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1. - Le domaine du droit de la distribution est défricke France,
depuis le milieu des années 197 Mais si quelques grands esprits,
rejoints depuis par une communauté de juristesstpst bien rendu
compte qu’il constituait et révélait en méme teniips des grands
thémes vivants du droit des affaires et des canulaffaires, se sont
penchés largement sur son étude, il reste encarebap a faire.

Il reste beaucoup a faire d’abord parce que le mrepilier qui
soutient le droit de la distribution, le droit desntrats, change, sous la
pression d'une jurisprudence conquérante et eficaepuis une
vingtaine d’années, de la doctrine et, par exengeel'avant-projet de
loi modifiant le Code civil s’agissant de la partiensacrée au droit des
obligations, pour en faire un droit des obligati@igles contratsmais
aussi sous la pression internationale et les prajemiformisation des
regles du droit des contrats, éventuellement iat@naux.

Ensuite parce que I'environnement du droit de Hridhution se
modifie. Autrefois, on enseignait quelques grangigsstions, articulées
autour des problémes de promotion des ventes,qogoit le droit de la
consommation, de la vente commerciale, pour traiésr relations de la
grande distribution et de la cette curieuse potieglementaire de la
négociation des ventes commerciales dite « tragspartarifaire »7, et

1 Cf. J.-M. Mousseron et alii, Droit de la distritmrt, Litec, 1975; J. Beauchard,
Droit de la distribution et de la consommation, PUB96; M. Behar-Touchais et
G. Virassamy, Les contrats de la distribution, LGDJ99 ; R. Bout, M. Bruschi, S.
Poiloit-Perruzzeto et M. Luby, Droit économique, édmy; D. Ferrier, Droit de la
distribution, Litec, #éd., 2006 ; M. Malaurie-Vignal, Droit de la digttion,
Dalloz, 2006 ; L. Vogel (dir.), Code de la distritaun, Lawlex, 2006.

2 Cf. J-M. et M. Mousseron, D. Mainguy, Le droitaficais nouveau de la
transparence tarifaire;"? éd. Litec, 1998, D. Mainguy, La circulaire du &edébre



enfin, certains contrats de distribution, essdeteént a travers, les
contrats de représentation et les contrats deildison en réseau. On
doit bien reconnaitre que cette présentation, & ekt toujours
d’actualité, n’est pas complete, tant les lignebragiillent, par exemple
en raison des modifications des techniques deildistin : I'irruption
des différentes formes de distribution sur I'Inegrrinternationalisation
des canaux d’approvisionnement, les transformatides techniques
contractuelles de distribution, mais aussi en raides transformations
du contexte juridique, a commencer par celles dit dles contrats,
spécialement depuis une vingtaine d’années, guetgent d’envisager
un droit commun des contrats de distribution ssais de leur
formation, de leur exécution ou de leur rupturet@u, certains pans du
domaine couvert par cette matiére demeurent dansble, parfois de
facon volontaire d’ailleursvivons heureux, vivons cachés.

Aujourd’hui, I'implication du droit de la concurrea impose une
considération totalement nouvelle de la questioa, fdcon assez
paradoxale d’ailleurs. En effet, I'application degles du droit de la
concurrence aux contrats de distribution, dénomp@s I'occasion
« restrictions verticales de concurrenceest entravée par plusieurs
filtres : la méthode du seuil de sensibilité, cpit fjlue seuls les contrats
correspondant, sauf exception, a plus de 15% dahacommunautaire
ou national selon le cas, sont soumis au droitadedncurrence, et
'application du Reglement d’exemption par catégom°2790/99 qui
exempte, par principe et sauf quelgues importagxesptions, tous les
contrats dont la part de marché est inférieure & 3fu marché
communautaire.

Par conséquent, et c’'est la premiére branche dadpze, la
plupart des contrats de distribution ne sont pascemés par
I'application du droit (communautaire) de la comence. Pour autant,
c’est la seconde branche du paradoxe, I'importaleseexceptions (les
clauses de prix imposé, les clauses d’exclusivésg, clauses de non
concurrence, notamment) et les diverses interpoégatue I'on peut en
tirer, d’'une part, et la transformation de I'analysoncurrentielle,
devenue principalement économique, d’autre parif sglles qu'il est
devenu difficile de ne pas associer quelques él&ametanalyse
économique du droit a une matiere en plein dévelogmt. On notera,
au passage, méme de fagcon un peu décalée, quesaim lbéanalyse
économique du droit n’est ni nouveau ni absoln’dkt pas nouveau car

2005 relative a la modernisation des relations cemaiales, JCP, éd. E, 2006, 1294 ;
L’esprit et la lettre de I'article L. 442-6 du Code commerce, JCP, éd. E, 2002, I,
1729.



il s’inscrit parfaitement dans la longue expérienfrancaise de
I'interprétation du droit a la fin du XIXeme siéclda fin (heureuse) de
'exégese (stupide) laissait place a une méthodaeveile et assez
naturelle assurant une interprétation libre, fondée la sociologie,
I'histoire, la psychologie, 'économie, déja. Ce gst nouveau c’est le
caractere scientifique de I'analyse économique thit,dparfois trop
scientifique et éthéré d’ailleurs, et son détachenee I'’économie
comme du droit, dont on a cru pouvoir se passéirance, sans doute en
raison des ascendances prétendument morales @lesode notre droit.
Qu’on songe un instant a la technique de formatioontrat, un simple
échange du consentement censé étre équilibréasanse intervention
extérieure, et qu'on le compare au théoréme de e qms exemple. Il
n’'est pas absolu non plus car il est parfaitemnt que les ressorts de
I'analyse économique du droit ne sont qu’un éléngiumie analyse plus
globale d'une institution ou d’'un contrat, parmeibid’autres. Qu’'on
songe cette fois, par exemple, a la question dmdlsme dans le
licenciement d’'un salari€, s'il suffisait de s’@mir a une simple analyse
économique.

