commerciale du prix d’achat vers la négociation
de wnarges arriere» (services de coopération
commerciale et ristournes conditionnelles)
non réintégrables dans le prix de vente aux
consommateurs («PVG).
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Afin de remédier aux effets pervers induits par
ces réformes législatives successives et donc de
restituer du pouvoir d’achat aux consomma-
teurs, les lois n° 2005-882 du 2 aofit 2005, dite
loi «Dutreib> et n° 2008-3 du 3 janvier 2008 dite

«Loi Chatel ont réformé la réglementation
incriminant linterdiction de la revente a perte,
dispositions qui permettent aujourd’hui a un
distributeur de réintégrer dans ses PVC
I'ensemble de la wnarge arriére», a savoir tous
les avantages financiers obtenus de ses fournis-
seurs dans le cadre de la négociation commer-
ciale. Parallelement, ces deux réformes
législatives ont également défini un formalisme
plus strict encadrant la fourniture de services
de coopération commerciale et de services
distincts au sens des dispositions de larticle
L.441-7 du Code de Commerce.

Toutefois, le groupe de travail constate que les
lois précitées n'ont pas mis fin a «/a préférence
des acteurs pour une négociation sur les marges
arriere plutot que sur lavans.

Aussi, le groupe de travail présidé par Mme
Hagelsteen impute-t-il 'absence de diminution
des « marge arriere » aux dispositions légales
réformées par les lois «Dutreib et «Chateb
concernant la revente a perte notamment, mais

également a l'absence de négociabilité des
tarifs et des conditions générales de vente.

Plus exactement, alors qu’une certaine négocia-
bilité serait permise par les dispositions
actuelles du Titre IV du Livre IV du Code de
commerce, i) du fait qu'aucune disposition
législative ne prévoit la primauté des CGV sur
les CGA, ii) du fait qu’une différenciation des
conditions générales de vente entre différentes
catégories d’acheteurs est autorisée par la loi,
iii) et du fait que des conditions particulieres
de vente, dérogatoires aux CGV peuvent étre
négociees entre un fournisseur et un distribu-
teur, cette négociabilité potentielle a été privée
d’effets pour les raisons suivantes :

m Linterdiction des pratiques discrimina-
toires abusives prévue par les dispositions

de Tarticle L.442-6-1-1° aurait freiné la dif-
férenciation tarifaire permise par les dispo-
sitions de Tarticle L.441-6 du Code de

commerce.

m La non négociabilité des CGV induite par
la conjonction des dispositions de I'article
L.441-6 du Code de commerce et de
Particle L.442-6-1-1°, aurait réduit la
concurrence entre les distributeurs. Elle
aurait par ailleurs favorisé le développe-
ment ou le maintien d’ententes entre les
fournisseurs en accroissant la transparence
tarifaire. En outre, en empéchant la négo-



ciation individualisée des tarifs, elle aurait
incité les fournisseurs et les distributeurs a
privilégier la négociation de «marges
arriéres, non réintégrables dans le prix de
vente aux consommateurs.

Aussi, afin de remédier a ces inconvénients, a
Iinstar de la «Commission Attali», le groupe de
travail Hagelsteen propose donc de modifier
les dispositions du Titre IV du Livre IV du
Code de commerce en instaurant en particulier
une négociabilité des tarifs.

IL. Proposition d’instauration d’une
négociabilité effective des tarifs et
des conditions générales de vente
par la modification des dispositions
du Titre IV du Livre IV du Code de

commerce :

Le groupe de travail propose d’instaurer une
négociabilité effective des tarifs et des condi-
tions générales de vente en modifiant les dispo-
sitions de larticle L.441-6 (2.1), en supprimant
concomitamment les dispositions de larticle
L.442-6-1-1° relatives a I'interdiction «per se» de
la discrimination abusive, et en modifiant de
maniere accessoire les autres dispositions de
larticle L.442-6 du Code de commerce interdi-
sant les pratiques restrictives abusives (2.2).

2.1. Les modifications préconisées concer-
nant larticle L.441-6 du Code de
commerce sont minimes dans leur
formulation, mais pas dans leurs effets :

Le groupe de travail réaffirme que les condi-
tions générales de vente devraient demeurer le
«socle de la négociation commerciale :

Mnstituer la négociabilite tarifaire directe ne
suppose ni la suppression des conditions géne-
rales de vente, ni méme la suppression de
laffirmation selon laquelle elles constituent «le
socle de la négociation commerciale», affirmation
a laquelle les fournisseurs sont tres attaches, pour
des raisons autant symboliques que juridiques».

Néanmoins le groupe de travail pointe du doigt
la nécessité d’instaurer une négociabilité des
conditions de vente et en particulier des tarifs,
et préconise pour ce faire :

v S’agissant des conditions catégorielles de

vente: la suppression du renvoi par larticle
L.441-6 du Code de commerce a un décret

pour préciser les différentes catégories

d’acheteurs entre lesquelles un fournisseur
peut procéder a une différenciation de ses

conditions de vente :

«Sagissant des conditions générales de vente pro-
prement dites, qui restent soumises a une obliga-

tion de communication, la seule modification
proposée consiste a supprimer, a Uarticle
L.441-6, tout renvoi a un décret pour préci-
ser les critéres selon lesquelles peuvent éire
déterminées les différentes catégories
d’acheteurs. On a vu que le pouvoir réglemen-
taire a dii renoncer a prendre un tel texte. Il sem-
ble preférable de maintenir, dans la loz, le principe
d'une faculte, pour le producteur; de différencier
ses conditions geneérales de vente selon les catégo-
ries dacheteurs, en lui laissant toute marge de
manceuvre pour definir ces catégories».

