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droit de la concurrence

Commentaires de 'ordonnance
du 1°* décembre 1986
et du décret du 29 décembre

1986

Les conséquences sur les contrats

de franchise

Cette ordonnance a un domaine d’application trés général.
Les regles qu’elle définit s’appliquent a toutes les activités
de production, de distribution ¢! de services y compris
celles qui sont le fait de persorn:ies publiques.

e titre premier de I'ordonnance
I pose le principe de la liberte

des prix. L'ordonnance 45-
1483 du 30 juin 1945 est abrogee.
Les prix des biens, produits et servi-
ces qui relevaient antérieurement de
cette ordonnance seront désormais
librement déterminés par le jeu de la
concurrence. Il appartiendra donc a
chaque agent économique de déter-
miner son prix, en fonction de son
prix de revient et de l'évolution du
marcheé.

Toutefois, le gouvernement
conserve le pouvoir d'intervenir lors-
que le jeu de la concurrence ne peut
pas jouer son role dans la fixation
des prix pour des raisons structurel-
les ou pour des raisons conjoncturel-
les. Mais surtout. l'ordonnance

"Conseil de la

reforme le droit de la concurrence.
Elle comporte des dispositions qui
concernent tout d’abord la définition
des infractions, des dispositions qui
réglementent la constatation et la
poursuite de ces infractions, des dis-
positions relatives au controle des
concentrations, enfin des disposi-
tions institutionnelles qui définis-
sent le role et la composition du
concurrence, (ce
Conseil vient remplacer l'ancienne
Commission de la concurrence).

Nous étudierons dans une pre-
miére partie la définition des infrac-
tions au droit de la concurrence, puis
dans une seconde partie, les disposi-
tions qui concernent la constatation
et la poursuite de ces infractions.

Premiere partie : les infractions au droit de la concurrence

L'ordonnance distingue  deux
séries de pratiques contraires au
droit de la concurrence: en premier
lieu, les pratiques anticoncurrentiel-
les. en second lieu, les pratiques res-
trictives.

Cette distinction correspond a peu

pres & l'ancienne distinction des pra-
tiques anticoncurrentielles collecti-
ves et des pratiques anticoncurren-
tielles individuelles. Le changement
est surtout terminologique.

S'agissant tout d'abord,

» Chapitre I

Les pratiques anticoncurrentielles,
les innovations les plus importantes
sont l'incrimination de l'exploitation
abusive d'un état de dépendance éco-
nomique qui est une nouvelle infrac-
tion, la suppression du pouvoir de
transaction de l'administration et
surtout, le droit pour la victime de
saisir désormais directement le
Conseil de la concurrence pour faire
condamner les auteurs de ces prati-
ques anticoncurrentielles.

1. L'ordonnance distingue deux
infractions, deux pratiques anticon-
currentielles, la premiére est visée &
I'article 7. Ce texte prohibe,
lorsqu’elles ont pour objet ou peuvent
avoir pour effet d'empécher de res-
treindre ou de fausser le jeu de la
concurrence sur un marché, les
actions concertées, conventions,
ententes expresses ou tacites ou coa-
lition. Sont ainsi visées toutes les
concertations entre entreprises qui
ont pour objet ou pour effet de res-
treindre la concurrence. Cette concer-
tation peut prendre des formes diver-
ses, soit une véritable convention
écrite ou orale, bilatérale ou multila-
térale, horizontale ou verticale, soit
un acte émanant de l'organe compé-
tent d’'un groupement, comime une
circulaire, un reglement profession-
nel, un baréme, soit encore une prati-
que concertée, c'est-a-dire une coordi-
nation ou un parallélisme concerté
du comportement d'entreprises sur
un marché.

L’article 7 énumere divers exem-
ples de pratiques anticoncurrentiel-
les, de concertations anticoncurren-
tielles. Cette énumeération n'est pas
limitative.

— Premier exemple: concertation
visant a limiter l'accés au marché ou
le libre exercice de la concurrence
par d’autres entreprises,

— deuxiéme exemple: concerta-
tion visant a faire obstacle a la fixa-
tion des prix par le libre jeu du mar-
ché, en favorisant artificiellement
leur hausse ou leur baisse,

— troisiéme exemple : concertation
visant a limiter ou controler la pro-
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duction, les debouchés. les investis-
sements ou le progres technique,

-- quatrieme exemple: concerta-
tion visant a repartir les marchés ou
les sources d'approvisionnement.