Cette petite digression sans intérét avait simphmeur but de
montrer que I'observation des phénoménes juridigiiespecifiquement,
du phénomene contractuel, justifie un ceil qui s@itpn nouveau le
jeunisme a ceci de décevant gu'il finit un beau joar s’appliquer a soi
méme— du moins exerce.

2. — De ce point de vue, les montages juridiques d’uagorf
générale et ceux qui sont ici décrits a traversdarvation de quelques
décisions de jurisprudence dans le domaine de dadgr distribution,
appellent un regard particulierement affQté.

Pourtant, la jurisprudence est, en ce domaingjvefaent pauvre.
Si on peut, pour résumer, distinguer les questomusrant les relations
de la distribution dite intégrée ou en réseau, cemgnt les contrats
cadres de distribution (franchise, concession, ) etet celles,
économiguement bien plus importantes, intéressamtrdlations de la
grande distribution, on doit bien reconnaitre queage judiciaire de
cette réalité est tout autre : la plupart des da@tss du fond ou de la
Cour de cassation, concerne les contrats de digtiben réseau et bien
peu les relations de la grande distribution. Enqates rares sont les
décisions qui couvrent la question de l'organisatmpntractuelle et
sociétaire des entreprises de la grande distrib(jo

% V. cependant et de fagon confirmative, Cass. c@nanv. 2004, n° 00-11.692.



C'est précisément le tres grand intérét de quatkeisibns,
pourtant non destinées a la publicationbailletin des arréts de la cour
de cassationrendues par la chambre commerciale de la Cour de
cassation, du 19 décembre 2006 dans des affaitésessant, pour
chacune d’elles, les relations contractuelles efiétaires entre une
centrale d’achat d’'un groupe de la grande distiipuet I'un de ses
adhérents qui souhaitait céder les titres de l@&gbd exploitation d’'un
centre de distribution & un tiers, un concurrét. (

3. — Brossons un large tableau, alors. D'un point de vue
économique, les entreprises de la grande distoibutsont, trés
schématiquement, divisées selon qu’elles releventddmaine de la
distribution alimentaire ou de la distribution nalimentaire (c’est-a-dire
spécialisée : meuble, sport, bricolage, etc).

Celles de la grande distribution alimentaire s@sea nombreuses
mais on peut aisément les résumer aux six plus riapes grandes
« centrales » : Carrefour, Leclerc, Intermarchési@g systéeme U et
Auchan. Ces entreprises disposent donc d'une «&ent, qui est
chargée parfois d’acheter pour revendre et plusesdude référenceer
des fournisseurs auprés des distributeurs afffl)és

Ces entreprises qui réalisent des chiffres d’afagui en coptent
en centaines de millions d’euros, sont organiséex formats » : les
hypermarchés, les supermarchés, les supérettes hoix mini libre-
service » de proximité, et le hard-discount, toutes entreprises ne
couvrant d'ailleurs pas l'intégralité du spectregmsé ).

Par ailleurs, ces entreprises sont structuréegrdiffment. Ainsi,
le coeur de l'organisation est constitué de la eéntie référencement,
parfois divisée en centrales régionales, et lexlesisont les centres de
distribution, qui peuvent étre des succursales, filedes, ou des
entreprises indépendantes.

Trois de ces entreprises sont plutdt organisés lsotmme d’'un
commerce indépendant (Intermarché, Leclerc et Bystd) et les trois
autres plutdt sous la forme d'un commerce dit égré » méme si on
peut relativiser le propos.

Le groupe Carrefour, par exemple, exploite I'endembes
formats sous différentes enseignes (Carrefour, @ram Shopi, Huit a
huit, ED) principalement par le biais de succursale de filiales, mais

* Cass. com. 19 déc. 2006, n°05-10197, 05-101980059, 03-21042.

> Comp. M.-E. André, les contrats de la grande idlistion, Litec, 1990.

® Cf. Cf. Rapport « Canivet », oct. 2004, sp. 23Jent la lecture renseigne sur bien
des points du fonctionnement des relations entrmnfsseurs et distributeurs.



parfois aussi via un contrat de franchise conckecawn indépendant, le
tout dans le commerce a prépondérance alimentargroupe Auchan,
en revanche, exploite essentiellement des hypehaar@uchan) et des
supermarchés (Atac) dans le commerce alimentairagis m s’est
diversifié dans le secteur de la distribution némentaire (Boulanger,
Leroy Merlin, Décathlon, etc.), comme Intermarchéi n’exploite
cependant que deux formats. Enfin, les centraleséffgencement ne
sont pas nécessairement issues de ces groupes, kmsgroupes
Systeme U et Leclerc ont fondé la Centrale Luciendprix est affilié a
la centrale de Casino. Enfin, les centrales somfoigadiversifiées,
comme les centrales Leclerc qui sont éparpilléesemtrales régionales
ou Carrefour qui dispose d’'une centrale, CSF, @wietbppe plusieurs
activités, le référencement proprement dit ou ldddt la revente aupres
des magasins de proximité.

4. — Cette nouvelle digression tres descriptive un pegle est
nécessaire car elle permet de mesurer les enjeunsidérables
représentés par ces entreprises et, dans le ménps,té€étroitesse du
nombre d’opérateurs, ce qui fait de chacun d’eptrg des monstres
financiers.

Chacun de ces groupes est en situation de concerrda sont
dans une situation de concurrence a I'égard dawigaeurs, référencés
par les centrales et vendeurs des marchandisegnméées aupres des
centres de distribution ; Il s sont ensuite, évidetn en situation de
concurrence, entre eux, face aux consommateursceseit en termes
de prix des produits, de qualité de ceux-ci, deises proposées ou de
richesse des assortiments, avec, notamment, |'dippatles marques de
distributeurs, qui sont produites ou bien par desrrisseurs
indépendants- qui souvent fournissent aussi des produits desleur
propres marques- ou bien par des usines intégrées au groupe de
distribution.