On notera que, sur ce poin, le groupe de travail
s'inscrit pleinement dans la logique de lavis
n°07-D-01 du 12 avril 2007 de la Commission
d’examen des pratiques commerciales’ qui avait
estimé qu’un décret définissant les différentes
catégories d’acheteurs ne pourrait quétre ina-
dapté compte tenu de la trop grande variété des
situations particulieres de chaque acheteur et
contribuerait inutilement a rigidifier la négocia-
tion commerciale, ce que 'on ne peut que plei-
nement approuver.

Ml résulte, ainst, de lexamen auquel la commis-
sion a procede de la question qui hui a été soumise
que les décrets qui seraient susceptibles
d’étre pris en application de Uarticle 41 de
la loi en faveur des PME n’apparaissent pas
apporter la sécurité juridique nécessaire
aux opérateurs économiques, ni étre souhai-
table économiquement».

v Sagissant des conditions particulieres de
vente (CPV): la suppression de l'exigence

d’une contrepartie spécifique a toute condi-
tion particuliere de vente:

Le groupe de travail se montre favorable au
développement de la négociabilité des condi-
tions générales de vente et des tarifs en suppri-
mant l'exigence pour un fournisseur qui
accorde des CPV a un distributeur, de justifier
du fait que ce dernier lui a accordé une contre-
partie spécifique :

«Il existe d’ores et déja un instrument qui
pourrait permetire de passer des conditions
générales de vente aux conditions issues de
la négociation: il s’agit des conditions
particuliéres de vente. Mais ces conditions,
dans la rédaction actuelle de larticle 1..441-6,
dotvent étre qustifiées par la spécificité des
services rendus» et on a vu quelles éaient,
Jusqu a preésent, peu utilisées.

Or le producteur, dans le respect du droit de la
concurrence tant national que communautaire,

4 CEPC, Avis N° 07-01 du 12 avril 2007, relatif & I'encadrement
de la différenciation tarifaire tel que prévu par l'article 41 de la
loi du 2 aodt 2005 en faveur des PME
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doit étre libre de moduler ses tarifs en
Jonction de lintérét relatif que présente,
pour lui, le fait de vendre a un distributeur

plutot qu’a un autre, sans que cetie
différence doive nécessairement étre

Justifiée _au_regard de critéeres plus ou

moins objectifs.

Il convient donc de conserver dans la loi la

notion de conditions particuliéres de vente,
non soumises a 'obligation de communication,
tout en supprimant les conditions auxquelles le

texte actuel subordonne leur mise en ceuvre».

La réforme proposée a pour objectif de pouvoir
accorder des conditions particulieres de vente a
tout client qui le souhaitera, sans qu’une
contrepartie liée aujourd’hui a la spécificité de
la relation commerciale entretenue entre le
fournisseur et le distributeur, ne soit exigée.

Une telle modification de I'article L.441-6 va
donc logiquement dans le sens de I'ouverture
de la négociation commerciale, ne la subordon-
nant pas a la démonstration de I'existence
d’une contrepartie réelle, objective, effective a
la dérogation tarifaire ou, plus encore, a I'octroi
d’une réduction de prix supplémentaire, dont
le principe n’était pas méme inscrit dans les
conditions de vente du fournisseur.

o> La réforme législative qui est ainsi propo-
sée vise clairement et explicitement a pri-
vilégier la négociation individualisée a la
transparence tarifaire.
Les conditions particulieres de vente n’ayant
surtout pas a étre communiquées a ses autres
clients qui pourraient en faire la demande, il est
bien évident que si les propositions de réforme
du groupe de travail sont adoptées par le 1égis-
lateur demain, il sera désormais tres difficile a
un client/distributeur de savoir quelles sont, in
fine, les conditions tarifaires qui ont pu étre
accordées a I'un de ses concurrents et ce, méme
avec une tres grande lisibilité de I'accord com-
mercial qui se traduira potentiellement par une
diminution plus ou moins grande du seuil de
revente a perte pour le distributeur.

Il est pour I'heure difficile de prévoir I'impact
réel d’une telle diminution de la transparence
tarifaire sur les rapports entre fournisseurs et
distributeurs, et indirectement, sur les prix de
vente aux consommateurs.

2.2. Les modifications législatives préconisées
concernant les dispositions de Iarticle
L.442-6 du Code de commerce

2.2.1. La discrimination serait désormais possi-
ble entre opérateurs économiques
concurrents et ce, sans aucune nécessité
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de justifier de quoi que ce soit ; ce serait
donc la fin de I'interdiction de la discrimi-
nation abusive prévue par larticle
L.442-6-1-1° actuel.

Concomitamment aux modifications de larticle
L.441-6 exposées ci-dessus, le groupe de tra-
vail préconise une suppression pure et simple
de Iincrimination «per se» de la discrimina-
tion abusive prévue par les dispositions de
larticle L.442-6-1-1° qui prévoit quengage la
responsabilité de son auteur le fait:

«de pratiquer, a légard d'un partenaire écono-
migue, ou dobtentr de lui des prix, des délais de
paiement, des conditions de vente ou des modal-
tés de vente ou dachats discriminatoires et non
Justifiées par des contreparties réelles en créant,
de ce fait, pour ce partenaire, un désavantage ou
un avantage dans la concurrence».

Le groupe de travail rappelle que cette interdic-
tion équivaut a une interdiction «per se» dans la
mesure ou la preuve d’'un avantage ou d'un
désavantage dans la concurrence n’est pas
nécessaire pour que la discrimination abusive
soit sanctionnée, 'avantage ou le désavantage
étant présumé des lors que la pratique discrimi-
natoire est établie, conformément a la jurispru-
dence de la Cour de cassation’.

