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La présente chronique couvre la jurisprudence de la période
2019-2020 autour des questions traditionnelles du droit éco-
nomique et de la distribution. Outre la forte activité légistique
et réglementaire, notamment |'ordonnance du 24 avril 2019
modifiant le titre IV du livre IV du Code de commerce (comp.
D. Mainguy, M. Depincé et M. Cayot, Droit de la concurrence :
LexisNexis, coll. Manuels, 3¢ éd., 2019, n° 157 s.) ou la direc-
tive 2019/2161 en matiére de protection des consommateurs,
I'année 2020 a été « figée » dés mars (sur les conséquences,
comp. R. Ziadé et Cl. Cavicchioli, L'impact du Covid-19 sur les
contrats commerciaux : AJ Contrat 2020, p. 176), étant entendu
que les années a venir seront riches, sans doute, de questions
de rupture, de force majeure, de renégociation pour cause de
changement de circonstances économiques, de réfaction, rési-
liation, etc., fondées sur la présence et les effets de ce virus.

La période de référence demeure riche, principalement mar-
quée par plusieurs événements jurisprudentiels, les suites de
I'arrét Coty, et, plus important encore, le serpent de mer du
caractére de loi de police de |'article L. 442-6 devenu L. 442-
1 du Code de commerce avec l'arrét Expedia, « pavé dans la
mare », du 8 juillet 2020, un troisieme intéressant la qualifica-
tion du contrat d’agence commerciale aprés I'arrét de la Cour
de justice du 4 juin 2020, et un dernier avec la question de la
réparation du préjudice économique.

sur la rentabilité, saison 3. Apparue lors
du célebre arrét du 4 octobre 2011 de la
chambre commerciale de la Cour de cassa-
tion (Cass. com., 4 oct. 2011, n° 10-20.956 :
JurisData n°® 2011-021604 ; D. 2011,
p- 3052, note N. Dissaux ; D. 2012, p. 577,
obs. D. Ferrier ; JCP G 2012, 135, note

1. Droit commun des
contrats de distribution
1 - Information précontractuelle, erreur

sur la rentabilité, annulation du contrat
et indemnisation des associés. - Lerreur
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J. Ghestin ; RDC 2012, p. 64, note Th. Ge-
nicon ; cette chronique JCP E 2013, 1200,
n° 1, obs. D. Mainguy. - Adde D. Mainguy,
Lerreur sur la rentabilité et le contrat de fran-
chise : RLDC 2012, n° 4876), portée dispa-
rue a 'occasion d’'un arrét du 17 mars 2015
(Cass. com., 17 mars 2015, n° 13-24.853 :
JurisData n°® 2015-006037 ; Contrats, conc.
consom. 2015, comm. 148, obs. M. Malaurie-
Vignal ; cette chronique JCP E 2017, 1079,
n° 1. - Et comp. Cass. com., 13 sept. 2017,
n° 15-19.740 : JurisData n° 2017-017695 ;
cette chronique JCP E 2018, 1131, n° 1, obs.
D. Mainguy) erreur sur la rentabilité refait
surface sous la plume de la méme chambre
par deux arréts du mois de juin dernier, I'un
en date du 10, lautre du 24. Résumé des sai-
sons précédentes : I'erreur substantielle sur la
rentabilité de activité entreprise par le fran-
chisé, comme alternative a la fois au dol du
franchiseur ou, surtout, aux manquements a
Iarticle L. 330-3 du Code de commerce (sai-
son 1) ; retournement de situation : les infor-
mations erronées et trompeuses d'un pré-
visionnel non sérieux et non réalisable sont
susceptibles de vicier le consentement du
franchisé (saison 2). Une saison 3 permettra-
t-elle le retour de I'erreur ou d’un autre ac-
teur, le « but » de 'article 1163 du Code civil,
le défaut d’information de larticle 1112-1 2
Le suspense déja, par les premiers éléments
de la réforme du droit des contrats.

Dans un premier arrét (Cass. com., 10 juin
2020, n° 18-21.536, F-D JurisData
n°® 2020-010379 ; Contrats, conc. consom.
2020, comm. 139, obs. M. Malaurie-Vignal),
ala suite de la liquidation judiciaire de la so-
ciété franchisée, ses associés et le mandataire
liquidateur désigné ont assigné le franchi-
seur en annulation du contrat de franchise,
pour vice du consentement, et en paiement
de dommages-intéréts, avec succes devant la
cour d’appel de Paris (CA Paris, péle 5, ch. 4,
23 mai 2018, n° 16/07307). En premier lieu,
sagissant de 'annulation du contrat de fran-
chise pour erreur, le franchiseur faisait grief
aux juges d’appel de ne pas s'étre expliqués
quant aux stipulations du contrat aux termes
desquelles le franchisé déclarait, d’'une part,
avoir conscience de ce que les données com-
muniquées par le franchiseur ne permet-
taient d’élaborer que des hypotheses chif-
frées sans garantie de résultat et, d’autre part,
quun décalage méme important entre ses
réalisations effectives et les estimations prévi-
sionnelles ne pourrait constituer un motif de
remise en cause de son engagement contrac-
tuel. Cela excluait selon le franchiseur que

les comptes prévisionnels aient pu consti-
tuer un élément déterminant du consente-
ment du franchisé. En second lieu, la cour
d’appel aurait tiré argument de la mauvaise
exécution d’une obligation contractuelle
du franchiseur pour établir I'absence d’une
condition de formation du contrat litigieux.
En dépit des stipulations du contrat qui en
limitaient la portée, la communication, par
le franchiseur, de données a partir desquelles
le franchisé a élaboré ses comptes prévision-
nels a-t-elle pu provoquer une erreur sur la
rentabilité de lactivité de ce dernier ? Des
manquements contractuels du franchiseur
ont-ils pu par ailleurs contribuer, sinon ren-
forcer pareil vice du consentement ¢

La Cour de cassation rejette le moyen en
deux temps.

Dans un premier temps, elle approuve 'arrét
d’appel qui, apres avoir classiquement énon-
cé que « lorsque le franchiseur, qui n’est pas
légalement tenu de le faire, remet au fran-
chisé un compte d’exploitation prévisionnel,
ce document doit étre sincere et vérifiable »
(dans le méme sens, V. not. Cass. com.,
13 sept. 2017, n® 15-19.740, préc.), a retenu
que « les comptes provisionnels, élaborés sur
la base de données erronées et non significa-
tives communiquées par la société C... sans
quelle en ait vérifié la cohérence, se sont
révélés exagérément optimistes et que I'écart
entre ces prévisions et les chiffres réalisés a
dépassé la marge d’erreur inhérente a toute
donnée prévisionnelle, sans que les mauvais
chiffres constatés puissent étre imputés au
franchisé ». Elle en déduit que cette situation
avait « provoqué, dans U'esprit des cocontrac-
tants, novices dans le secteur économique
concerné, une erreur sur la rentabilité de leur
activité, portant sur la substance méme du
contrat de franchise, pour lequel 'espérance
de gain est déterminante, et que C’est en rai-
son de cette erreur déterminante que le fran-
chisé avait été conduit a conclure le contrat
litigieux ».