Cette concurrence horizontale, qui a toujours éteelle, s’est
particulierement tendue depuis la IBaffarin du 5 juillet 1996 qui
empéche ou rend plus difficile la croissance irdgelle ces entreprises ;
En effet, celle-ci modifiait la loRoyerde 1973par le quasi gel des
créations ou agrandissements de ces grandes syrtaéant ce faisant
une valeur immatérielle nouvelle, I'autorisatiorexploiter, de créer ou
d’agrandir, et, de facon déclinée, un contentiewx ladirbanisme
commerciale particulierement important devant legridjctions
administratives.



Par conséquent, c’est essentiellement en termesralssance
externe gue se joue cette concurrence, par uneétiiop acharnée a
I'égard des clients mais aussi par I'acquisitionrdréseau concurrent,
par I'acquisition d’'un petit réseau régional ourbpar la fusion de deux
géants, ou, dans des conditions plus ou moins dpydds centres de
distribution appartenant a un autre réseau. Orygssaux sont, comme
nous lindiquions constitués soit de succursalest de filiales, de
commercants indépendant. On concoit, alors que résgaux de
distributeurs indépendants soient particulieremésés par les plus
agressifs et ce, quel que soit le fornfat (

L’intérét des décisions fournissant le prétexte e& quelques
lignes tient au fait que c’est le format le plugportant qui est visé, celui
des hypermarchés, et que ces décisions donnentémees techniques
utilisées par le groupe cible pour se protégerest limites de ces
protections, ici des centres de distribution apgreamt a I'un des groupes
formé de distributeurs indépendants, le groupedreckn 'occurrence,
mais I'organisation contractuelle et sociétaire qeg arréts dévoilent, et
que d’autres complétent est, toujours a la lectdeda jurisprudence,
transposable dans d’autres,.

4. - Ces quatre arréts concernent la question du degiréférence
ou d’'une promesse portant sur les titres détenudepdirigeant d’'un
centre de distribution, institués dans un pactet@ianaire associé aux
statuts d’'une société anonyme au profit des assai@él'actionnaire
majoritaire dirigeant.

La lecture de ces décisions permet d’'avoir une wiéenontage
sociétaire et contractuel organisé par le grouggieluces centres étaient
affiliés. Un pacte extrastatutaire joint aux statdiune société anonyme
prévoit que au cas, ou le dirigeant de la socigpodant le centre de
distribution envisage de vendre ses parts, il dagt,une offre préalable
de vente a laguelle s’ajoute souvent une promessEesision, proposer
ses titres par priorité a 'un de ces associéssgurouve étre la centrale
de référencement, une autre société d’exploitatitum centre de
distribution ou un autre dirigeant d’'une de ces&eés, de telle maniéere
que les centres de distribution demeurent dansdteslle du groupe :
c’est I'objectif méme de la « guerre des metresésas.

Par ailleurs, le dirigeant est membre d’une asfioaiaegroupant
tous les dirigeants et associé de la centrale&fdeencement régionale,
laquelle est organisée sous la forme d’'une soci@v@érative a capital

" Cf. pour une autre image judiciaire, Cass. com.



variable, au reglement intérieur particulieremergdautable : la

démission du dirigeant (ou son éviction en casafteple I'enseigne) est
sanctionnée par la perte des ristournes de l'aebéeme pénalité (de
I'ordre de 0,5% du chiffres d’affaires TTC), secerfdcette du montage
qu’un arrét du 22 février 2000 avait montf§ oire le paiement d’un

droit d’entrée différé et calculé sur le plus rdaexercice.

5. = On ne peut manquer d’observer ce montage a la tandie
I'arrét de la Chambre mixte de la Cour de cassalioi26 mai 2006°%
sur le sort de la violation d'un pacte de préféeeat de ceux qui I'ont
suivi. Rappelons tres rapidement que la Cour deatias affirmait avec
force que« Si le bénéficiaire d'un pacte de préférence estdeoit
d’exiger I'annulation du contrat passé avec ungien méconnaissance
de ses droits et d’obtenir sa substitution a l'aéopur, c'est a la
condition que ce tiers ait eu connaissance, lorca’ contracte, de
I'existence du pacte de préférence et de I'intentilt bénéficiaire de
s’en prévaloir »et un arrét de la Chambre commerciale du 14 févrie
2007 validait I'arrét d’appel qui avait retenu eestanction).

A lire rapidement ces arréts en effet, on peut @emgie les
montages sociétaires intégrant un pacte de pr&eren sortent
renforcés : le bénéficiaire bafoué peut obteniruxigue I'inopposabilité
de la cession conclue avec le tiers, I'annulatiola substitution dans les
droits du tiers ). Cette lecture rapide semble donc renforcer,evoir
valider juridiguement de maniere définitive le nauyé contractuel et
sociétaire. En effet, les logiques d’agrément, ditayréalable a
I'acquisition d’'une entreprise font que les bénéfres de la formule de
préférence n'auront guére de difficulté a prouvee diéventuel tiers-
acquéreur connaissait I'existence du pacte eehitibn des bénéficiaires
de s’en prévaloir.