Selon le groupe de travail, «ces dispositions inter-
disent donc toute modulation tarifaire non justifice
par des contreparties et il ne suffit pas que des
contreparties existent : elles doivent étre proportion-
nées. De plus, il doit exister un lien étroit entre les
avantages consentis et les contreparties réelles».

Or, les modifications préconisées concernant
les dispositions précitées de I'article L.441-6 du
Code de commerce auraient précisément pour
objet de permettre aux fournisseurs de modu-
ler leur tarifs et leurs conditions de vente sans
avoir a justifier de I'existence de contreparties
objectives.

Aussi, afin de rendre effective la négociabilité
des tarifs et des conditions de vente, le groupe
de travail Hagelsteen préconise-t-il une sup-
pression pure et simple des dispositions de
Particle 1.442-6-1-1° du Code de commerce,
tout en précisant que la discrimination, des
lors qu’elle serait constitutive d’une pratique
anticoncurrentielle (entente ou abus de posi-
tion dominante) continuerait bien entendu
et de plus fort, de pouvoir étre sanctionnée
sur le fondement des dispositions des articles
L.420-1 et L.420-2 du Code de commerce:

151 Cf. Chambre commerciale de la Cour de cassation, 6 avril

1999, pourvoi n°97-11288.



Jl va de soi que la suppression de linterdiction
«per se» des discriminations ne fait pas obstacle a
lapplication des autres principes qui gouvernent
les relations commerciales et, notamment, des dis-
positions du droit de la concurrence nationales ou
communautaires qui prohibent les pratiques dis-
criminatoires lorsqu elles résultent d'une entente
ou d'un abus de position dominante».

C’est donc bien la fin de la discrimination abu-
sive qui est dans la ligne de mire du gouverne-
ment, infraction que l'on connaissait dans le
droit francais depuis 1958 (pour les plus
anciens, on se souviendra de I'application de la
loi «Royer» du 27 septembre 1973, dont le non
respect était pénalement sanctionné!) et plus
récemment depuis 'ordonnance du ler décem-
bre 1986 relative a la liberté des prix et de la
concurrence, plus connue sous le nom
d’ordonnance «Balladur».

o> Négocier demain un tarif devrait donc étre
possible et ce, sans aucune justification a
donner quant a la dérogation accor-
dée/obtenue!

Or négocier un tarif signifie permettre a un
client de remettre en cause le prix « Zarif ins-
crit dans la structure tarifaire de I'industriel et,
partant de la, d’aboutir a une remise en cause in
fine de la structure des colits et des marges de
I'industriel qui a déterminé son prix de revient
industriel puis 'a augmenté d’une marge pour
déterminer un prix de vente a ses clients.

Mais négocier un prix « 7z ne signifie pas ne
pas obtenir par ailleurs une remise promotion-
nelle (a titre d’exemple), une ristourne de fin
d’année, une ristourne de progression, etc.

En outre, négocier un prix « Zarif, ce n’est pas
interdire 'octroi d’'une rémunération a un dis-
tributeur/prestataire de service au titre de ser-
vices relevant de la coopération commerciale
ou de services distincts.

Trois questions se posent en conséquence avec
une particuliere acuité si la négociabilité des tarifs
préconisée par le groupe de travail est instaurée :

© Négocier un prix «Zargp signifie-t-il en
revanche que I'on pourrait ni plus ni moins
que négocier un prix de gré a gré, intégrant
globalement la négociation du tarif et les dif-
férentes remises et ristournes consenties,
aboutissant ainsi a un prix dit de «cesszor» de
gré a gré, comme ceci est d’ores et déja prati-
qué dans certaines industries certes éloignées
de la grande distribution et du commerce des
produits de grande consommation ?

o> Est-ce a dire alors que la loi permettrait
implicitement de porter sur la facture un prix

négocié, sans avoir a mentionner le prix
«Taryp dégradé de la premiere négociation
qui porterait sur ce prix lui-méme, en pre-
mier lieu, et des différents avantages tari-
faires au sens de remises et de ristournes, en
second lieu ?

= Ne serait-ce pas la alors, indirectement, une
remise en cause des dispositions impératives,
pénalement sanctionnées, de larticle L.441-3
du Code de commerce, qui font obligation a
tout opérateur économique de porter sur sa
facture de vente le prix «Zarzp et les diffé-
rents avantages tarifaires venant dégrader
celui-ci?

Nous pourrions des lors arriver a une négo-
ciation de prix nets et exclusivement de prix
nets, comme cela se produit dans de nom-
breux pays!

2.2.2. Les autres modifications législatives pro-
posées concernant les dispositions de
larticle L.442-6 du Code de commerce

Tout d’abord, le groupe de travail rappelle la
nécessité de conserver les dispositions du Titre
IV du Livre IV du Code de commerce’, rela-
tives aux pratiques restrictives, et en particulier
les dispositions de l'article 1.442-6 du Code de
commerce, qui assure une protection aux
acteurs les plus faibles de la négociation com-
merciale :

«Les dispositions en cause fournissent en
effet aux parties, a Uadministration et au
juge, une grille de lecture qui présente
Uavantage de la clarté et de Uaccessibilité,
cect d'autant plus que certains items ont donné
liew a une jurisprudence relativement abon-
dante. Tel est le cas, en particulier, du 5°,
relatif a la rupture brutale des relations
commerciales. L'interdiction ainsi édictée a
montré son utilité et a été en cause dans 35 des
85 deécisions juridictionnelles rendues entre le
Ler janvier 2004 et le 31 deécembre 2007 Elle
porte sur un point particuliérement sensible des
relations entre fournisseurs et distributeurs et
dont limportance est également soulignée a
letranger».