On constate donc un rapproche-
ment avec la définition des pratiques
interdites en droit européen.

Larticle 8 prohibe pour les mémes
conditions. I'exploitation abusive
par une entreprise ou un groupe
dentreprises: premierement d'une
position dominante sur le marché
intérieur ou une partie substantielle
de celui-ci. deuxiemement de l'etat de
dependance econcmique dans lequel
se trouve a son égard. une entreprise
cliente ou fournisseur qui peut ne
pas disposer de solutions équivalen-
tes.

On constate que l'auteurde l'infrac-
tion peut étre une entreprise ou
méme un groupe d'entreprises ; pour
que linfraction soit constituée. il
faut que cette entreprise soit en situa-
tion de domination.

L'article 8 distingue deux types de
domination :

— tout dabord la position domi-
nante sur un marche qui est le mar-
che intérieur francais ou une partie
substantielle de celui-ci. La position
dominante n'est pas définie par l'arti-
cle 8, il suffit donc de se référer a la
jurisprudence anterieure de la
Commission de la concurrence : elle
resulte normalement d'une situation
de monopole ou d'une concentration
manifeste de la puissance économi-
que.

Parmi les indices de position domi-
nante les plus significatifs, on peut
noter la part de marché absolue,
mais surtout relative. l'avance tech-
nologique ou meme une réglementa-
tion protectrice fermant le marché
aux importations.

— deuxieme type de domination,
Tetat de dépendance économique
dans lequel se trouve a son égard
une entreprise cliente ou fournisseur
qui ne dispose pas de solution équi-
valente. C'est une innovation impor-
tante de l'ordonnance de 1986.

Jusqu'a present. les excés qui
etalent commis par une entreprise
dans ses relations avec les entrepri-
ses qui €taient ses partenaires obli-
gees. avec des entreprises qui
n'avaient pas d'autres solutions que
de s'adresser a elle. ne pouvaient pas
etre reprimes. Desormais, ces prati-
ques excessives pourront étre répri-
mees sur le fondement de larticle 8
de la nouvelle ordonnance de 1986.

Ce qu'interdit l'article 8. ce n'est
toutefois pas cette situation de domi-
nation. C'est l'exploitation abusive
gui en est faite par l'entreprise.

A cet égard, l'article 8 cite un cer-
tain nombre d’exemples de comporte-
ment abusif, de refus de vente, ventes
liées, conditions discriminatoires.
Une seule nouveauté, la rupture des
relations commerciales établies au
seul motif que le partenaire refuse de
se soumettre a des conditions
commerciales injustifiées. On peut
penser au déréférencement abusif.

Enfin toujours dans les pratiques
anticoncurrentielles, I'article 17
cette fois, sanctionne toute personne
physique qui, frauduleusement aura
pris une part personnelle et détermi-
nante dans la conception, l'organisa-
tion ou la mise en ceuvre de pratiques
visées aux articles7 & 8.

Cet article vise au premier chef

" bien sur, les dirigeants.

2. Les sanctions prévues en cas
d’infraction au droit de la concur-
rence ne seront toutefois appliquées
que si les pratiques visées aux arti-
cles 7 ou 8, ou bien sur 17, ne rem-
plissent pas les conditions d’exemp-
tion eénumerees a larticle 10 de
l'ordonnance. Ce texte prévoit deux
'vpes d'exemption: les exemptions
.ndividuelles et les exemptions par
.atégorie, c'est-a-dire par décret.

— Tout d'abord, les exemptions
.adividuelles :
L'article 10, alinéa 1*" prévoit

deux cas d'exemption, deux faits jus-
tificatifs.

Le premier concerne la pratique
contraire a l'article 7 ou a l'article 8
qui résulte inéluctablement de
I'application d'un texte législatif ou
d'un texte réglementaire pris pour
son application.