8 Cf. Cass. com. 22 févr. 2008bissirah,Bull. civ. IV, n°35

% Cass. Ch. Mixte, 26 mai 2006, Bull. civ. n°4, rapailly, conc. Sarcelet, D. 20086,
p. 1861, note D. Mainguy et P.-Y. Gautier, D. 20@&mm.. p. 2644, obs. S.
Amrani-Mekki et B. Fauvarque-Causson ; JCP 20060142, obs. L. Leveneur ; |,
176, obs. F. Labarthe ; Defrénois 2006, 1207, BbSavaux ; RDC 2006, p. 1080,
obs. D. Mazeaud. p. 1131, obs. F. Collart Dutij/léurDciv. 2006, p. 550, obs. J.
Mestre et B. Fages. Adde H. Kenfack, Restauratmfadorce obligatoire du pacte
de préférence, RLDC, sept. 2006, n° 2173. )

10 Cass. com, 14 févr. 2007, n°05-21814, publié diefiu Comp. Cass. civ ;°f
31 janv. 2007, D. 2007, p. 1698, note D. Mainguy

1 Pour un regard (tres) critique sur ces sanctisnsgpendant, D. Mainguy, note
sous Cass. civ.”f, 31 janv. 2007, préc.



L’'une des difficultés dans les montages étudiad t@ fait que la
clause de préférence institue un prix de subgiiudifférent de celui de
I'offre concurrente : le bénéficiaire du pacte faiite offre de prix et en
cas de désaccord, un expert est désigné, quiigeit le prix, mais en
respectant les usages du (groupe de distributionOr, si le fonds de
commerce d'un hypermarché peut étre, tres rapidenestimé a une
valeur qui varie selon les circonstances entre B anois de chiffre
d’affaires HT, les régles et usages du groupe @stopn les limitent a
une fourchette de 2 a 4 mois de chiffre d’affaires.

Cette différence- considérable si I'on songe qu’'une supérette
effectue un chiffres d’affaires qui peut aller jusgg4 millions d’euros,
un supermarché jusqu’a 20 millions d’euros et upengharché jusqu’a
100 millions d’euros— n'est pas nécessairement illégitime car les
dirigeants propriétaires de centre sont souvenhcaiBms cadres du
groupe qui accedent ainsi a la fortune et revendlebautres cadres, etc.
Mais en situation de rareté des surfaces de vesite,donc, de
survalorisation de ces fonds, la tentation estdgate céder a un groupe
tiers, prét a payer trés cher une surface nouvatler autant cependant
gue I'évasion contractuelle soit possible.

Or, jusqu’a présent, elle était tres difficile, Jagdictions adoptant
généralement une position rendant tres incertagtee sortie, sur le
terrain du droit des contrats comme celui du dieila concurrence. Si
en effet la jurisprudence validait, avant 2006, rédaractation de la
promesse de cession par le promettace qui est toujours virtuellement
le cas méme si cette solution est en sursis dépuigt du 26 mai 2006
sur la violation d’'un pacte de préférencdl n’en est apparemment plus
de méme aujourd’hui. Par ailleurs, les arréts d&/2&ppliquant, en ce
domaine, la solution posée en 2006 assurent l&fi€ de la nullité
d’'une cession realisée en contravention d'un pdetgréférence et la
substitution du bénéficiaire dans les droits dustigans, d’ailleurs que
'on sache véritablement si la substitution s’opate prix du contrat
conclu avec le tiers ou au prix éventuellement préans le pacte, ce
qui, en I'espéce, aurait assuré un priawx conditions du (groupe de
distribution)».

On mesure, alors, I'importance des arréts du 1@mbee 2006,
du point de vue de 'organisation des groupes dillition a I'aulne de
la jurisprudence sur I'efficacité, de plus ou pllmiteuse, de la violation
d’'un pacte de préférence ou d’'un promesse de abetra

6. — Nous les présenterons rapidement avant de lesemetir
scene. Trois de ces arréts répondent, par rejdgsapourvois formeés



contre trois arréts rendus par la Cour d’appel dady du 20 octobre
2004.

Dans deux des arréts (n°05-10197 et 05-10199), rdengsse
unilatérale de cession avait été acceptée paolgpgrLeclerc qui s’était
ensuite substitué un tiers et cherchait a obtanmialidation judiciaire et
'inopposabilité de la cession intervenue, ultéregnent a cette levée
d’option a un autre distributeur. Or, les deux @roe la Cour d’appel de
Nancy avaient déclaré nulles les promesses fautdétlrmination du
prix sur le fondement des articles 1592 et 1843r4>dde civil, ce que
confirmait la Cour de cassation dans les mémeseterraattendu (...)
gu'apres avoir relevé que la promesse de cessiaatidhs stipulait
gu’en I'absence d’accord des patrties, le prix desien serait déterminé
par un college de tiers désignés selon les préavssdes articles 1592 et
1843-4 du code civil et précisait que ceux-ci damarespecter les
“regles en usage au sein du mouvement Leclercpetyr I'évaluation
du fonds de commerce, du droit au bail et autrésnéhts incorporels,
faire application des “regles posées par le mouvenneclerc”, I'arrét
retient que la seule référence a ces regles esbutgpe de précision
suffisante et ne garantit pas que le prix seranastien fonction
d’éléements extérieurs a la volonté du cessionndis lors que ni la
promesse de cession d’actions ni aucun documestaekiau plus tard a
la date de la promesse, méme versé ultérieuremmentprécise la
consistance des regles posées par le mouvemengrtesh matiere
d’évaluation des fonds de commerce ou plus génaeale d’évaluation
de droits sociaux ; qu'en |'état de ces constatagi®t appréciations,
desquelles il résulte que les tiers chargés dea fxegrix avaient recu
mission de le faire par référence a des regles gidtaient pas
déterminées, et abstraction faite du motif suralaoccritiqué par la
seconde branche, la cour d’appel, qui n'avait pagpracéder a la
recherche inopérante visée par la premiere branchelégalement
justifié sa décision et décidé a bon droit que I m’était pas
déterminable ».