Le groupe de travail préconise en outre
quelques modifications concernant les disposi-
tions de larticle L.442-6 du Code de com-
merce, par souci de cohérence avec les
propositions concernant linstauration d’une
négociabilité des tarifs et des CGV, dans le but
affirmé de faire diminuer les «narges arriére» :

[6) Voir nolamment la deuxiéme partie du Rapport intitulée «Une
suppression pure et simple du Titre IV ne parait pas souhaitable».
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v S’agissant des dispositions de larticle

L.442-6-1-2° b) concernant I'abus de dépen-
dance économique:

«Jl est suggere de supprimer dans ces disposi-
tions la référence a des «conditions com-
merciales injustifiées», en ne conservant plus
que la mention des obligations injustifices. Il
convient en effet déviter que les dispositions du
b) ne puissent étre utilisées, le cas echéant, pour
limiter la négociabilité des tarifs»>.

v Sagissant des dispositions de larticle
L.442-6-1-4°

«La seule modification proposée, a court terme,
tend donc a aménager la rédaction du 4, par
souct de coordination avec l'adaptation proposée
pour larticle L.441-6. Le 4 prohibe le fair
dobtenir ou de tenter dobtenir;, sous la menace
d'une rupture brutale des relations commerciales,
des conditions «manifestement déroga-
toires aux conditions générales de vente».

[Or], la négociabilité des conditions géné-
rales de vente implique la possibilité de
dérogations ; ce sont, en revanche, les abus
qu’il convient de saisir, indépendamment
de toute référence aux conditions géné-
rales de vente».

v Sagissant des dispositions de larticle
L.442-6-11 relatif aux clauses «noires» prohi-
bées au titre des dispositions de larticle
L.442-6-1, le groupe de travail propose
d’ajouter une interdiction des clauses pré-
voyant ’obligation, pour le fournisseur, de
Jaire bénéficier, automatiquement le distri-

buteur des conditions éventuellement plus
Javorables consenties a ses concurrents.

Cette application aux relations commerciales
d'une sorte d'équivalent de la clause de la nation
la plus favorisée est incompatible avec la logique
de la réforme projetée».

v Sagissant des sanctions prévues par les
dispositions de larticle 1..442-6-111

Afin de renforcer le caractere dissuasif de
Pamende civile susceptible d’étre prononcée a
Iencontre d’une société qui serait sanctionnée
sur le fondement des dispositions de larticle
L.442-6 du Code de commerce, le groupe de
travail préconise que Pamende civile soit dés-
ormais calculée en fonction du chiffre
d’affaires de Pentreprise sanctionnée et que
les juridictions puissent ordonner la publica-
tion judiciaire de la décision :

«Jl apparatt toutefois que le montant de l'amende
civile susceptible détre infligé aux auteurs de
pratiques prohibées est encore insuffisamment
dissuasif Or, une augmentation du montant des
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sanctions encourues en cas de pratiques abusives
est cohérente avec linstauration d'un systéme qui
laissera awx partenaires commerciaux plus de
souplesse et de latitude dans leurs négociations. 11
est donc proposé de s’inspirer des disposi-
tions relatives aux sanctions prononcées
par le conseil de la concurrence, avec un
plafond fixé non pas en valeur absolue,
mais en proportion du chiffre d’affaires de
Uenireprise (5 % du chiffre d’affaires réa-
lisé en France), et la possibilité ouverte a la
Jjuridiction d’ordonner la publication ou
Uaffichage de sa décision».

Il est certain que le plafond de I'amende
actuelle apparait peu dissuasif (il s’éleve toute-
fois a 2.000.000 €, mais Pamende maximale
prononcée s’établie a 500.000 € a ce jour),
toutefois conviendrait-il encore que les juges
des Tribunaux de commerce soient suffisam-
ment sensibilisés a ce type de dossier et a leur
impact tres négatif, pour qu’ils prononcent des
condamnations pécuniaires fortes et donc dis-
suasives.

Or, nous savons que le juge du commerce,
contrairement au juge pénal, n’a pas été formé
culturellement au prononcé d’amendes ; il y est
méme assez réticent.

v Sagissant des controles effectués par la
DGCCREF:

Le groupe de travail invite les pouvoirs publics
a mener une réflexion sur un redéploiement
de laction de la DGCCRF afin de mieux
controler I'application des dispositions de
larticle L.442-6 du Code de commerce, sans
pour autant cesser de controler la «fausse» coo-
pération commerciale et la réalité des services.

v Le groupe de travail propose par ail-
leurs que soit donnée aux juridictions la
possibilité de consulter la Commission
d’examen des pratiques commerciales
pour que celle-ci apporte un éclairage utile
concernant les pratiques visées a l'article
L. 442-6 du Code du commerce.

IIl. Les mesures complémentaires

préconisées par le groupe de
travail

Rappelant que la négociabilité des tarifs n’est
préconisée que pour que la diminution des prix
d’achat attendue d’une telle mesure soit réper-
cutée aux consommateurs, le groupe de travail
préconise I'adoption de mesures complémen-
taires visant a accroitre la concurrence entre les
distributeurs et permettre ainsi une baisse
effective des prix aux consommateurs.



Ces mesures complémentaires visent :

v Lallegement de la législation relative a
Péquipement commercial

A Tinstar du Conseil de la concurrence dans
son avis n°07-A-12 concernant la législation
relative a équipement commercial, et a I'instar
de la Commission pour la libération de la crois-
sance francaise’, le groupe de travail constate
que les dispositions législatives issues des lois
Royer et Raffarin, concernant I'équipement
commercial ont «entravé lentrée et la montée en
puissance denseignes et de formats de vente suscep-
tibles de remettre en cause les positions établies et de
developper ainsi la concurrence dans le secteur de la
distribution».