Ce fait justificatif était deéja prévu
dans l'ordonnance de 1945 & l'arti-
cle 51-1°7; il était interprété restricti-
vement. Il fallait que la pratique soit
fondée sur une loi, un décret ou un
arrété. Il fallait aussi que le texte
invoqué ait pour objet ou a tout le
moins pour effet direct de restreindre
la concurrence. La pratique illicite
devait étre la conséquence inélucta-
ble de la réglementation invoquee.

Deuxiéme fait justificatif: peut
aussi échapper a l'exemption, une
concertation ou un abus de domina-
tion dont les auteurs peuvent justi-
fier qu'elles ont pour effet d’assurer
un progres économique et qu'elles
réservent aux utilisateurs une partie
équitable du profit qui en résulte,
sans donner aux entreprises intéres-
sées, la possibilité d'éliminer la
concurrence pour une partie substan-
tielle des produits en cause. Ces pra-
tiques ne doivent imposer des restric-
tions a la concurrence que dans la
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mesure ou elles sont indispensables
pour atteindre cet objectif de progrés.

On constate un trés net rapproche-
ment avec les quatre conditions preé-
vues par le Traité de Rome a l'arti-
cle 85-3.

— Les exemptions par catégories:

Reprenant une innovation de la loi
du 30décembre 1885, larticle 10,
dernier alinéa prévoit la possibilité
de définir par décret des catégories
d'accord automatiquement exempta-
bles. Ce décret doit étre pris apres
avis conforme du Conseil de la
concurrence.

C'est un systéme qui est donc imité
du droit européen, du systéme des
reglements d'exemption par catégo-
ries prévu par l'article 85-3 du Traité
de Rome.

On constatera que l'ordonnance
invite a utiliser ce systéme par prio-
rité pour les accords qui ont pour
objet d’améliorer la gestion des entre-
prises moyennes ou petites. On peut
donc s’attendre a ce que des condi-
tions de chiffres d’affaires ou de
parts de marché figurent aux textes.

Une précision sur les autorités
compétentes pour -appliquer l'arti-
cle 10; ce peut étre bien sur le
Conseil de la concurrence, saisi
directement sur le fondement des
articles7 ou 8, mais ce peut étre
aussi le juge civil ou commercial
saisi d’'une action en nullité d’un
accord contraire & larticle7 ou a
I'article 8, ou d’'une action en respon-
sabilité civile intentée par la victime
d'une pratique contraire a ces textes.
Enfin, ce peut étre le Juge répressif
saisi directement sur le fondement
de l'article 17.

3. Si une pratique remplit les
conditions de l'article 7 ou de l'arti-
cle 8, sans bénéficier d’'une exemp-
tion prévue a l'article 10, elle encourt
un certain nombre de sanctions.

Tout d’abord la nullité, article 8
qui dispose : « ... est nul tout engage-
ment, convention ou clause contrac-
tuelle se rapportant & une pratique
prohibée par les articles 7 & 8, sans
pouvoir bénéficier des dérogations a
I'article 10... », c’est normalement le
juge civil ou commercial qui est
compeétent.

Responsabilité civile: les auteurs
de pratique contraire aux disposi-
tions de l'ordonnance doivent bien
sur réparer le préjudice gu’elles ont
causé en violant ces dispositions.

Injonctions et amendes: le Conseil
de la concurrence peut enjoindre aux
entreprises de mettre fin & leurs pra-
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tiques interdites dans un délai déter-
miné ou leur imposer des conditions
particulieres. Il peut aussi leur infli-
ger des sanctions pécuniéres. Le
montant maximum de la sanction est
pour une entreprise, de 5 ,3: du mon-
tant du chiffre d'affaires HT réalisé
en France au cours du dernier exer-
cice clos ; si le contrevenant n'est pas
une entreprise, le maximum est de
10.000.000 de F. La possibilité de
transaction qu’avait I'administration
est ‘supprimee.

Enfin des poursuites pénales sont
prévues contre les personnes qui
auront contrevenu aux dispositions
de P'article 17 de l'ordonnance.

L'ordonnance prévoit que lorsque
le Conseil de la concurrence a a
connaitre de faits qui lui paraissent
relever de larticle 17, il adresse le
dossier au procureur de la Républi-
que. La transmission au parquet
interrompt la prescription de l'action
publique.