Dans un second temps, la chambre com-
merciale approuve également I'arrét d’appel
d’avoir retenu que « le franchiseur, tenu
d’assister le franchisé dans la recherche et la
négociation d’un local, [...] a validé I'empla-
cement choisi par le franchisé et négocié les
conditions du bail, qui sest avéré inadapté
en raison d’une superficie trop vaste et d'un
loyer excessif, rendant l'affaire du franchisé
non viable », d’en avoir déduit que « ces élé-
ments, s'ils n'induisent pas en soi un vice de
consentement du franchisé, non seulement
démontrent les manquements du franchi-

seur a ses obligations de conseil mais, en
outre, renforcent la portée des informations
erronées sur les prévisionnels et les consé-
quences de I'absence d’état du marché local
puisque le cott du bail représente une don-
née essentielle en considération de laquelle
le franchisé a élaboré son projet d’instal-
lation », avant d’en conclure que « la cour
d’appel a pu retenir que I'inadaptation de
I'emplacement, la trop grande superficie des
locaux et le caractere excessif du loyer, trop
élevé pour garantir aux franchisés un taux
de rentabilité minimale, ont été également
déterminants pour le consentement du fran-
chisé et portaient sur la substance méme du
contrat de franchise, pour lequel I'espérance
de gain est déterminante ». Cette solution est
donc intéressante car, outre quelle revient
sur lerreur sur la rentabilité, elle fait siennes
les explications a cette erreur retenues par
les juges du fond. On y observe d’ailleurs
I'enchevétrement des conditions de forma-
tion du contrat, un consentement exempt de
vice, et de son exécution puisqu’est relevé un
manquement aux obligations d’assistance
et de conseil du franchiseur. Une sorte de
confluence de ce que pourtant on s’'ingénie
a décortiquer et séparer, tant en « théorie »
quen « pratique », une confluence, donc,
d’éléments épars et qui pourtant convergent
vers un but commun, a savoir que chacune
des parties puisse atteindre I'objectif qu'elle
poursuit grace au contrat, son utilité. Le
franchiseur contestait également sa condam-
nation a payer aux associés de la société fran-
chisée liquidée des dommages-intéréts alors
que, dans ses conclusions d’appel, il avait
fait valoir que I'indemnisation des associés
au titre de la perte de leurs apports abouti-
rait a réparer deux fois le méme dommage,
puisque les apports avaient servi a payer les
investissements au titre desquels la société
sollicitait déja le bénéfice d’'une indemnisa-
tion. Contrairement au précédent, ce second
moyen fait mouche ; la Cour casse et annule
larrét d’appel sur ce seul moyen : « En sta-
tuant ainsi, sans répondre aux conclusions
de la société C... qui soutenait que les pertes
alléguées [...] correspondaient a celles dont
la société qu'ils avaient créée demandait déja
réparation, la cour d’appel n’a pas satisfait
aux exigences » de larticle 455 du Code de
procédure civile aux termes duquel les juges,
sans étre tenus de suivre les parties dans le
détail de leur argumentation, doivent ré-
pondre aux conclusions opérantes dont ils
sont saisis.
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Larrét du 24 juin 2020 (Cass. com., 24 juin
2020, n° 18-15.249, F-D : Contrats, conc.
consom. 2020, comm. 138, obs. M. Malau-
rie-Vignal) met en scéne un franchisé repro-
chant a son franchiseur d’avoir manqué a ses
obligations d’information précontractuelle
en lui fournissant un document d’informa-
tion précontractuelle faisant apparaitre des
prévisions de chiffre d’affaires exagérément
optimistes. Le contrat de franchise en ques-
tion avait été annulé (CA Colmar, 1" ch. civ.,
sect. A, 14 mars 2018, n° 16/02509) et, sur
pourvoi, le franchiseur reprochait d’avoir
ainsi tranché alors « que l'erreur sur la renta-
bilité du concept ne peut conduire a la nullité
du contrat de franchise que si les comptes
prévisionnels d’exploitation ont été établis
par le franchiseur et qu’ils étaient manifes-
tement erronés ». Entre autres arguments,
le franchiseur faisait valoir que les comptes
prévisionnels mavaient pas été établis par
ses soins mais par le franchisé, assisté de
son expert-comptable, le franchiseur s’étant
borné a fournir une matrice qu’il incombait
au candidat franchisé de remplir en fonction
de ses propres prévisions et objectifs. Le fran-
chiseur soutenait donc ne pas étre lauteur de
ces prévisions et ainsi, a supposer que le fran-
chisé ait pu commettre une erreur, que cette
derniere n’était pas imputable au franchiseur.
Par cet arrét du 24 juin 2020, la chambre
commerciale énonce, au visa de 'ancien ar-
ticle 1110 du Code civil, devenu 1132, que :
« Lerreur sur la rentabilité du concept d’une
franchise ne peut conduire a la nullité du
contrat pour vice du consentement du fran-
chisé si elle ne procede pas de données éta-
blies et communiquées par le franchiseur ».
Puis elle en déduit que les juges d’appel, en
ne recherchant pas, ainsi qu’ils y étaient invi-
tés, si les comptes prévisionnels m’avaient pas
été établis par la société franchiseur, mais par
le franchisé, assisté de son expert-comptable,
ont privé leur décision de base légale. Qui
donc du franchiseur ou du franchisé a été
l'auteur des prévisions est donc une question
déterminante quant au sort du contrat. En
effet, pour que la déception subie par I'errans
quant a la rentabilité puisse constituer une
erreur, vice du consentement, encore faut-
il quelle participe au champ contractuel,
quelle y soit entrée, par la négociation ou
le contrat (Th. Genicon, note préc.). Si, en
revanche, la déception lui est propre parce
qu’il avait nourri, seul, des espoirs de renta-
bilité, alors son erreur ne saurait emporter
un vice du consentement. Mieux vaut donc
ne pas communiquer d’études ou comptes

prévisionnels, situation assez fréquente en
pratique tant bon nombre de franchiseurs
ont déja intégré le risque de fournir des
prévisions qui pourraient décevoir, certains
poussant le « vice » jusqu’a les faire produire
par les franchisés, novices, voire naifs, eux-
mémes (une saison 4 ?).

S. DESTOURS ET J.-L. RESPAUD

2 - Exécution de bonne foi d’un contrat de
distribution. - La question de I'exécution
de bonne foi des contrats de distribution
est I'un des thémes qui a fait couler le plus
d’encre. Loriginalité de la position francaise
repose, depuis longtemps, sur la considé-
ration que, a la différence de la conception
anglaise par exemple, exécuter le contrat de
bonne foi ne signifie pas 'exécuter a la lettre,
mais par correspondance a des standards de
comportements, éventuellement découverts
par le juge a qui la question est posée, pour
retirer ou ajouter des éléments d’un contrat.
Lexigence de bonne foi sert cependant, et
parfois, également d’autres causes, comme
la considération que la sélection des dis-
tributeurs, dans un réseau de distribution
sélective, ne dépend que de l'abus ou de
mauvaise foi dans les conditions de conclu-
sion du contrat (Cass. com., 27 mars 2019,
n°® 17-22.083. - V. n° 7). En revanche, les
canons modernes de I'exigence de bonne
foi, au sens ol ceux-ci avaient été proposés
par la jurisprudence dans les affaires célebres
qui se sont, principalement, manifestées a
propos de contrats de distribution, sont-ils
maintenus ? La question mérite d’étre posée,
dans la mesure ou elle semble précisément
létre dans un arrét du 19 juin 2019 (Cass.
com., 19 juin 2019, n° 17-29.000, F-D :
JurisData n° 2019-010770). Un fabricant de
meubles de bureaux avait conclu un contrat
de concession exclusive avec un concession-
naire, dans lequel figurait une clause relative
aux délais de paiement, rédigée de maniere
assez sévere : délais de 45 jours fin de mois
avec faculté de suspension des livraisons en
cas de non-respect des délais, puis paiement
immédiat, faculté de facturer directement
le client du concessionnaire, etc. Placé sous
sauvegarde puis en liquidation judiciaire, le
concessionnaire reprochait au concédant
une exécution de mauvaise foi du contrat.
Une cour d’appel lui avait donné raison, en
des termes que les contradicteurs du soli-
darisme contractuel trouveraient, non sans
raison d’ailleurs, angéliques : « 'arrét retient
que la société Steelcase m’a voulu accorder
aucune facilité de paiement a son cocon-
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tractant alors que celui-ci était au bord de
lasphyxie et tentait de redresser son activité
dans un contexte économique que les deux
parties qualifient de difficile et ajoute quelle
ne justifie pas de ce que sa propre situation
financiére ne lui permettait pas d’étre davan-
tage conciliante ; qu’il en déduit quelle a
ainsi manqué a son obligation de bonne foi
contractuelle et aux obligations de loyauté
et de collaboration qui en découlent ». Une
premiére erreur commise par 'arrét d’appel
consistait a identifier une « obligation » de
bonne foi ou de « loyauté », qui n’a pas de
sens contractuel : il n’existe évidemment pas
d’« obligation » d’étre de bonne foi, loyal,
pas plus que d’étre diligent, prudent, poli ou
bienveillant. Des lors, la Cour de cassation
peut invoquer la violation de la loi pour cen-
surer I'arrét d’appel : « en statuant ainsi, alors
que l'exigence de bonne foi mautorise pas le
juge a porter atteinte aux modalités de paie-
ment du prix fixé par les parties, lesquelles
constituent la substance méme des droits et
obligations légalement convenus entre les
parties ».