Aussi préconise-t-il une réforme de ces disposi-
tions sans en proposer I'abrogation, contraire-
ment a la « Commission Attali» :

«Une réforme en profondeur des lois Royer et
Raffarin doit donc étre mise en place. Elle pour-
rait prendre la forme dune réforme des
Commissions _départementales déquipement
commercial et de leurs critéres d'examen des pro-
Jjets, de maniere a ce qu elles les évaluent a [aune
de preoccupations exclusivement pro-concurren-
telles, urbanistiques ou environnementales».

v Le controle des opérations de concen-
trations et/ou le renforcement du controle
par le Conseil de la concurrence des abus
de position dominante locaux dans le sec-
teur de la distribution :

La Commission de libération de la croissance
francaise a proposé dans son rapport d’abaisser
les seuils de notification ex ante des opérations
touchant le secteur de la distribution et du
commerce de détail’.

7} Cf. Proposition n°205 de la Commission pour la libérafion de la
croissance frangaise le 23 janvier 2008.

181 Cf. Proposition n°206 de la Commission pour la libération de la
croissance frangaise le 23 janvier 2008

Le groupe de travail présidé par Mme
Hagelsteen reprend cette proposition a son
compte en préconisant qu'un systeme de

controle des concentrations particulier soit
éventuellement appliqué au secteur de la

distribution.

Le groupe de travail préconise également que
le Conseil de la concurrence ait la faculté
d’ordonner des injonctions structurelles en cas

d’abus de position dominante sur une zone de
chalandise, a l'instar de ce qu’avait proposé la

«Commission Attal’.

v La mise en place d’'un cadre permettant
de rééquilibrer les relations entre les four-
nisseurs et les distributeurs.

Conscient des déséquilibres dans les relations
entre fournisseurs et distributeurs que pourrait
provoquer 'instauration d’'une négociabilité de
conditions générales de vente et des tarifs et
donc afin de promouvoir la «pacification des
relations commerciales», le groupe de travail pro-
pose la rédaction d’un «guide de bonne conduite»
qui pourrait traiter des questions de délais de
paiement, des pénalités de retard de livraison,
du contenu des CGA, etc.

Pour assurer le respect de ce code de bonne
conduite, le groupe de travail propose de
recourir a larbitrage tout en confiant a la
DGCCRF la mission de surveiller la mise en
ceuvre de ce code et de publier chaque année
la liste des magasins ne le respectant pas.

Qu’il nous soit permis de s’interroger sur les
vertus «rééquilibrantes> de telles mesures,
dépourvues de caractere normatif !

(9 Cf. Proposition n°207 de la Commission pour la libération de la
croissance frangaise le 23 janvier 2008.
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Les propositions de la Commission pour la libération
de la croissance francaise en matiére de concurrence

et relations commerciales
Par Jean-Christophe Grall et Alexandre Rios

,Le 23 janvier 2008, la Commission pour la
libération de la croissance francaise (ci-apres:
«la Commission Attali>) a rendu son rapport
final contenant 316 propositions ou «déciszons»
destinées a «constituer autant de réformes majeures»
pour «changer la France».

D’emblée, le rapport énumere vingt décisions fon-
damentales organisées autour de huit ambitions
qui illustrent la volonté d’ensemble du rapport.

Parmi celles-ci on trouve la «proposition 7> qui a
notamment pour objet de « Réduire les deélais
de paiement des PME par I'Etat et par les
grandes entreprises». Cette décision répond a
Pambition d’«Ameliorer la competitivité des entre-
prises frangaises, en particulier des PME>.

On trouve également la «proposition 13> qui a
pour objet d’«aider les commercants et les fournis-
seurs indépendants a prendre part efficacement a la
concurrence tout en restaurant completement la
liberté des prix et de linstallation de tous les acteurs
de la distribution, de [hotellerie et du cinema, dans
le cadre des plans d'urbanisme».

Ces propositions de fond, 'une concernant les
délais de paiement (I), l'autre concernant le
commerce et la concurrence en général (II),
fondent une série de propositions détaillées
dans le reste du rapport et résumées ci-apres,
étant précisé que certaines d’entre elles ont
déja été entérinées par le législateur a la faveur
de la loi « Chateb.

I. Les délais de paiement

Afin d’aider les TPE et les PME, la Commission
Attali fixe 'objectif de veiller tres strictement au
respect des délais de paiement. La Commission
Attali rappelle en effet que les délais de paie-
ment sont particulierement élevés en France
(66 jours en moyenne; 120 jours pour la
grande distribution) et constate que seules
11% des entreprises francaises facturaient en
2006 des retards de paiement a leurs clients,
sous forme de pénalités. Cette situation affecte
'acces au crédit des TPE et PME.

Pour résoudre cette situation, la Commission
propose d’«<imposer (par la loi et si néces-
saire par ordonnance) le paiement aux
PME & moins de 30 jours a compter de la
date de livraison».
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La Commission propose également d’imposer
la publication des délais de paiement des
groupes cotés.

II. Le développement et Porganisation
de la concurrence

Pour «étendre et mieux organiser la concurrence»,
la Commission Attali propose notamment de
créer une autorité de la concurrence unique et
indépendante (A), de donner plus de pouvoir
aux consommateurs en instaurant une action
de groupe (B) et de lever les barrieres dans la
distribution (C).

A.Créer une autorité de la concurrence
unique et indépendante

Linstauration d’une autorité de la concurrence
unique et indépendante vise a organiser un sys-
teme de controle plus simple et performant,
décliné en quatre propositions.