L’'un des autres arréts (n°05-10198) se présengarhdniere plus
classique : le pacte de préférence inclus danadeextrastatutaire de la
société exploitant le centre Leclerc cible n'ayaats été respecté, ses
dirigeants ayant cédé a un tiers, Intermarché espéce. Le groupe
Leclerc cherchait alors a obtenir 'annulation deéssion et la poursuite
forcée de la procédure contractuelle. La Cour déame Nancy avait
également annulé le mécanisme de préférence ebda @& cassation
confirme cette décision en des termes un peu différ.« Mais attendu,
en premier lieu, qu'apres avoir reproduit les tesnde la clause



précisant que les tiers estimateurs “devront veilleplus
particuliéerement, en ce qui concerne I'évaluatianfdnds de commerce,
a rechercher tous éléments de comparaison avedahaes similaires
plus spécialement a lintérieur du mouvement Letleet qu'ils
“devront tenir compte des critéres habituellemertenus dans le
mouvement pour d’autres cessions, dans la régiondes régions
comparables”, l'arrét retient que cette obligatioest dépourvue de
précision suffisante et ne garantit pas que le para estimé en fonction
d’éléements extérieurs a la volonté du cessionndeis lors que ni le
pacte d’actionnaires ni aucun document existanphus tard a la date
de ce pacte, méme versé ultérieurement, ne pré&cisensistance des
regles fixées par le mouvement Leclerc en matiéeatliation de fonds
de commerce ou plus généralement d’évaluation aétsdsociaux ;
gu’'en I'état de ces constatations et appréciatiahssquelles il résulte
que les tiers chargés de fixer le prix avaient regasion de le faire par
référence a des criteres qui n’étaient pas déteésida cour d’appel,
qui n'a pas relevé d'office ce moyen, a décidé a dwit que le prix
n’était pas déterminable. »

Enfin, un quatrieme arrét (n°03-21042) se prondngprés un
arrét de la Cour d’'appel dAmiens du 9 septeml®632 lequel avait
validé le mécanisme de préférence en affirmant lguenécanisme
contractuel ne s'imposait pas aux experts, solufios censurait la Cour
de cassation« Attendu que, statuant sur la demande tendantraull#é
du pacte de préférence conclu le 3 mars 1994 equdk prévoit des
mécanismes illicites de fixation par experts duxpde cession des
actions, l'arrét retient que la référence aux crée habituellement
retenus dans le mouvement Leclerc constitue uneéléde fixation du
prix de cession des titres qui n'est pas impératiur les experts
;Attendu gu’en statuant ainsi, alors que le paatévpit que les experts
“devront veiller plus particulierement en ce quinoerne I'évaluation du
fonds de commerce, a rechercher tous élémentsmdparaison avec des
fonds similaires dans la région ou des régions canaiples, mais plus
spécialement a lintérieur du mouvement Leclerc’getils “devront
s’inspirer des criteres habituellement retenus démsnouvement pour
d’autres cessions”, la cour d’appel en a dénatues termes clairs et
précis ».

7. — Ces gquatre décisions sanctionnent, par la nuliiggpactes de
préférence ou promesses de cession de titres, deut€termination du
prix, sur le fondement des articles 1591, 1592 &4314 du Code civil,
c’est-a-dire, pour indétermination du prix, ce gémontre, au passage



I'intérét que revét encore cette question, mémesapes célébrissimes
arréts de 1995.

A s’en tenir strictement a la lecture de ces syréh peut louer
'analyse de la Cour de cassation dans la mesumiewa parfaitement
saisi le cceur et la portée des montages qui luerdtaoumis, dont
I'utilité était d’assurer la conservation des cestde distribution au sein
du groupe, comme c'est dailleurs le cas des augesupes de
distribution organisés avec des indépendants. Gerobra surtout que
c’est une premiere dans la mesure ou la Cour dmatas avait, jusqu’a
présent, validé ce montadé)(

Or, sur le fondement des articles 1591, 1592 oB48du Code
civil, le prix de la cession des actions, commealge chose, suppose,
pour sa validité méme, que le prix soit détermiaé Ips parties des la
formation de la cession ou du moins déterminakde,gxemple par le
recours a un tiers expert. L'article 1592 permeisiague le prix soit
déterminé par un tiers, mais si le tiers ne pest gegterminer le prix,
quelle gu'en soit la raisongil n'y a point de vente.»Or, la
jurisprudence exige que le tiers soit réellemedependant des parties
(*%), ce qui pose difficulté dés lors que le tierstdie choisi parmi une
liste rédigée par celles-ci.

Par ailleurs, la mission de [I'expert était, dans dkuse,
particulierement limitée : 'une des clauses imjitosa effet aux experts
de «veiller plus particulierement en ce qui concernévéluation du
fonds de commerce, a rechercher tous élémentsrdparaison avec des
fonds similaires plus spécialement a l'intérieur miouvement Leclerc »
et « tenir compte des criteres habituellement retaarss le mouvement
pour d'autres cessions, dans la région ou des mégiocomparables,
validant, ce faisant, une fixation des prix a desditions tres favorables

12 Cf. Cass. com., 7 janv. 2004, n° 00-11.692Mais attendu, en premier lieu, que
I'arrét retient que les conventions entre actiomeaisont valables lorsqu'elles ne
sont pas contraires a une réegle d'ordre public, r@e wtipulation impérative des
statuts ou a l'intérét social ; que I'objet du padu 7 octobre 1993 en cas de projet
de cession a des tiers de l'un des actionnaires désstituer une procédure
permettant d'accorder la préférence aux autrescetaires sans porter préjudice a
la libre négociabilité des actions a un prix, sognvenu conventionnellement entre
les parties, soit, a défaut, déterminé a dire dakghoisi sur une liste agréée par
elles, et n'est pas contraire a une régle d'ordubliz, ni aux dispositions statutaires
auxquelles le pacte fait expressément référencpaditulier a la clause d'agrément
et de préemption régie par l'article 12 des statntsa l'intérét social ; qu'en I'état de
ces énonciations, la cour d'appel qui n'avait p&suties recherches a faire, a pu
statuer comme elle a fait »

13 Cf. Cass. Civ. 1ére, 2 déc. 1997, Bull. civ. 1334 ; CA Paris, 1%ch. B, 25 oct.
2002, Dr. sociétés 2003 h18, RIDA 2004,11126, p. 1013.



au cessionnaire, en l'occurrence l'une des cemstrdlachats du groupe
Leclerc ou un autre exploitant d’'un Centre Lecldérétait donc logique
que la Cour de cassation considere que la missiofedpert était
entravée ou conditionnée, 'empéchant de remplnssion de maniére
indépendante'{) et, donc, faisant obstacle & une libre déterniitélolu
prix, suivant en cela une jurisprudence constdnye (

8. — Lorsqu’une telle formule de préemption, préférerme
promesse apparait désormais, le mécanisme comraéthoue,ab
initio, pour une cause péremptoire de nullité, sans qu'ibit a
s’interroger sur l'efficacité du mécanisme : lastes des titres a un
cessionnaire tiers est valable en raison de latéule la clause de
préférence.