Sur le fond, cependant, le résultat de cette
décision conduit, en seconde vue, a une solu-
tion qui est presque exactement le contraire
del’arrét Huard qui, en résumé, imposait une
renégociation contractuelle lorsque, a défaut,
un fournisseur risquait de se placer dans une
situation de manquer a la bonne foi contrac-
tuelle en ne permettant pas a son cocontrac-
tant de pratiquer des prix concurrentiels.
La situation était, dans I'arrét de 2019, assez
voisine : la dureté des clauses de paiement
devait-elle, en cas de difficultés de trésorerie
deI'un, justifier une renégociation par I'autre
pour accorder des facilités de paiement sauf
a manquer a une obligation de permettre
au concessionnaire d’exécuter le contrat de
maniére pérenne, sinon rentable ? A bien des
égards, la prise en compte des intéréts de son
cocontractant, non point par altruisme mais
pour permettre leffectivité de I'exécution
d’un contrat, comme dans l'arrét Huard. A
quoi sert-il en effet de conclure un contrat
de distribution, contrat organisationnel, si
des stipulations, qu’il suffirait de renégocier
en un sens efficace, pour ne pas dire décent,
y font obstacle ? Lenjeu est donc clairement
l'opposition entre 'obéissance a la lettre du
contrat, méme aveugle et suicidaire, et I'in-
terprétation du contrat au nom de son exé-
cution efficace. Or, dans cet arrét, la réponse
est clairement négative. La différence avec
laffaire Huard apparait en ce qu’il s’agissait
alors d’'un comportement général du four-
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nisseur qui avait méme organisé un réseau
alternatif rendant structurellement impos-
sible I'exécution profitable et cohérente du
contrat, ou il s’agit simplement ici de I'appré-
ciation d’une clause.
Larrét s'inscrit également dans le sillage d’'un
autre « grand arrét » du droit des contrats
d’affaires, larrét Les maréchaux (Cass.
com., 10 juill. 2007, n° 06-14.768 : Juris-
Data n° 2007-040143 ; JCP E 2007, 2394,
note D. Mainguy et J.-L. Respaud ; D. 2007,
p- 2839, obs. X. Delpech ; D. 2007, p. 2839,
note Ph. Stoffel-Munck ; D. 2007, p. 2844,
note P.-Y. Gautier ; D. 2007, p. 2966, obs.
S. Amrani-Mekki et B. Fauvarque-Cosson ;
RTD civ. 2007, p. 773, obs. B. Fages ; RDC
2007, p. 1107, obs. L. Aynes ; RDC 2007,
p. 1110, obs. D. Mazeaud) qui distinguait
les questions de la substance et des préro-
gatives contractuelles, la mauvaise foi d’une
partie pouvant affecter les secondes, pas
la premiére (comp. également Cass. com.,
14 nov. 2018, n° 17-16.153, F-D : JurisData
n°® 2018-020259 ; RTD civ. 2019, p. 100, obs.
H. Barbier, sur la considération qu'un devoir
de loyauté inhérente a la qualité d’associé
n'est pas équivalente a une obligation de
non-concurrence).

D. MAINGUY

3 - Rupture d’un contrat de distribu-
tion : contexte international et interro-
gations sur le caractére de loi de police de
Particle L. 442-6 du Code de commerce
(C. com., art. L. 442-1, II). - La derniére
livraison de cette chronique rendait compte
de Tapplication de l'arrét Granarolo de la
Cour de justice (CJUE, 2 ch., 14 juill. 2016,
aff. C-196/15, Granarolo : JurisData n° 2016-
019136 ; JCP E 2016, 1507, note D. de Lam-
merville et L. Marion ; D. 2016, p. 2025, obs.
L. d’Avoutet S. Bollée ; RTD civ. 2016, p. 814,
obs. L. Usunier ; RTD civ. 2016, p. 837, obs.
H. Barbier) aux ruptures de type « L. 442-6 »
dans la jurisprudence frangaise. Résumons :
« une action indemnitaire fondée sur une
rupture brutale de relations commerciales
établies de longue date [...] ne releve pas de
la matiere délictuelle ou quasi délictuelle au
sens de ce réglement s'il existait, entre les par-
ties, une relation contractuelle tacite, ce qu’il
revient a la juridiction de renvoi de vérifier »
décidait la Cour de justice, les clauses attri-
butives de compétence s'appliquent donc, en
principe, dans les contrats internationaux se-
lon la jurisprudence (cette chron. JCP E 2018,
1131, préc. spéc. n° 3, obs. D. Mainguy).

Lenjeu est considérable, moins sur le plan
pratique que sur celui des principes. Dans
I'hypothése d’un distributeur francais subis-
sant la rupture d’une relation contractuelle,
ou « commerciale établie », avec un fournis-
seur étranger contenant une clause de loi et/
ou de juridiction applicable, la question se
pose de savoir si le distributeur francais peut,
ou non, invoquer les dispositions de lar-
ticle L. 442-1, II du Code de commerce pour
contrarier ces prévisions contractuelles : la
premiére chambre civile considére, avant
comme apres l'arrét Granarolo, que celles-
ci sappliquent, ce dont il résulte que cest
le juge élu, ou déterminé par les regles de
conflit de juridictions applicables, qui devra
apprécier I'application, ou non, de ce texte.
Aucune automaticité cependant : il reste a
savoir si les clauses d’electio juris ou relatives
aux litiges sont applicables, ce qui ne serait
pas le cas d’une regle insérée dans un contrat
particulier, non renouvelé et partie de I'en-
semble plus vaste constituant la relation
commerciale établie par exemple (CA Paris,
pole 5, ch. 16, 7 juill. 2020, n° 20/01583).
Reste une inconnue, qui commence a étre
bien approchée, celle de savoir si cette regle
est une loi de police, question a laquelle la
Cour de cassation s’était bien gardée de ré-
pondre jusqua présent, en contournant le
probleme.

L'intérét de la solution est une question de
souveraineté juridique et économique : per-
mettre & un contractant frangais d’imposer
'application du texte francais, y compris (et
peut-étre surtout) dans ses solutions les plus
radicales permettant le jeu de « I'action du
ministre », alors que les parties ont choisi
une loi étrangere dans un contrat. Ce faisant,
une telle solution serait une forme, légere,
d’extraterritorialité, du droit francais de la
rupture (brutale) des contrats.