1. Attribuer a une Autorité de la concur-
rence le controle concurrentiel des opé-
rations de concentration

Le rapport souligne que le controle des
concentrations confié au ministre de
I'économie «entretient la suspicion: I'analyse
du ministre [s’exposant| en effet a la critique
de dissimuler des considérations extérieures a
la concurrence derricre un raisonnement
concurrentiel, comme I'a souligné 'OCDE.
Cela nuit considérablement a la crédibilité des
décisions de concentration et rejaillit sur
I'influence des autorités de concurrence fran-
caises, tant aupres de nos partenaires euro-
péens que vis-a-vis de la Commission
européenne».

La Commission propose en conséquence de
confier I'appréciation de Iintégralit¢ du bilan
concurrentiel a 'Autorité de concurrence indé-
pendante (nouvelle) a laquelle seront notifiées
les opérations. De son coté, le ministre de
I'économie, a linstar de ses homologues alle-
mand et espagnol, restera en charge du bilan
économique et social et aura la faculté de passer
outre la décision de I'Autorité de la concurrence
en invoquant de fagon motivée et transparente
d’autres raisons d’intérét général de nature a
prévaloir sur la logique concurrentielle.



2. Accroitre Pefficacit¢ de la procédure
d’investigation antitrust en intégrant les
enquéteurs au sein de l'Autorité de la
concurrence

Le rapport souligne qu’en France, a la diffé-
rence de la quasi-totalité des autres Etats mem-
bres de I'Union européenne, I'enquéte et
Iinstruction antitrust ne sont pas menées par
les mémes personnes, la premiere étant confiée
a la DGCCREF et la seconde étant confiée au
Conseil de la concurrence.

La Commission estime que les activités
d’enquétes et d’instruction sont indissociables
et propose donc de réunir les deux volets de
l'investigation « pour éviter tout risque de sus-
picion » et de les confier a I'Autorit¢ de la
concurrence. Cette derniere intégrera par
conséquent en son sein les enquéteurs antitrust

de la DGCCRE.

3. Autoriser PAutorité de la concurrence a
donner sur sa propre initiative des avis
sur les effets concurrentiels de mesures
législatives et administratives

Cette proposition vise a permettre a 'Autorité
de la concurrence de s’autosaisir, pour avis, de
projets législatifs et réglementaires.

4. Permettre a Pautorité de la concurrence
de se concentrer sur les dossiers les plus
importants

La Commission Attali estime que :

A la différence des autres autorités de
concurrence a [étranger, le Conseil de la
concurrence est aujourd hui tenu dinstruire
toutes les affaires contentieuses qui lui sont
soumises, y compris dans les cas ou les
comportements dénoncés ne portent pas d atteinte
substantielle au_fonctionnement du marché en
cause. L Autorité devrair powwvoir concentrer ses
ressources dinstruction sur les affaires qui lui
paraissent prioritaires du point de vue du
maintien de [ordre public concurrentieb.

Elle semble ainsi ignorer la consécration de la
notion d’effet sensible inscrite depuis la loi
NRE a Tlarticle L.464-6-1 du code de com-
merce.

B. Donner plus de pouvoir aux consomma-
teurs : les actions de groupe

La Commission Attali propose d’introduire
laction de groupe en droit frangais selon les
modalités suivantes :

«m Réserver lintroduction des actions de groupe
a des associations de consommateurs agréces
pour une période déterminée par le ministre
en charge de [ "Economie et des Finances ;

m Prevoir, en cas de procédure abusive, le rem-
boursement par les demandeurs des dommages

subis par la defense ;

m Désigner de maniére limitative les juridictions
compe?mtes pour trailer ces contentieux

W Lnoncer le principe selon lequel seuls les
consommateurs ayant choisi dadhérer a
laction de groupe pourront y participer ;

w Sassurer que toute transaction soit homolo-
guée apres examen par le tribunal compétent.»

Il s’agit par conséquent d’une action de groupe
type «opt-in» (seuls les consommateurs ayant
choisi d’adhérer a I'action seront parties), type a
priori le plus respectueux de la tradition juri-
dique francaise selon laquelle «zul/ ne plaide par
procureur».

C. Lever les barrieres dans la distribution

La Commission Attali estime dans son rapport
que les réglementations actuelles réduisent
considérablement le potentiel de la distribution
et le commerce de détail en termes de pouvoir
d’achat, de croissance et d’emploi :

«Plus précisement, les lois Galland et Royer-
Raffarin ont eu pour effet d'empécher ou de ren-
dre plus cotteuse limplantation de nouvelles
entreprises de distribution et ont considerable-
ment réduit la concurrence entre les enseignes
existantes. Elles ont ainsi contribué au maintien
de prix elevés, qui ont freiné le niveau de
lactivite économigue, réduisant les perspectives
de croissance et les embauches».

Sagissant de la loi Galland, le rapport estime que :

«|Les marges arriere| ne pouvant bénéficier
aux consommateurs (puisquelles ne sont pas
retranscrites sur le prix de facturation du four-
nisseur et que leur intégration dans le prix de
venle au consommateur constituerait une pra-
tique de vente a perte), elles ont contribué¢ a une
diminution de la concurrence entre distributeurs
et entre fournisseurs, et donc a une hausse signi-
ficative des prix».

S’agissant de la loi Raffarin, le rapport énonce
que, en abaissant le seuil de surface de vente
au-dessus duquel une autorisation d’implan-
tation doit étre demandée, cette loi :

«a particuliérement entravé le developpement des
grandes surfaces de type maxi-discount au
moment méme ou ce format de vente commengait
a séduzire les consommateurs».

Le rapport ajoute que :

«[La loi Raffarin| a également facilité la
constitution de posttions dominantes locales. En
2004, les quatre premiers groupes detenaient
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66 % de parts de marche. Or, le niveau des prix
des produits de marque est dautant plus faible
qul existe plusieurs enseignes dhypermarchés
au sein de la zone de chalandise, tandss que le
prix des marques de distributeurs est plus bas si
les enseignes sont concurrencées par des
enseignes de maxi-discount».