Il reste cependant, a mesurer le fait que le cesaice doit
s’attendre a un contentieux long, important et engrde la part des
bénéficiaire, du moins tant que la jurisprudencesee pas davantage
fixée, ce qui peut étre de nature a le dissuader.

Tout nest pas réglé pour autant par ces arréts.dreupes de
distribution concernés ne vont pas s’effondrerideadhérents se vendre
en masse a la concurrence, ne serait-ce qu’'emrdsd’extraordinaire
profitabilité de ces entreprises, mais aussi pgueeces décisions ont été
rendues a propos de promesses unilatérales demcessiventionnelles
ou d'un pacte extrastatutaire, c’est-a-dire dansddre de montages
relevant de la matiere contractuelle.

9. - Face a un meécanisme similaire inséré dans des
statuts, notamment dans des statuts de SAS, |aiquetevient plus
difficile, en raison des réegles particulieres denlalité des pactes
sociaux.

En effet, les actions en nullité des statuts seqoneent par trois
ans (C. civ., art. 1844-10). Passé ce délai, I'thadle nullité n’est plus
recevable que par exception.

Or, ces statuts prévoient bien souvent différeal@sses associées
a la clause de préférence de nature a bloquertia daun adhérent.

4 Cf. Cass. civ. 2eme, 8 avr. 1999, Bull. Civ. fiR.

15 Cf. Cass. com. 13 janv. 1971, Bull. civ. IV, n°@Rillité d’'une cession prévoyant
que le prix serait fixé en fonction d'un bilan aldir, sans indication précise sur le
mode d'établissement du bilan) ; Cass. com. 101, Bull. Joly 1992, p. 191,
Dr. sociétés 1992, n°31 (nullité d’'une cession dernprix était calculé en fonction
d’éléments, dont la valeur n'est pas fixée offiermlent).



Ce peut étre une clause d’agrément d’'un éventaed Associé,
cessionnaire des titres de I'un des associés atgstat notamment du
dirigeant, par les autres associés.

En application de l'article L. 228-23, al. 4 du @ode commerce,
« toute cession effectuée en violation d’'une claliagrément figurant
dans les statuts est nulle fermule générale qui reprend la formule plus
globale prévue pour les SAS selon laquell®ute cession effectuée en
violation des clauses statutaires est nullE€»com., art. L. 227-15).

Ce peut étre également, ou en outre, une claugaédmption.
Ces clauses de préemption statutaires sont coasgléomme valables
par principe, méme si elles heurtent le principdadaégociabilité des
titres (), pour autant cependant que ces clauses ne centlyas &
paralyser toute possibilité de cession et qu'gll€isent les conditions
de prix du jeu de la préemption. S’agissant de dacton de leur
violation, on admettait classiguement que la ce@ssamclue en violation
d'une clause de préemption est inopposable a laétéoet aux
actionnaires mais n’'est pas automatiquement nulennulation n’est
possible que pour autant que le tiers-acquérewoaihu I'existence de
cette clause et l'intention du bénéficiaire de geévaloir, comme pour
les mécanismes contractuels de préférence. Cepersidda loi n’a pas
envisageé ces clauses, s’agissant des SAS, la ferpémlérale de I'article
L. 227-15 du Code de commerce plus haut rappelgeésbyant que
« toute cession effectuée en violation d’'une claisitaire est nulle »
permet a certains auteurs d’estimer que cette fierpermet d’annuler la
cession d’actions effectuée en violation d’'une stade préemption. La
formule peut étre reproduite pour les clauses d&pnce.

10. — Si dés lors, passé le délai de prescription deidacen
nullité des statuts, la seule facon de « profiteles arréts du 19
décembre 2006 est pour le dirigeant souhaitantrasetitres a un tiers,
d’'invoquer la nullité de la clause sur le fondemeées articles 1592 ou
1843-4 du Code civil a titre d’exception, on poturge demander
guelles sont les actions qui pourraient étre erggmge

On pourrait, bien entendu songer a savoir si kesrde voter un tel
agrément, peut étre analysé comme un abus de minou, tout
simplement, comme un abus du droit de ne pas peocadun tel
agrément. La perspective est cependant peu opgortwtune décision
n'a, semble-t-il en effet, admis que le refus déewain agrément était
constitutif d’'un abus de minorité méme si les exiesgurisprudentiels

18 Cf. Cass. com. 15 févr. 1994, Bull. Joly 199458, note D. Vellardocchio.



existants s’en approchent (refus d’agréer une antatien de capital,
notamment si elle est nécessaire a la survie dedte, refus de voter
un transfert de siege social, refus de voter dedifioations statutaires
indispensables a la survie de la société, etc)s Temiexemples recensés,
cependant, concernent des hypotheses d’abus ac@séstéévélant une
méconnaissance flagrante de lintérét social. Aifsirefus de voter
'augmentation de capital réservée a un seul assoadi lorsque celle-ci
n'est pas vitale pour la société ou pire, dans ds8 d’'une société
franchisée filiale du franchiseur, dans laquellarimoritaire disposait
d'un droit de veto prévu expressément en cas dagiaves de
disposition susceptibles de modifier I'activité ldesociété ouen cas de
cessions projetées de parts social®s Par ailleurs, un arrét de la Cour
de cassation a subordonné la qualification de sate minorité a la
condition préalable du respect du droit a I'infotima du minoritaire
(*%), ce qui parait peu réaliste dans I'hypothése miitigeant souhaite
céder ses titres a un tiers en dépit des verramigtaires. Enfin, en toute
hypothése, la sanction de l'abus de minorité emtgagement de la
responsabilité civile, et point la validité d'uneéakion ou la
reconnaissance judiciaire de la décision social@ugpait pu étre adoptee
si le minoritaire n'avait pas abusé de sa minorité.