Si la Cour de cassation était restée éva-
sive, du moins jusqua larrét Expedia du
8 juillet 2020 (Cass. com., 8 juill. 2020,
n° 17-31.536, FS-P+B, Expedia : JurisData
n°® 2020-010066 ; JCP E 2020, 1375, note
M. Behar-Touchais ; Dalloz actualité, 17 sept.
2020, obs. C. Bonnet. - V. n° 9), certains juges
du fond ont cependant été moins prudents,
comme la cour d’appel de Paris dans un arrét
du 19 septembre 2018 ou dans 'affaire Ex-
pedia (CA Paris, péole 5, ch. 4, 19 sept. 2018,
n° 16/05579, SAS Distri European Stock. -
Adde CA Paris, pole 5, ch. 4, 11 déc. 2013,
n® 11/20287, Sté Toys International Inc. :
JurisData n® 2013-029173 ; Contrats, conc.
consom. 2014, comm. 67, obs. N. Mathey. - Et

sur l'article L. 442-6, 1, 2°, V. CA Paris, péle 5,
ch. 4, 21 juin 2017, n° 15/18784, Expedia :
JurisData n°® 2017-013106 ; D. 2018, p. 966,
obs. S. Clavel et F. Jault-Seseke ; A] Contrat
2017, p. 305, obs. X. Delpech ; A] Contrat
2017, p. 388, obs. V. Pironon ; Comm. com.
électr. 2018, chron. 1, obs. M.-E. Ancel.
- T. com. Paris, 1* ch., 2 sept. 2019,
n°2017050625 : JurisData n° 2019-016984 ;
AJ Contrat 2019, p. 433, obs. F. Buy et J.-
C. Roda) qui, concernant la détermination
de la loi applicable, retient que, sagissant de
relations commerciales internationales, les
dispositions de I'ancien article L. 442-6, 1, 5°
sont applicables (C. com., art. L. 442-6, I, 2°
et 442-6, 11, d) dans le cas de 'arrét Expedia),
quelle que soit la loi choisie par les parties :
pour la cour « il est constant » que ces dis-
positions sont des lois de police en tant que
« dispositions impératives dont le respect est
jugé crucial pour la préservation d’une cer-
taine égalité des armes et de loyauté entre
partenaires économiques et qui sont consi-
dérées comme indispensable pour I'organi-
sation économique et sociale ».

On reste un peu dépité devant cette motiva-
tion finalement assez peu diserte (contraire-
ment a un arrét postérieur, CA Paris, péle 5,
ch. 4, 9 janv. 2019, n°® 18/09522). En pre-
mier, aucune jurisprudence « constante »
n’existe, et pour cause, aucune jurisprudence
du tout, sinon les contournements évo-
qués, y compris dans I'arrét Monster Cable
souvent invoqué en sens contraire (Cass.
I civ., 22 oct. 2008, n° 07-15.823 : JurisData
n°® 2008-045459 ; JCP E 2008, 2535, note
N. Mathey ; JCP E 2009, 1409, note M. Olli-
vry ; D. 2009, p. 200, note F. Jault-Seseke ;
D. 2009, p. 684, chron. A. Huet ; D. 2009,
p. 2384, obs. S. Bollée ; Contrats, conc.
consom. 2008, comm. 270, obs. M. Malaurie-
Vignal ; RDC 2009, p. 197, obs. M. Behar-
Touchais ; JCP E 2009, 1479, obs. D. Main-
guy ; Rev. crit. DIP 2009, p. 1, note D. Bureau
et H. Muir Watt. - Cass. com., 8 juill. 2010,
n° 09-67.013 : JurisData n° 2010-012390 ;
JCP E 2010, act. 406 ; D. 2010, p. 2884, note
M. Audit et O. Cuperlier ; D. 2010, p. 2544,
obs. C. Dorandeu ; D. 2010, p. 2937, obs.
Th. Clay ; Rev. crit. DIP 2010, p. 743, note
D. Bureau et H. Muir Watt) ou la Cour de
cassation censurait un arrét d’appel qui avait
appliqué ces regles en tant que lois de police
pour exclure une clause attributive de juri-
diction, de sorte que I'arrét était cassé avec
la formule de contournement déja évoquée
« des dispositions impératives constitutives
de lois de police fussent-elles applicables au
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fond du litige ». En second, et sur le fond
surtout, la considération que ces dispositions
sont « cruciales pour la préservation d’une
certaine égalité des armes et de loyauté entre
partenaires économiques et indispensables
pour l'organisation économique et sociale »
est pour le moins discutable. Larticle 1211
du Code civil formule a peu pres la méme
solution que l'article L. 442-1, IT et nul n’a
songé a en faire une loi de police. Par ailleurs,
les regles de larticle L. 442-6 ou de I'actuel
article L. 442-1 ne sont pas des reégles du droit
de la concurrence proprement dit, mais des
régles de responsabilité civile spéciale aux
relations économiques, agrémentées d’'une
action possible du ministre de I'Economie,
voire des régles de « police économique ». Or,
action du ministre est autonome et est, par
ailleurs, désormais, clairement distinguée
(C. com., art. L. 442-4) de la regle substan-
tielle elle-méme. La régle, sans doute un peu
originale, voire musclée, reste a priori une
régle visant a protéger des intéréts privés, a
la différence de I'action du ministre, sauf a
associer les deux.

De ce point de vue, les décisions rendues
par la chambre commerciale internationale
de la cour d’appel de Paris (comp. D. Main-
guy, obs. in RDCGE, 2020/1, n° 6 : https://
droit-contentieux-guerre-eco.fr/2020/07/23/
mirage-2020-5/), particulierement compé-
tente, a tous les sens du terme, pour traiter
ces questions, rendent compte de la posi-
tion « libérale » sur cette question depuis fin
2018. Ainsi, dans un arrét du 5 mars 2019
(CA Paris, pole 5, ch. 16, 5 mars 2019,
n° 18/04137) référant expressément a I'arrét
Granarolo de 2016 (CA Paris, péle 5, ch. 16,
5 mars 2019, n° 18/04137, préc., pt 83) et en
I'absence de clause de loi applicable, désigne
celle-ci par référence a I'article 4, 4 du regle-
ment Rome I du 17 juin 2008 (PE et Cons.
UE, regl. (CE) n° 593/2008, 17 juin 2008, dit
Rome I : JOUE n° L 177, 4 juill. 2008, p. 6 ;
JCP E 2008, act. 368, Fr. Mélin), par la loi
du pays avec lequel il présente les liens les
plus étroits (CA Paris, péle 5, ch. 16, 5 mars
2019, n° 18/04137, préc., pt 89) et applique la
clause attributive de compétence. De méme,
le 4 juillet 2019 (CA Paris, ch. com., 4 juill.
2019, n° 19/08038, SAS ANJU ¢/ Unilever
UK) elle considérait que « I'action en répa-
ration des préjudices subis du fait de la pré-
tendue rupture brutale des relations com-
merciales établies est un différend né de la
relation des parties et a ce titre, se rattache a
la matiére contractuelle et que ce faisant les
demandes fondées sur les articles L. 442-6, I,