Chapitre II: les pratiques restrictives

L'ordonnance réalise une certaine
dépénalisation ainsi qu'une certaine
décorrectionnalisation.

On peut distinguer différents types
de pratiques restrictives, certaines
constituent des délits pénaux.
d’autres des contraventions, d'autres
des infractions purement civiles.

Les délits pénaux

Article 31: infractions aux regles de
facturation

. Tout achat de produits ou toute
prestation de services pour une acti-
vité professionnelle doit faire l'objet
d'une facturation. Ce qui est nou-
veau, c'est le contenu informatif de la
facture. La facture doit désormais
mentionner tous les rabais, remises
ou ristournes dont le principe est
acquis et le montant chiffrable lors
de la vente ou de la prestation de
services quelle que soit leur date de
reglement.

Article 32 : la vente a perte

Ce texte interdit a tout commergant
de revendre un produit en I'état infe-
rieur 4 son prix d'achat effectif.
Désormais, le prix d’'achat effectif est
présumé, il est présumé étre le prix
porté sur la facture d’achat, majore
des taxes sur le chiffre d’affaires, des
taxes spécifiques afférentes & cette
revente, et le cas échéant, du prix du
transport. Il y a donc la une présomp-
tion qui facilitera grandement la
tache de ceux chargés de constater
les infractions.

Article 34 : les prix imposés

L'ordonnance maintient l'interdic-
tion, et cela pour toute personne,
d’'imposer directement ou indirecte-
ment, un caractére minimal au prix
de revente d’'un produit ou d'un bien
au prizx d’'une prestation de services
ou a une marge commerciale. Est
supprimée, la possibilité qu'avait le
ministre chargé de I'Economie
d’interdire par voie d’arrété la prati-
que des prix conseillés.

Article 35

Le délai de paiement par toute
entreprise commerciale de ses achats
de produits alimentaires périssables
et de boissons alcooliques, ne peut
étre supérieur a 30 jours apres la fin
du mois de livraison. Quelles sont
les sanctions prévues en cas de
delits ? Ces délits sont punis de pei-
nes d’amendes de 5.000 & 100.000 F.
C'est le juge répressif qui est compeé-
tent pour en connaitre, l'action publi-
que peut étre mise en mouvement par
le Ministére Public ou par la victime
par la voie de la constitution de partie
civile. Mais l'action en réparation
[--ut aussi étre portée devant le juge
¢.vil

Les contraventions

1. Article 28 : infraction aux regles
concernant I'information du
consommateur

L'ordonnance maintient l'obliga-
tion pour tout vendeur de produits
ou tout prestataire de services
d’informer les consommateurs sur
les prix par voie de marquage, étique-
tage, affichage ou tout autre procédé
approprié.

Mais désormais, cette obligation
d'information est étendue aux limita-
tions éventuelles de la responsabilité
contractuelle et aux conditions parti-
culiéres de la vente. Les modalités de
cette information seront définies par
voie d’arrété.

2. Article 29 : la vente avec prime

L’article 29 maintient l'interdiction
de la vente, de la prestation de service
ou de l'offre de I'une de ces opérations
avec prime. Mais cette interdiction
est désormais limitée aux relations
avec les consommateurs. Désormais,
les ventes avec prime sont licites
entre professionnels. D’autre part, la
définition de la prime interdite a été
modifiée. :

La prime interdite consiste en pro-
duits, biens ou services qui ne sont
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pas identiques a ceux qui font objet
de la vente ou de la prestation, et qui
sont remis gratuitement. La réfé-
rence aux conditions de prime de
vente présentée explicitement ou
implicitement comme un avantage
est supprimeée, sont donc désormais
licites, les primes autopayantes. Il
importe peu gque cette prime soit
remise immeédiatement ou & terme,
mais il faut que son attribution soit
subordonnée a wune transaction.
Désormais, la pratique de la remise
des cadeaux est licite.

Des exceptions sont prévues. Elles
sont sensiblement différentes de cel-
les qui étaient admises par le texte
antérieur.