Le rapport poursuit en énoncant que les lois
Galland, Royer et Raffarin :

«ont réduit la concurrence sur ce secteur, entrai-
nant une hausse des prix et une baisse du pou-
voir dachat. Sur la competitivite, les lois
Galland, Royer et Raffarin ont peu incité les
acteurs du secteur a [innovation et a
Laccroissement de leur productivite. En effet, le
manque de concurrence entre les ensergnes exis-
tantes (du fait de la loi Galland) et les obstacles
a lentrée (du fait des lois Royer-Rajffarin) n'ont
pas incité les entreprises a réaliser les investisse-
ments nécessaires».

Sagissant des fournisseurs et de la petite distri-
bution, le rapport énonce que:

«Le régime réglementaire adopte en 1996 [...]
na pas empeché la concentration de la plupart
des activités de distribution entre des opérateurs
puissants: les fournisseurs filiales de groupe
constituent 60 % du chiffre daffaires de la
grande distribution, lui-méme réalisé a plus de
80 % par des hypermarchés et des supermarches.

En outre, labsence de nouvel entrant sur le mar-
ché frangais du commerce de détail a cré¢ un rap-
port de force favorable aux enseignes existantes
dans leurs négociations avec les fournisseurs
indépendants, notamment les plus petits d'entre
eux contraints d accepter des conditions tarifaires
et de service inéquitables. Les lois Royer-Raffarin
ont donc nettement défavorisé les fournisseurs
indépendants sans pour autant parvenir a aider
les petits établissements de distribution.

Au contraire, la réglementation actuelle a incité
les operateurs a privilégier les ouvertures
d etablissements de taille restreinte, qui sont ainsi
venus concurrencer le petit commerce de proxi-
mite. Les grands opérateurs, pour leur part, sont
restes a labri des pressions concurrentielles.

Ainsz, sur la période 1992-2004, le nombre de
points de vente de surface inférieure a 400 nr’,
tous secteurs confondus, a diminué et le chiffre
d affaires réalisé par ces magasins a méme reculé

de 42,2 % du total en 1992 a 38,4 % en 2004

Ces évolutions globales dotvent étre complétées
par la prise en compte du changement de la
nature des activités dans le commerce indépen-
dant. Les services (tels que les bangues, les
agences de téléphonte, de tourisme, et les agences
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tmmobilieres) se sont developpés aux dépens des
petits artisans et magasins de proximité dans le
commerce alimentaire.

Les commerces alimentaires, indépendants et de
proximite, qui représentent un tiers des points de
vente de moins de 400 m? et qui correspondent le
mieux au type detablissement que ces lois sou-
haitaient defendre, ont vu leur nombre diminuer
sur les vingt dernieres années et particulierement
depuis 1996».

La Commission prone par conséquent une
abrogation des lois Royer, Raffarin et Galland
pour (1) baisser les prix a la consommation, (2)
créer «plusieurs centaines de milliers d'emplois» et
(3) relancer la croissance.

En conséquence, la Commission fixe sept
objectifs :

m favoriser un urbanisme commercial de
qualité, sous le controle des élus; (1)

m renforcer la capacité concurrentielle du
commerce de détail ; (2)

m renforcer la capacité concurrentielle des
fournisseurs indépendants ; (3)

m encourager la coopération entre fournis-
seurs indépendants ; (4)

m instaurer le principe de liberté tarifaire
dans la distribution et le commerce de
détail, en levant les interdictions dites de
«revente a perte» et de discrimination
tarifaire ; (5)

m instaurer la libre négociation des condi-
tions commerciales ; (6)

m instaurer la libre entrée sur le marché; (7)
et

m renforcer le controle des regles de concur-
rence dans une zone locale de chalan-

dise (8).

1. Favoriser un urbanisme commercial de
qualité, sous le controle des élus

Pour favoriser un urbanisme commercial de
qualité, la Commission propose les mesures sui-
vantes:

a. permettre aux élus de mieux utiliser les
Schémas de cohérence territoriale (SCOT)
et les Plans locaux d’urbanisme (PLU); et

b.intégrer dans les plans locaux
d’urbanisme des obligations de diversité
commerciale en faveur des commerces de
détail ou de proximité.

2. Renforcer la capacité concurrentielle du
commerce au détail

Pour renforcer la capacité concurrentielle du



commerce au détail, la Commission propose les
mesures suivantes :

a. concéder aux commercants isolés la gestion
de certains services publics de proximité ;

b. permettre aux communes et agglomérations
d’opérer un «remembrement commerciab,
de maniere a favoriser le regroupement géo-
graphique des commerces de détail dans les
centres-villes ou certains quartiers périphé-
riques ; et

c. augmenter et déconcentrer les aides
allouées au commerce de proximité.

3. Renforcer la capacité concurrentielle des
fournisseurs indépendants

Pour renforcer la capacité concurrentielle des
fournisseurs indépendants, la Commission
propose les mesures suivantes :

a. obliger les grands distributeurs a payer
dans un délai de 30 jours maximum apres
la livraison leurs fournisseurs indépen-
dants (moins de 250 salariés), comme
c’est déja le cas pour les produits frais ;

b. promouvoir limage et la qualité des
fournisseurs indépendants ;

c. créer au niveau régional une instance arbi-
trale entre les distributeurs et les fournis-
seurs indépendants, afin que chacun
puisse faire valoir équitablement ses
droits ; et

d. obliger les enseignes de grande distribu-
tion a publier dans leur rapport annuel la
part de leurs achats provenant de fournis-
seurs indépendants.