5° du code de commerce relévent donc de la
clause attributive de juridiction » (CA Paris,
ch. com., 4 juill. 2019, n° 19/08038, préc.,
pt 29), sous réserve, en vertu de larticle 25,
1 du réglement n°® 1215/2012 Bruxelles I bis
(PE et Cons. UE, regl. n° 1215/2012, 12 déc.
2012 : JOUE n° L 351, 20 déc. 2012, p. 1 ;
JCP E 2013, act. 6), que « la validité de la
convention attributive de juridiction [soit]
entachée de nullité quant au fond selon le
droit de cet Etat membre. Cette compétence
est exclusive, sauf convention contraire des
parties », en l'espéce le droit anglais (CA
Paris, ch. com., 4 juill. 2019, n° 19/08038,
préc., pt 26), par exemple sur le fondement
de la « contrainte économique » (« economic
duress»),icivalidée. Enfin, le 3 juin 2020 (CA
Paris, ch. com., 3 juin 2020, n° 19/03758,
Sodmilab et a. ¢/ Waters), concernant un
litige entre une société algérienne et une so-
ciété francaise au sujet d’un contrat d’agent
commercial et un contrat de distribution,
o la société algérienne revendiquait I'appli-
cation de l'article L. 442-6, I, 5° du Code de
commerce en tant que loi de police, la Cour
répond longuement en référant a l'article 9
du reglement Rome I de 2008 définissant
les lois de police et son considérant 37 qui
indique, a propos de linterprétation de
'adjectif « crucial », que « des considérations
d’intérét public justifient, dans des circons-
tances exceptionnelles, le recours par les tri-
bunaux des Etats membres aux mécanismes
que sont exception d’ordre public et les lois
de police. La notion de “lois de police” de-
vrait étre distinguée de celle de “dispositions
auxquelles il ne peut étre dérogé par accord”
et devrait étre interprétée de facon plus res-
trictive » (CA Paris, ch. com., 3 juin 2020,
n° 19/03758, préc., pt 58 s.). Or, « si les dis-
positions de l'article L. 442-6, 1, 5 du code de
commerce, qui impliquent qu'une entreprise
installée en France ne cause pas de dommage
en rompant brutalement une relation com-
merciale établie, contribuent a la moralisa-
tion de la vie des affaires et sont susceptibles
également de contribuer au meilleur fonc-
tionnement de la concurrence, elles visent
davantage a la sauvegarde les intéréts privés
d’une partie, de sorte qu’elles ne peuvent étre
regardées comme cruciales pour la sauve-
garde de l'organisation économique du pays
au point d’en exiger I'application a toute
situation entrant dans son champ d’appli-
cation » (CA Paris, ch. com., 3 juin 2020,
n® 19/03758, préc., pt 59) : « ces dispositions
ne constituent pas une loi de police au sens
de l'article 9 du réeglement Rome I » (CA Pa-
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ris, ch. com., 3 juin 2020, n°® 19/03758, préc.,
pt 60), appliquant ensuite, et cependant, la
loi francaise sur le fondement du reglement
Rome I et du réglement Rome II n° 864/2007
du 11 juillet 2007.

La cause est donc entendue pour la for-
mation internationale de la cour d’appel
de Paris, tandis que pour sa formation tra-
ditionnelle (pole 5, chambre 4), dans un
arrét particulierement motivé du 9 janvier
2019 (CA Paris, péle 5, ch. 4, 9 janv. 2019,
n° 18/09522 : JurisData n° 2019-024911 ;
AJ Contrat 2019, p. 188, note V. Pironon),
laffirmation est nette et richement, voire
longuement, argumentée : le caractere cru-
cial du mécanisme de « défense catégorielle
des contractants faibles », la « défense de
l'ordre public économique », '« action du
ministre » et 'amende civile, I'égalité de trai-
tement « au regard de la territorialité » d’un
«droit “quasi répressif” ».

On avait, jusqua larrét Granarolo, un
conflit entre la premiére chambre civile et
la chambre commerciale sur le point de
savoir si la responsabilité encourue était de
nature contractuelle ou délictuelle, ou bien,
ce qui revient au méme, s’il fallait ou non
tenir compte des clauses relatives au litige,
et on se retrouve avec un conflit entre deux
formations de la cour d’appel de Paris, sa
chambre commerciale « traditionnelle »
(pole 1, chambre 1 et pole 5, chambre 4) et
la chambre commerciale internationale, sur
la question de l'autorité internationale de ce
texte.

Or, la Cour de cassation, dans I'arrét Expedia
du 8 juillet 2020 (Cass. com., 8 juill. 2020,
n° 17-31.536, FS-P+B, Expedia : Juris-
Data n° 2020-010066 ; JCP E 2020, 1375,
note M. Behar-Touchais ; Dalloz actualité,
I sept. 2020, obs. C. Bonnet) rejetant le
pourvoi en cassation de 'arrét Expedia de
2017 (CA Paris, pdle 5, ch. 4, 21 juin 2017,
n°® 15/18784, préc.), 'un des rares ayant
admis le caractere de loi de police du texte
(Adde, CA Paris, péle 5, ch. 4, 9 janv. 2019,
n° 18/09522, préc. - CA Paris, péle 5, ch. 4,
19 sept. 2018, n° 16/05579, préc. - CA Paris,
pole 5, ch. 4, 11 déc. 2013, n°® 11/20287, préc.)
décide de retenir le caractere de loi de police
du texte, en réalité, l'article L. 442-6, 1, 2° et
I, d, I'élargissement étant tres prévisible. Les
anciens articles L. 442-6, 1, 2° et I1, d du Code
de commerce sont donc des lois de police,
affirmation que I'on peut actualiser au profit
des articles L. 442-1, 1T et L. 442-3.
Largumentation est moins forte que celle
proposée dans l'arrét de la cour d’appel de

Page 33



1522 CHRONIQUE AFFAIRES

Page 34

Paris du 9 janvier 2019 (CA Paris, péle 5,
ch. 4, 9 janv. 2019, n° 18/09522, préc.),
notamment en ce quelle semble considérer
que le caractere de loi de police dérive du
caractere d’ordre public interne du texte et
quelle ne répond que trés accessoirement
aux arguments développés dans la solution
retenue par la chambre commerciale inter-
nationale (CA Paris, ch. com., 3 juin 2020,
n° 19/03758, préc.).

Cela étant, il serait erroné de réduire le
contentieux de la rupture de relations de
distribution, ou d’affaires, & une probléma-
tique manichéenne, opposant une logique
contractuelle a une logique délictuelle fon-
dée sur la seule application de I'article L. 442-
1, I, du Code de commerce ou l'ancien
article L. 442-6, 1, 5° (comp. S. Corneloup,
La responsabilité pour rupture brutale d’une
relation commerciale établie et le droit inter-
national privé de I'Union européenne, Mél.
P. Bloch : Bruylant, 2015, p. 419. - ]. Jour-
dan-Marques, Le contentieux international
de la rupture brutale des relations commer-
ciales établies : A] Contrat 2019, p. 60).

En effet, les litiges peuvent étre portés par le
ministre de I'Economie, sur le fondement de
Iancien article L. 442-6, III devenu L. 442-4
du Code de commerce. Dans 'affaire Expe-
dia le litige concernait une instance intro-
duite par le ministre de I'Economie et la cour
d’appel écartait I'application dune clause
désignant la loi anglaise et le juge anglais,
pour retenir la compétence de la loi francaise
en tant que loi du lieu ot le préjudice est
subi, et précisant qu'« a titre surabondant »
les articles L. 442-6, 11, d et L. 442-6, 1, 2°
sont en toute hypothese applicables en tant
que loi de police du for car « le régime spé-
cifique commun [aux] délits civils prévu [a
larticle L. 442-6, III du code de commerce],
caractérisé par I'intervention du ministre de
I'économie pour la défense de I'ordre public,
et les instruments juridiques dont celui-ci
dispose, notamment demander le prononcé
de sanctions civiles, illustrent 'importance
que les pouvoirs publics accordent a ces dis-
positions ; qu’il s’agit donc de lois de police
qui s'imposent au juge du for, méme si la loi
applicable est une loi étrangere ».

La question demeure donc de la dissociation,
ou de l'association, a priori écartée par la for-
mation internationale de la cour d’appel de
Paris mais retenue par sa formation « com-
merciale » spécialisée, et par la chambre com-
merciale de la Cour de cassation, de la regle
substantielle stigmatisant la rupture brutale

d’une relation commerciale établie et la regle
processuelle assurant 'action du ministre.
Deuxieme difficulté, celle de linterpréta-
tion d’'une clause attributive de juridiction
(V. déja, CA Paris, péle 5, ch. 16, 7 juill. 2020,
n°® 20/01583, préc.), par exemple lorsquil
apparait que celle-ci concerne les ventes
conclues entre un fournisseur étranger et
un distributeur francais et non le rapport
principal, le contrat ou la « relation commer-
ciale » (CA Paris, péle 5, ch. 4, 9 janv. 2019,
n° 18/09522, préc.). Dans cette situation, le
litige se ramene a hypothese dans laquelle
aucune clause relative au litige n’a été prévue.
D. MAINGUY