— Premiere exception: les menus
objets ou services de faible valeur ou
les échantillons:

L’article 23 du décret qui précise la
valeur de ces échantillons, objets ou
services, cette valeur ne peut pas
dépasser 7% du prix de vente de
Y'objet principal, la transaction, lors-
que ce prix de référence est inférieur
ou égal & 500,00 F. Lorsque ce prix
de référence est supérieur a
500,00 F, la valeur autorisée est
égale 4 30,00F + 1% du prix de
référence ; mais dans tous les cas,
elle ne doit pas dépasser 350,00 F.
Ces objets doivent étre marqués d’'une
maniére apparente et indélébile au
nom de la dénomination de la mar-
que, du sigle ou du logo de la per-
sonne intéressée a l'opération de
publicité. Quant aux échantillons,
ils doivent porter la mention « échan-
tillon gratuit, ne peut étre vendu »,
inscrite de maniere lisible, indélébile
et apparente a la présentation (article
25 du décret).

— Deuxiéme exception: le condi-
tionnement actuel du produit ainsi
que les biens, produits ou services
qui sont indispensables a.l'utilisa-
tion normale du produit, du bien ou
du service faisant I'objet de la vente.

— Troisiéme exception : les presta-
tions de services aprés vente et les
facilités de stationnement.

— Derniére exception: les presta-
tions de services attribuées gratuite-
ment, si ces prestations ne font pas
ordinairement l'objet d'un contrat a
titre onéreux et sont dépourvues de
valeur marchande. Par exemple: le
lavage d'un parebrise & l'occasion
d’'une vente d’essence.

3. Article 30: le refus de vente aux
consommateurs

Interdit, sauf motifs légitimes.
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4. Article 30: ventes liées ou
subordonnées aux consommateurs

I1 est interdit de subordonner la
vente d'un produit a l'achat d'une
quantité imposée, ou & lachat
concomitant d'un autre produit ou
d'un autre service, ainsi que de
subordonner la prestation d’'un ser-
vice & celle d’'un autre service ou a
Tachat d'un produit.

5. Article 33:
la non-communication des barémes
et des conditions de vente

Ce n'est pas nouveau. tout simple-
ment il est précisé maintenant que
les conditions de vente comprennent
les conditions de réglement et le cas
échéant. les rabais et ristournes.

L'ordonnance consacre une pres-
cription qui figurait dans la circu-
laire Delors de 1984. Larticle 33
dispose en effet que les conditions
dans lesquelles un distributeur se
fait rémunérer par ses fournisseurs
en contrepartie de services specifi-
ques, doivent étre écrites.

6. Article 37:
le paracommercialisme

I1 est interdit & toute personne
d'offrir a la vente des produits ou de
proposer des services en utilisant
dans des conditions irrégulieres le
domaine public de I'Etat, des collecti-
vités locales, etc... _

Enfin, il est interdit aux associa-
tions ou cooperatives d'entreprises
ou d'administrations d’offrir de fagon
habituelle des produits a la vente ou
de les vendre ou de fournir des servi-
ces si ces activités ne sont pas pré-
vues par les statuts.

Quant aux sanctions des contra-
ventions, il s'agit de contraventions
de 5%classe et en cas de récidive, la
peine d'amende prévue pour -la réci-
dive des contraventions de 5°classe
est applicable.

Derniére catégorie de pratiques
anticoncurrentielles — Les
infractions purement civiles

L'ordonnance a dépénalisé trois
pratiques restrictives entre profes-
sionnels :

«~ les pratiques discriminatoires,
— le refus de vente,
— les ventes libres subordonnées.

I1 est important de noter que cette
dépénalisation n’intervient que dans
les relations entre professionnels.
Ces pratiques sont désormais des
delits ou des quasi-délits civils sus-
ceptibles d’engager la responsabilité
de leur auteur. Elles sont toutefois
soumises a une procédure particu-
liére.

Ces infractions sont visées a l'arti-
cle 36. .

Premiere infraction:
les pratiques discriminatoires

I1 est interdit de pratiquer a l'égard
d'un partenaire économique ou
d’obtenir de lui des prix, des délais
de paiement, des conditions de vente
ou des modalités de vente ou d’achat
discriminatoires et non justifiés par
des contreparties réelles en créant de
ce fait, pour ce partenaire. un désa-
vantage ou un avantage de la concur-
rence.