Par ailleurs, aux termes de l'article L. 228-242 alu Code de
commerce, le refus dagréer le tiers cessionnaingpogte pour
conséquence, soit la rétractation de l'offre detegmar I'actionnaire
cédant, par la reconnaissance d’'un « droit de tepgrsoit I'obligation
pour les autres actionnaires, par I'un d’entre gax,un tiers ou pour la
société d’acquérir les actions aux lieux et plaeeel tiers, a un prix fixé
par les parties ou, a défaut, a un prix établiyreexpert, déterminé dans
les conditions de l'article 1843-4 du Code civignd les trois mois du
refus. Ou I'on retrouve, alors, la solution de€&icommentés.

Autre, enfin, est la question de savoir si 'enslEndu mécanisme
statutaire, en tant qu’il a peu ou prou, pour Betgbécher la cession des
titres par l'actionnaire majoritaire ou, du moinde le rendre tres
difficile, n’est pas une entrave au principe dedimégociabilité des
actions, principe essentiel du droit francais dessés.

La question doit, en effet, étre considérée dansemsemble. En
effet, si le dirigeant ne respecte pas la procédtatutaire, il risque de
subir une action en nullité de la cession qui slexméme contredite
par I'exception de nullité. Il resterait, cependantvaincre la présence,
éventuelle, d’'une clause d’agrément. C’est sandedta raison pour

" Paris, 29 juin 1995, Dr. soc. 1995, n°221
18 Cass. com. 27 mai 1997, Bull. civ. IV, n°149.



laquelle la question ne doit pas étre envisagéaselgar clause mais
dans son ensemble.

Or, du point de vue du droit des sociétés, lassmaniére de faire
échec a un tel mécanisme est de considérer queeiigne fait obstacle
au principe de libre négociabilité des titreselte, en outre, I'éventuelle
application des regles du droit de la concurrence.

11.- Le point de vue des regles du droit des sociétédeotelles
du droit des contrats peut en effet étre dépagséngaconsidération plus
large, du point de vue du droit de la concurremeeserait-ce que pour
obtenir I'annulation de telle ou telle stipulatiaui ne serait pas possible
dans la seule considération de ces regles techmiguesans une vue
concurrentielle d’ensemble. Ainsi, la considératdm la clause pénale
des statuts de la centrale d’achat peut étre cdrgsccomme une entente
anticoncurrentielle, argument qui pourtant n'a pasvaincu la Cour de
cassation, d’une part parce que le raisonnemerducantiel provenait
des juridictions « ordinaires » et point du Congil la concurrence,
mais surtout parce que le raisonnement concurtendéit pas global et
ne traitait qu’une partie de la questior).(

Un « traitement concurrentiel » permet(trait) defit une telle
vue globale de la situation considérée du poinvuke de ces effets, a
partir de I'analyse des différents documents catiiels ou sociétaire au
regard, d’'une part, de la sanction des ententasoactrrentielles (C.
com., art. L. 420-1) et, éventuellement, de l'aldes dépendance
économique (C. com., art. L. 420-2, al. 2), étaritedu que le marché
pertinent sur lequel ces pratiques sont susceptd#eporter leurs effets.
Le marché sur lequel s’exercent les pratiques rpastle marché de la
distribution de produits de grande consommatiorhgpermarchés ou
supermarchés mais s’‘observent en amont, sur ce&ul'adcés aux
entreprises de distribution, au marché des hypetméar

Il nest pas certain par ailleurs, pour autant ges pratiques
puissent présenter une dimension communautaire musse étre
invoqué le Réglement d'exemption par catégorie 80299 du 22
décembre 1999 qui exempte par principe tous lesordsc qui
s’inscrivent dans une part de marché inférieurd@ Jart.3), sauf en
présence de «restrictions caractérisées ». EN, afée Réglement a
essentiellement pour vocation de gérer, d’'une fagmérale, les accords
de distribution « classiques », accords de fraeghide distribution
sélective, d’approvisionnement exclusif, alors mégue les pratiques

19 Cf. Cass. com. 22 févr. 2000, préc..



observées s’inscrivent dans une dimension plus Ex@pdans laquelle
se mélent les dispositions statutaires de la soeigbloitante, des pactes
extrastatutaires, les statuts de la société «aiééur », alors il n’est pas
certain que le Reglement s’applique. Dans cetigatitn, leslignes
directricesdu 13 octobre 2000 (point 62) prévoient que casatons
peuvent nécessiter un examen individuel, alliardangn des effets
négatifs et positifs sur la concurrence, exacternenime si I'accord se
situait hors du champ d’application du Reglement.

12. - Des lors, l'effet anticoncurrentiel des pratiqudsritifiées
peut étre mesuré. Il s’agit en effet, d’'un ensendielelauses installant un
mécanismes « anti-sortie » d’'un adhérent ce qustdae une barriere a
I'entrée sur le marché des concurrents du groupsidére, de facon a
réserver, en pratique, toute cession a un autreiedpt de ce groupe, a
un prix relativement indécent, révélant une « bagria la sortie » de
I'exploitant.