4. Encourager la coopération entre fournis-
seurs indépendants

La Commission propose d’encourager et facili-
ter la constitution d’«Organisations économiques
de producteurs (OEP), dans le respect des régles de
concurrence, afin daider les petites entreprises a
accroitre leur competitivité et leur pouvoir de négo-
clation vis-a-vis de la grande distribution>.

Ces OEP auraient pour objet «le partage de cer-
tains actifs» et «gagneraient a la mise en commun
de certaines fonctions lices a la distribution».

5. Instaurer le principe de liberté tarifaire
dans la distribution et le commerce de
détail, en levant les interdictions dites (a)
de aevente a perte» et (b) de discrimina-
tion tarifaire
a. Instaurer la liberté tarifaire.

Selon la Commission : «/7nstauration de la liberté
tarifaire permettra d augmenter le pouvoir dachat

du consommateur et [offre de produits en maga-
sins grace a une concurrence accrue dans la dis-
tribution. Elle favorisera de méme la libre entree
dans le commerce de détail, la distribution,
Uhotellerie-restauration et les salles de cinéma,
dynamisant le commerce de detail, lactivité des
Journisseurs indépendants et régulant les posi-
tions dominantes locales».

b. Lever I'interdiction dite de «revente a
perte».

La Commission affirme que «/a “evente a
perte” n'est en géneral quun prix de connivence
entre certains producteurs et certaines grandes
surfaces» et que «les activités de commerce et de
distribution doivent étre traitées selon le droit
commun_de la_concurrence» et qu’en consé-
quence, «ne seront donc condamnés que les prix
prédateurs pratiqués par une firme en position
dominante et ayant pour possible effer d'exclure
un ou plusieurs concurrents du marché, sous
controle de I’Autorité de concurrence» étant pré-
cisé qu'une telle mesure devrait entrainer
«une baisse significative des prix, sans pour
autant réduire la capacité de production et de
recherche des fournisseurs indépendants».

Elle estime ainsi que «/es consommateurs, dont
la protection ne devra pas étre affaiblie, pourront
bénéficier de soldes toute l'année».

6.Instaurer la libre négociation des
conditions commerciales

La Commission propose d’abroger les disposi-
tifs du code du commerce qui font obstacle a la
libre négociation de conditions commerciales
entre fournisseurs et distributeurs.

Elle affirme que «/a liberté contractuelle permet-
tra aux fournisseurs de vendre a des prix dffe-
rents a chaque distributeur», étant précisé
qu’«une fois la différenciation tarifaire auto-

risée, Uentente entre opérateurs demeurera
justiciable de Uarticle L.420-1 du code du

commerce_des lors qu’elle a pour objet

d’évincer des opérateurs. De méme, l’abus

de dépendance économique est régi par
Larticle L.420-2 2e alinéa du méme code.

La différenciation ne sera pas par elle-méme

répréhensible mais uniquement ses abus et

son_utilisation dans des pratiques anticon-

currentielles».

La suppression de la discrimination abusive
dans le droit francais, apres cinquante années
d’existence, des lors que les premieres dispo-
sitions applicables en matiere de discrimina-
tion remontent a 'année 1958 et avaient pour
objectif de protéger le petit commerce (!),
devrait permettre l'instauration d’une totale
liberté tarifaire induisant des lors la possibi-
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lité de pratiquer des prix de vente différents
d’un client a un autre, ce qui est encore a ce
jour, susceptible d’étre sanctionné civilement,
en I'absence d’'une contrepartie réelle.

La suppression de la discrimination abusive
constituerait ainsi une vraie réforme
d’envergure telle que le droit francais de la
concurrence n'en a pas connu depuis
I'ordonnance «Balladur» du ler décembre
1986, sur la liberté des prix et de la concur-
rence. Elle aurait pour conséquence que tout
distributeur pourrait exercer une pression plus
ou moins forte sur son fournisseur, cette
pression se mesurant a I'aune du poids que
représenterait ce distributeur dans le chiffre
d’affaires du fournisseur.

Quant au fournisseur, il ne pourrait plus se
réfugier derriere la barriere protectrice de la
discrimination abusive pour refuser de
s'inscrire dans une logique clairement discrimi-
natoire visant a accepter un prix de cession
différent d’un distributeur a un autre, d’un
client a un autre.

Ce pourrait étre, des lors, la loi du plus fort qui
I'emporterait et gageons que, malheureuse-
ment, les dispositions protectrices dont le ren-
forcement est voulu et qui auraient pour objet
de permettre de mieux sanctionner les abus de
puissance d’achat ou de vente, les abus de
dépendance économique, voire les abus de
position dominante de certains opérateurs de la
distribution, ne suffiront pas pour lutter effica-
cement contrer le rapport de force établi entre
distributeurs et nombre de producteurs/
industriels de taille beaucoup plus modeste.

Mais les distributeurs eux-mémes auront a patir
d’une telle situation !

A suivre !
7 Instaurer la libre entrée sur le marché

Pour instaurer cette «Zbre entrée sur le marché»,

la Commission propose de mettre fin aux lois

Royer-Raffarin et de supprimer les procédures

d’autorisation actuelles gérées par les commis-
. /7 9/ .

sions départementales d’équipement commer-

cial (CDEC).
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8. Renforcer le controle des regles de
concurrence dans une zone locale de
chalandise

Pour renforcer le contrdle des regles de
concurrence dans une zone locale de chalan-
dise, la Commission préconise les mesures
suivantes :

a. abaisser les seuils de notification des
opérations de concentration touchant
le secteur de la distribution et du
commerce de détail.

La Commission considere en effet que «ces
seutls sont actuellement