Le type de relations contractuelles
est donc indifférent; il peut s'agir
d'une vente, d’'une prestation de ser-
vices ou d’'un autre contrat. I1 est tout
aussi interdit d'accorder des ... & la
discrimination que d'en demander.
La discrimination peut porter sur les
prix, les délais de paiement, les
conditions de vente ou les modalités
de vente ou d'achat.

Désormais, on est certain que
Iinterdiction des discriminations
s'applique aussi bien aux conditions
géneérales de vente qu'aux conditions
générales d’achat.

Quant au caractére discrimina-
toire, le critéere retenu est l'absence
de justification par des contreparties
reelles, qui crée de ce fait, pour les
partenaires. un désavantage ou un
avantage dans la concurrence. Il
appartiendra donc a la jurisprudence

de définir ces contreparties réelles ;.

on peut considérer qu'uneé commande
en plus grande quantité pourra justi-
fier un prix de vente inférieur.

I1 est surtout important de noter
que la discrimination ne sera inter-
dite qu’a partir du moment ou elle
provoquera dans le chef de son béné-
ficiaire ou de sa victime un avantage

ou un désavantage dans la concur- _

rence.
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Deuxiéme infraction civile:
le refus de vente entre
professionnels

L'ordonnance de 1986 confirme
que linterdiction s’applique aussi
bien aux services qu'aux ventes.
Quant aux faits justificatifs, l'article
36 retient le caractére anormal de la
demande, la mauvaise foi du deman-
deur et la justification sur le fonde-
ment de l'article 10. Ainsi un contrat
de distribution ou un contrat de fran-
chise qui est licite au regard de l'arti-
cle 7 de l'ordonnance, parce qu’il
constitue en fait une bonne entente,
pourra justifier un refus de vente
aux distributeurs qui ne font pas
partie du réseau.

Troisieme infraction civile:
les ventes liées ou subordonnées
entre professionnels

On renvoie a ce qui a été dit a
propos de linterdiction des ventes
libres ou subordonnées aux consoms-
mateurs, car si la rédaction de larti-
cle 36 est un peu différente de celle
de Tarticle 30, en fait, cela n'a pas
d'incidence quant au fond.

Les sanctions

Cest le juge civil qui est compétent.
11 peut étre saisi par toute personne
justifiant d’'un intérét par le parquet,
le ministre chargé de I'Economie ou
le président du Conseil de la concur-
rence.

L'entreprise, victime d'un tel
comportement, pourra saisir directe-
ment le juge civil ou commercial
pour faire condamner l'auteur de la
pratique a des dommages-intéréts en
réparation du préjudice qui lui a été
causé; la victime peut aussi deman-
der au juge commercial ou civil
d'enjoindre en référé a l'auteur de la
pratique, la cessation des agisse-
ments ou bien lui demander toute
autre mesure provisoire. Les recours
contre les décisions du juge civil
sont ceux du droit commun. ’

Deuxieme partie : constatations et poursuites

des infractions au droit de

1

On constate un important renforce«
ment des droits de la défense, mais
du coOté des inconvénients, on
constate aussi qu’il existe mainte-
nant diverses instances qui sont sus-
ceptibles d'étre saisies pour connai-
tre des infractions au droit de la
concurrence et, comme il n'y a pas de
systeme de sursis & statuer organisé
par Yordonnance, on peut envisager
des saisines simultanées d’instance
a propos de la méme infraction pour
obtenir. qui la nullité devant un juge
civil, qui. la condamnation des

la concurrence

auteurs devant le Conseil de la
cofncurrence ou devant le juge répres-
sif.

Or, comme le Conseil constitution-
nel a déclaré la loi qui tendait &
transférer a la cour d’appel de Paris
la connaissance des recours contre
les décisions du Conseil de la concur-
rence conforme a la Comnstitution, il
existe aujourd’hui deux juridictions
suprémes susceptibles de connaitre
des infractions au droit de la concur-
rence, le Conseil d’Etat sur recours
contre les décisions rendues par le