2. Droit spécial des
contrats de distribution

A. - Distribution sélective

4 - Distribution sélective et plateforme
en ligne : traitement concurrentiel. - La
jurisprudence Coty issue de larrét de la
Cour de justice de 2017, amorcée par lar-
rét Caudalie du 13 septembre 2017 (Cass.
com., 13 sept. 2017, n° 16-15.067 : JurisData
n° 2017-017691 ; JCP E 2017, 1632, note
P. Wilhelm et E. Dumur ; A] Contrat 2017,
p- 489, note F. Buy ; JCP E 2018, 1131, préc.
spéc. n° 7, obs. D. Mainguy), a été la sur-
prise de la fin de 'année 2017. Ce type de
chronique rend mal compte de cet effet de
surprise, alors pourtant que la plupart des
commentateurs promettaient, un élargisse-
ment de l'arrét Pierre Fabre (CJUE, 3 ch.,
13 oct. 2011, aff. C-439/09, Sté Pierre Fabre
Dermo-Cosmétique ¢/ président de Auto-
rité de la concurrence ; JCI. Contrats - Dis-
tribution, Synthése 20 ; D. 2011, p. 2590,
obs. E. Chevrier ; D. 2012, p. 577, obs.
D. Ferrier ; D. 2012, p. 2343, obs. ]. Larrieu,
C. Le Stanc et P. Tréfigny ; RTD eur. 2012,
p. 442, obs. ].-B. Blaise). Tout au contraire,
la décision Coty (CJUE, I* ch., 6 déc. 2017,
aff. C-230/16: JCP E 2018, 1189, note P. Wil-
helm et E. Dumur ; D. 2018, p. 150, note
C. Grimaldi ; D. 2018, p. 865, obs. D. Fer-
rier ; A] Contrat 2018, p. 34, obs. F. Buy et
J.-C. Roda ; Dalloz IP/IT 2018, p. 317, obs.
C. Maréchal) a validé la clause par laquelle
la téte de réseau ne permettait de vendre les
produits objets du contrat que par linter-
médiaire de magasins physiques ou les sites
internet de ceux-ci, conduisant, en négatif a
interdire de vendre ces produits via des pla-
teformes numeériques, en tant que ces clauses

assurent le maintien de I'image de marque de
ces produits, le tout sans créer de restrictions
caractérisées au sens de l'article 4, b ou ¢ du
réeglement n° 330/2010. Lobjectif de pré-
servation de I'image de marque, condamné
dans l'arrét Pierre Fabre, redevient un cri-
tere objectif, et ici, proportionné et néces-
saire. Lenjeu dépasse ce type de questions
pour intéresser 'appréhension des activités
numériques par le droit de la concurrence
(comp. L. Arcelin, Le droit de la concurrence
mis a Pépreuve par le numérique : JCP E
2019, 1493) et appelle des appréciations au
cas par cas, qui, en toute hypothese, s’effec-
tuent dans une ambiance de renforcement
considérable de l'efficacité du contrat de dis-
tribution sélective. Qu'on en juge, si 'arrét
Coty rappelle les critéres de I'arrét Métro I
de 1977 (CJCE, 25 oct. 1977, aff. C-26/76,
Metro ¢/ Commission : Rec. CJCE 1977,
p. 1875), a savoir que la sélection des reven-
deurs s’opére en fonction de critéres objec-
tifs, de caractére qualitatif, uniforme et non
discriminatoire, il demeure que le contrat
de distribution sélective est une restriction
verticale et qu'un refus d’agrément s’appré-
cie comme une entente et non comme une
pratique unilatérale (CA Paris, péle 5, ch. 4,
23 janv. 2019, n° 16/16856, SAS Aut. Pa-
lau, ¢/ Mazda : JurisData n°® 2019-024918 ;
Contrats, conc. consom. 2019, comm. 72,
obs. G. Decocq), de sorte que les critéres du
réglement n° 330/2020 s’appliquent en inté-
gralité, y compris s'agissant des conditions
de Pexemption de telles restrictions : ces
contrats sont exemptés, dans les conditions
de T'article 3 du reglement, sauf restriction
caractérisée de larticle 4, une restriction de
clientele ou une restriction des ventes pas-
sives principalement, étant entendu qu’une
discrimination, positive ou négative, nest
pas une restriction caractérisée (comp.
N. Ferrier, La liberté de sélectionner dans la
distribution sélective : JCP E 2017, 1678).
La se situe I'enjeu des futures applications,
sachant que 'arrét Coty n’avait pas décelé de
telles restrictions caractérisées.

Apres les premiéres applications, en France,
de la solution Coty par la cour d’appel de
Paris (CA Paris, péle 5, ch. 4, 28 févr. 2018,
n°® 16/02263, Showroomprivé.com : Juris-
Data n° 2018-002988 ; Dalloz IP/IT 2018,
p. 377, obs. C. Maréchal), ce n'est pas cet
examen qui a été proposé aux autorités de
concurrence dans l'affaire de la vente des
« cycles haut de gamme » (Aut. conc., déc.
n° 19-D-14, 17 juill. 2019 : Contrats, conc.
consom. 2019, comm. 156, obs. M. Malau-
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rie-Vignal) ou dans l'affaire Stihl (Aut. conc.,
déc. n° 18-D-23, 24 oct. 2018, relative a des
pratiques mises en ceuvre dans le secteur de
la distribution de matériel de motoculture :
AJ Contrat 2019, p. 41, obs. L. et ]. Vogel,
en appel. - CA Paris, péle 5, ch. 7, 17 oct.
2019, n° 18/24456 : Contrats, conc. consom.
2019, comm. 203, obs. G. Decocq ; Contrats,
conc. consom. 2020, comm. 7, obs. M. Ma-
laurie-Vignal). Si, appliquant les solutions
de larrét Coty, la décision considére que
l'interdiction de la commercialisation des
produits par le canal de plateformes consti-
tue « une exigence légitime », et qui w'est pas
«disproportionnée », imposée par Stihl pour
« respecter les exigences propres a un réseau
de distribution », elle critique les modalités
de l'interdiction. En cause, dans la décision
Stilh, une clause de « mise en main » sup-
posant que I'acheteur en ligne retire le pro-
duit acquis dans un magasin du revendeur
ou une livraison par ce dernier, clause qui,
pour I’Autorité de la concurrence, préserve la
sécurité du consommateur, garantit I'image
de marque et la qualité des produits et dans
la décision Cycles haut de gamme, une clause
de livraison sur « lieu de vente autorisé »
(transformée en banale clause d’interdiction
de vente en ligne). U'Autorité de la concur-
rence considére que cette clause aboutit a
une restriction par 'objet, disproportionnée
et non exemptable, en ce qu'elle aboutit a une
interdiction des ventes par les sites internet
des revendeurs : ce nest donc pas du tout la
méme situation que dans l'affaire Coty, mais
une banale interdiction de vente par les sites
des distributeurs. On peut critiquer toutefois
labsence de distinction entre les produits
dangereux et les produits non dangereux,
pour lesquels la clause pourrait ne pas étre
proportionnée (comp. pour des produits Hi-
fi, Cons. conc., déc. n° 06-D-28, 5 oct. 2006,
relative a des pratiques mises en ceuvre dans le
secteur de la distribution sélective de matériel
hi-fi et Home cinéma : D. 2007, p. 1911, obs.
D. Ferrier, favorable a la distribution sélec-
tive. - CA Paris, pole 5, ch. 5-7, 13 mars 2014,
n° 2013/00714, Bang & Olufsen : JurisData
n° 2014-005546 ; Concurrences 2/14, obs.
A.-C. Martin ; Contrats, conc. consom. 2014,
comm. 118, obs. G. Decocq, défavorable pour
des produits accessoires ne nécessitant ni
présentation ni démonstration).