Or, les clauses de préférence, éventuellement iasso@ des
clauses d’agrément ou de préemption permettentodsiderer qu’'une
telle sortie est parce que difficile, anticoncutrelie, indépendamment
de la réponse donnée, par le droit des sociéetégjadstion de savoir si
ces clauses constituent une entrave a la libreaiegtté des titres. Par
ailleurs, ces mécanismes sociétaires sont consolidé¢ d’autres, de
nature contractuelle (cf. supra). Ainsi, toute igok non autorisée »
emporte un mécanisme de sanction financiére aesedd, imposant le
paiement d’'une pénalité et le retrait des remisasstournes. Or cette
pratique fut, en d’autres occasions, largement & par le Conseil de
la concurrence, dans la mesure ou un tel retrditsesceptible de
provoquer une situation de revente a perte paeldr€ sur des produits
trés concurrencés®. Dans ces autres occasions, la pratique est

20 Cf. en dernier lieu : Déc. Cons. conc., 25 sep@3Texas Instrumentd.D nov.
2003 (décision confirmée par Paris, 21 sept. 2084é&t partiellement cassé, sur un
autre point, par Com., 22 nov. 2005, LD déc. 20@5eepremier «jeu » de
décisions dans une affaiRhilips a rebondissements : Déc. Cons. conc. 6 déc. 1988,
n°88-D-47, Rec. Lamy, n° 342, Comm. J. Calvo; @amé par Paris 28 juin 1989,
BOCCRF 14 juillet 1989, p.171; LD, 1989/7-8; G&al. 9 déc. 1989, note J.-P.
Marchi, pourvoi rejeté par Com.5 février 1991 LM91/3; D.1991, IR, 65. La méme
affaire était portée dans les mémes termes degardutorités pénales, qui rendirent
des solutions sur les mémes fondements (T.Corrted@nl19 avril 1988 inédit;
Versailles 16 mars 1989 LD, 1989/5; Gaz.Pal. 7#8jul989, p.15, Réquisitions B.
Challe; Crim 5 novembre 1990 LD, 1991/3; RJIDA 190139, p.50; D.1991, IR,
10; JCP eéd.E, 1991, IV, 58. Relevons la formwd’arréts de la Cour d’appel de
Versailles du 16 mars 198%:(En) donnant un caractére conditionnel a la guasi



dénoncée dans la mesure ou elle conduit a desqueatide prix
imposeées. Ici la suppression des ristournes,e&dirclause pénale, rend
plus difficile, plus colteuse, la sortie du groulgedistribution. Du point
du droit civil, ces clauses sont valables, saubtermr leur réduction,
parfois importante. Du point de vue du droit dectancurrence, elles
conduisent a identifier un codt inutile de sortie.

13. - Si I'on observe alors I'ensemble contractuel ei&aae du
point de vue du droit de la concurrence, la situraéist a bien des égards
assez similaire a [laffaire dites des « cuves »enbiconnue des
spécialistes. Les distributeurs d'essence, liés par contrat
d’approvisionnement exclusif, recevaient des culeeteur fournisseur a
titre de prét a usage mais si le distributeur dmtide résilier le contrat
de distribution ou de ne pas le renouveler, poangkr de fournisseur,
le fournisseur-préteur exigeait la restitution dases, en nature. Or, les
distributeurs constataient que, une fois utilis@es cuves ne valaient
plus grand chose, alors que pour les restituefalliait les déterrer,
travaux colteux accompagnant la fermeture de laostaervice et
racheter une autre cuve pour executer un nouveatratcavec une
nouvelle compagnie pétroliere (a2 moins qu’elle aelui préte a son
tour). Aussi les distributeurs proposaient uneittggin par équivalent
ou en valeur de ces cuves. Saisies en premierdgyyridictions civiles
n'admirent pas le principe de la restitution pawieglent en raison d’'une
considération purement civiliste de l'obligation dontrat de prét:
I'emprunteur & usage doit restituer la chose eléenm (). A l'inverse,
les autorités de concurrence avaient annulé cessedat’). En
substance, le Conseil de la concurrence considguaiten imposant un
colt artificiel a la sortie d’'un réseau, la clausanstituait un effet
anticoncurrentiel par restriction a I'accés a umahé en renchérissant le
colt de cet acces.

On peut assez aisément transposer cette solutionoatage ici
observé, dans la mesure ou si chaque élément dzleppeut, avec
guelques réserves ici ou la, étre considéré conatadle pris isolément,

totalité de ses ristournes (y compris une primecdepération dont l'arrét dit par

ailleurs que tout en étant accordée sur facture estait assujettie a la clause
litigieuse) le prévenu se donnait les moyens devegmié de la part de ses
distributeurs toute revente au dessous du prixufggtainsi indirectement imposé
comme prix minimum, voire dans le cas contrairdedeonstituer en infraction (de
revente a perte)»

L Cf. Com. 7 déc. 1993, Bull. civ. IV A61.

22 Déc. Cons. conc., n°87-D-34, 29 sept. 1987, Ramy, n°293, obs. V. Sélinsky
confirmé par Paris, 5 mai 1988, Boccrf, 11 mai 1988



la considération de l'ensemble par des regles duitjectif est
précisément de donner ureautre— vision d’ensemble, celles du droit
de la concurrence, permet de faire ressortir lteffea priori
anticoncurrentiel qui en résulte : il est tresidili¢ et en toute hypothése
tres colteux pour le membre de I'un de ces résdaudistribution de
sortir du réseau tout en valorisant le résultaateactivite.

I semble alors qu’'une telle analyse globale duzpzar le
truchement des regles du droit de la concurrernsemgittrait, peut-étre,
de clarifier la situation de ce montage juridigueng grande efficacitée,
jusqu’ici du moins, de maniere soit a pérenniseatecefficacité, alors
considérée comme légitime, et ce n’'est plus d'awopdont il faudrait
parler, mais de photographie, ou bien, tout auraoet pour restituer
aux dirigeants actionnaires majoritaires d’'une dé&gciexploitant un
centre de distribution, quel qu'il soit, tout erspectant les obligations
raisonnables que les conventions qui le lient gneipe de distribution
lui imposent, une certaine liberté de cession detises et peut-étre, ce
faisant, de fluidifier un peu ce marché ; mais ttasrs bien d’autopsie
d’un corps juridique dont il s'agirait.