D. MAINGUY

5 - Distribution sélective : traitement
contractuel. - Longtemps le traitement
contractuel des contrats de distribution

sélective était éclipsé par son traitement
concurrentiel. On considérait en effet que
les conditions de validité concurrentielle
d’un contrat de distribution sélective étaient
reproduites au niveau des conditions de vali-
dité contractuelle : ainsi, la téte d’un réseau
de distribution sélective ne pouvait refuser
de conclure ou renouveler un contrat avec
un distributeur respectant les critéres de
sélection ; en effet, la condition de validité
concurrentielle supposait Iapplication de
criteres de sélection objectifs, appliqués de
maniere uniforme et non discriminatoire.
Or, la jurisprudence faisant ce type de lien a
fait l'objet d’une réfutation majeure en 2017
en rejetant le droit au renouvellement d’un
contrat dans ces circonstances (Cass. com.,
8juin 2017, n°® 15-28.355 : JCP E 2017, 1381,
note A.-S. Choné-Grimaldi ; Contrats, conc.
consom. 2017, comm. 173, obs. M. Malau-
rie-Vignal) et reprise de maniére systéma-
tique en 2019 (Cass. com., 27 mars 2019,
n° 17-22.083, FS-P+B : JurisData n° 2019-
004521 ; JCP E 2019, 1416, note D. Main-
guy ; AJ] Contrat 2019, p. 295, note F. Buy et
J.-C. Roda. - Adde N. Ferrier, La liberté de s¢-
lectionner dans la distribution sélective, préc.).
En lespece, la société Catia, concessionnaire
Chrysler, Jeep et Dodge, a subi la résiliation
des contrats de distribution conclus avec
I'importateur francais de ces marques, les-
quelles avaient été cédées a Fiat qui, face aux
doublons qui s’ensuivaient, avait invité les
distributeurs existant a candidater pour la
conclusion de nouveaux contrats. La candi-
dature de la société Catia était cependant re-
jetée, et une cour d’appel considérait quelle
avait subi les effets d’une faute délictuelle
dans la mesure ot le titulaire d’un réseau de
distribution sélective quantitative doit pour
respecter « son obligation générale de bonne
foi », « sélectionner ses distributeurs sur le
fondement de criteres définis et objective-
ment fixés et appliquer ceux-ci de maniére
non discriminatoire », dans des conditions
concurrentielles donc. Pour la Cour de cas-
sation au contraire « l'exigence de bonne
foi ne requiert pas, de la part de la téte d’'un
réseau de distribution la détermination et la
mise en ceuvre d’un tel processus de sélec-
tion ». Par conséquent, la téte de réseau est
libre de sélectionner les distributeurs, donc
de ne pas sélectionner celui qui respecte
les critéres de sélection, dans la mesure ou
aucune exigence contractuelle n'impose de
mettre en ceuvre les critéres concurrentiels
de sélection, notamment 'exigence d’appli-
cation uniforme et non discriminatoire des
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critéres de sélection, ce fondé sur le visa de
Iarticle 1240 du Code civil et « ensemble les
principes de liberté contractuelle et de liberté
du commerce et deI'industrie », laissant ainsi
place & des hypotheses de faute ou d’abus.
Ce peut étre le cas de la téte de réseau qui
a promis une conclusion ou un renouvelle-
ment notamment en imposant des immo-
bilisations non amorties, qui invoquent des
motifs faux, etc. En outre, parmi les limites a
la liberté contractuelle figurent les régles du
droit de la concurrence. Or celles-ci, a tra-
vers l'application de larticle 101 du TFUE
et les reglements d’exemption par catégorie,
le reglement n°® 1400/2002 du 31 juillet 2002
ici et depuis le reglement n° 330/2010 du
20 avril 2010, instaurent un principe de léga-
lité concurrentielle lorsque des seuils de parts
de marché (40 ou 30 %) ne sont pas atteints,
limité par la démonstration de restrictions
caractérisées, lexistence d’une exclusivité
territoriale absolue, la fixation des prix de
vente ou l'interdiction des ventes croisées
entre distributeurs sélectionnés. L'applica-
tion éventuellement discriminatoire de cri-
teres de sélection n'est pas une restriction
caractérisée ; le refus de contracter avec un
candidat qui respecte les criteres de sélection
est donc couvert par le reglement d’exemp-
tion des lors que le réseau se situe en dessous
des seuils de parts de marché fixés. Larrét
de 2019 valide alors expressément I'hypo-
thése de I'absence de lien nécessaire entre
les contraintes économiques du droit de la
concurrence et celles du droit des contrats.
Libre de ne pas conclure ou de ne pas renou-
veler un contrat de distribution sélective
avec un distributeur respectant les criteres
de sélection, la téte de réseau est donc libre
également de résilier un contrat, notamment
s’il sagit d’'un contrat a durée indétermi-
née (CA Paris, pole 5, ch. 4, 31 juill. 2019,
n° 16/20683 : Contrats, conc. consom. 2019,
comm. 155, obs. M. Malaurie-Vignal). La
solution se fonde sur le « principe de prohi-
bition des engagements perpétuels et de la li-
berté du commerce et de 'industrie », dansla
droite ligne de I'arrét du 27 mars 2019 donc,
rejetant tout droit acquis a la perpétuation
d’un contrat.

D. MAINGUY

B. - Contrats de la grande
distribution

6-[..]
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C. - Franchise

7 - Gérant de succursale et personne mo-
rale. - Cun des contentieux complexes de
la distribution repose sur les éléments de
nature a perturber 'ordre contractuel voulu
par les parties dont une illustration assez
extraordinaire est fournie par la question de
lapplication des régles de l'article L. 7321-2
du Code du travail relatif aux « gérants de
succursales », par une forme de « co-qua-
lification » d’un contrat, ici de franchise, et
de contrat de travail (pour une critique, sou-
vent virulente, V. D. Ferrier, Pour une juste
application du droit social aux distributeurs :
D. 2017, p. 2495. - D. Poracchia, Le gérant
succursaliste et la personnalité morale : BJS
2014, n° 112°4, p. 422. - D. Mainguy, Faut-il
briller le droit de la distribution ? : D. 2013,
p. 1222). En espeéce, la société SFR a conclu
en 1996, 2002 et 2005 des contrats de dis-
tribution de ses produits et services avec la
société Electronique occitane. 11 a été mis fin
a ces contrats en 2008. Par un arrét en date
du 25 septembre 2012, le gérant de cette so-
ciété s'est vu reconnaitre le statut de gérant
de succursale. Dans le méme arrét, la société
SER a été condamnée a payer audit gérant
diverses sommes, notamment des rappels de
salaire et les congés payés afférents ainsi que
des indemnités de rupture. La société SFR a
alors assigné la société Electronique occitane
et son gérant, a titre principal, en annulation
des contrats de distribution, a titre subsi-
diaire, en résolution de ces contrats pour
inexécution par ladite de ses obligations
contractuelles et, plus subsidiairement, en
réparation du préjudice causé par les man-
quements contractuels de la société Elec-
tronique occitane, facilités par son gérant,
correspondant au montant des sommes
versées a ce dernier en exécution des déci-
sions de justice. La cour d’appel condamnait
la société Electronique occitane a payer a la
société SFR des dommages-intéréts corres-
pondant aux rappels de salaires et congés
payés versés par cette derniére a son gérant,
outre les charges patronales, en exécution de
larrét rendu le 25 septembre 2012 lui ayant
reconnu le statut de gérant de succursale.
La cour d’appel a pour ce faire retenu que la
société SFR avait ainsi da payer deux fois les
mémes prestations et que si la société Elec-
tronique occitane avait exécuté 'ensemble
des obligations qui lui revenaient, le statut de
gérant de succursale naurait pas été reconnu
ason gérant et la société SFR maurait pas été
condamnée au paiement de ces sommes. En

statuant ainsi, la cour d’appel a violé les textes
susvisés. Mais, au visa des articles L. 7321-1
a L. 7321-5 du Code du travail, par moyen
relevé d’office, la chambre commerciale de la
Cour de cassation casse pour violation de la
loi 'arrét d’appel (Cass. com., 11 déc. 2019,
n° 18-10.790, 18-10.842, P+B+R : Juris-
Data n° 2019-022505 ; JCP E 2020, 1085,
note L. Bettoni ; Contrats, conc. consom.
2020, comm. 22, obs. M. Malaurie-Vignal
et N. Mathey ; A] Contrat 2020, p. 95, obs.
N. Dissaux ; D. 2020, p. 51, note C. Gri-
maldi). 1l s'agit d’'un important arrét (FP-
P+B+R), lié a un second qui lui est corrélé du
12 février 2020 (Cass. com., 12 févr. 2020,
n° 18-10.790, P+B+R : JurisData n°® 2020-
001769 ; JCP E 2020, 1133 ; A] Contrat 2020,
p. 201, note D. Mainguy), qui intéresse les
conséquences de la reconnaissance du statut
de gérant succursaliste quant aux relations
avec la personne morale. Rappelons que les
articles L. 7321-2 et suivants du Code du
travail qualifient de gérants de succursales
et accordent le bénéfice de certaines disposi-
tions de ce code, notamment le paiement de
salaires et congés payés, aux personnes dont
la profession est notamment de « vendre des
marchandises de toute nature qui leur sont
fournies exclusivement ou presque exclusi-
vement par une seule entreprise, lorsque ces
personnes exercent leur profession dans un
local fourni ou agréé par cette entreprise et
aux conditions et prix imposés par cette entre-
prise ». Ces personnes étant nécessairement
des personnes physiques, linterposition
d’une personne morale n’est pas sans consé-
quence. D’abord, il a été décidé que la société
interposée, ’est-a-dire contractante du four-
nisseur, pouvait étre considérée comme une
société écran, voire fictive, afin de ne pas écar-
ter la qualification de gérant succursaliste par
sa seule existence (Cass. soc., 16 juin 1998,
n° 95-44.109). La fictivité de la société n’est
d’ailleurs méme plus une condition (Cass.
soc., 25 févr. 2009, n° 07-40.371 : JurisData
n° 2009-047324. - Cass. soc., 12 févr. 2014,
n°® 12-28.160 et 12-28.376 : D. 2015, p. 943,
obs. D. Ferrier). Que la société du gérant ne
soit pas un obstacle ne signifie toutefois pas
quelle soit sans soulever de difficultés. Ainsi,
en l'espéce, la question posée était de savoir si
la société SFR, condamnée a verser un rappel
de salaires, pouvait déduire de cette condam-
nation la rémunération que le gérant de suc-
cursale avait par ailleurs percue de sa propre
société. La cour d’appel avait admis cette
déduction en considérant notamment que
la société SFR avait ainsi di payer deux fois

les mémes prestations. La Cour de cassation
balaie 'argument : « Lorsqu’un fournisseur a
conclu avec une personne morale un contrat
pour la distribution de ses produits et que le
statut de gérant de succursale est reconnu au
dirigeant de cette personne, le fournisseur,
condamné a payer a ce dernier les sommes
qui lui étaient dues en application de ce
statut d’ordre public, auquel il ne peut étre
porté atteinte, méme indirectement, n’est pas
admis a réclamer a la personne morale, fiit-
ce pour partie, le reversement des sommes
ayant rémunéré les prestations qu’elle a ef-
fectuées en exécution du contrat de distribu-
tion ». N’en demeure pas moins que I'opéra-
teur aura rémunéré deux fois, tout au moins
en partie, la méme prestation. Une premiére
fois en payant la société distributrice pour
ses services, la seconde en rémunérant son
dirigeant devenu gérant de succursale. Mais
raisonner comme [avaient fait les juges d’ap-
pel, malgré une apparente logique, pourrait
affaiblir le dispositif 1égal. Enfin, il est cocasse
d’observer que la société SFR perd d’une
main, du fait de I'insuffisance d’autonomie
de ses distributeurs, ce qu'elle avait pu gagner
auparavant de 'autre main en convainquant
les juges que ses distributeurs ne pouvaient
étre des agents commerciaux en raison
méme de leur autonomie insuffisante quant
a la négociation et la fixation des prix (Cass.
com., 15 janv. 2008, n°® 06-14.698 : JurisData
n° 2008-042333 ; JCl. Commercial, Synthése
50 ; Bull. civ. IV, n° 4. - V. toutefois, CJUE,
¥ h., 4 juin 2020, aff. C-828/18, infra n°8).

J.-L. RESPAUD

D. - Les contrats de
représentation

8 - Définition de 'agent commercial, no-
tion de négociation et fixation des prix. -
Larticle L. 134-1 du Code de commerce défi-
nit 'agent commercial comme étant « un
mandataire qui, a titre de profession indépen-
dante, sans étre lié par un contrat de louage de
services, est chargé, de facon permanente, de
négocier et, éventuellement, de conclure des
contrats de vente, d’achat, de location ou de
prestation de services, au nom et pour le
compte de producteurs, d’industriels, de com-
mergants ou d’autres agents commerciaux. Il
peut étre une personne physique ou une per-
sonne morale ». La directive transposée par la
loi n° 91-593 du 25 juin 1991 codifiée aux
articles L. 134-1 et suivants du Code de com-
merce, retenait une définition semblable en
son article 4-2 : « lagent commercial est celui
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qui, en tant qu’intermédiaire indépendant,
est chargé de fagon permanente, soit de négo-
cier la vente ou Pachat de marchandises pour
une autre personne, ci-aprés dénommée
“commettant”, soit de négocier et de conclure
ces opérations au nom et pour le compte du
commettant ». Dans ces deux définitions, la
mission de négocier est incontournable. Né-
gocier ou négocier et conclure selon la direc-
tive, négocier et éventuellement conclure
pour la version frangaise. La question est
donc de savoir ce qu’il convient d’entendre
par « négocier » et voila certainement pour-
quoi les juges francais ont été saisis sur ce
critere. Par un important arrét SFR du
15 janvier 2008, la chambre commerciale a
adopté une lecture stricte, voire restrictive, de
la notion de négociation : celui qui ne peut
« apporter aucune modification, de quelque
nature que ce soit, aux tarifs et conditions
fixés » par son contractant n’est pas un agent
commercial (Cass. com., 15 janv. 2008,
n° 06-14.698 : JurisData n° 2008-042333 ;
Bull. civ. IV, n°4). C’est dans ce contexte ju-
risprudentiel que la Cour de justice de
I'Union européenne a été saisie par le tribu-
nal de commerce de Paris d’une question
préjudicielle relative a la qualification d’agent
commercial ainsi formulée : « Larticle 1,
paragraphe 2, de la directive n° 86/653/CEE
du 18 décembre 1986 sur le statut des agents
commerciaux, doit-il étre interprété comme
signifiant qu'un intermédiaire indépendant,
agissant en tant que mandataire au nom et
pour le compte de son mandant, qui n’a pas
le pouvoir de modifier les tarifs et conditions
contractuelles des contrats de vente de son
commettant, nest pas chargé de négocier les-
dits contrats au sens de cet article et ne pour-
rait par voie de conséquence étre qualifié
d’agent commercial et bénéficier du statut
prévu par la directive ? » (T. com. Paris,
1% ch., 19 déc. 2018, n° 2017015204 : Juris-
Data n° 2018-026446). En I'espéce, il impor-
tait de savoir si un intermédiaire distribuant
les articles de prét-a-porter et les bijoux
d’une autre entreprise et ne disposant d’au-
cun pouvoir de modifier leurs prix pouvait
prétendre a la qualification d’agent commer-
cial. Autrement dit, cette faculté de « négo-
ciation » est-elle nécessaire a la qualification
d’agent commercial au sens de la direc-
tive (V. Ph. Grignon, L’interprétation du
terme « négocier » au ceeur d’une question
préjudicielle frangaise : JCP E 2019, 195) ¢ La
réponse de la Cour est claire : « Larticle 1%,
paragraphe 2, de la directive 86/653/CEE du
Conseil, du 18 décembre 1986, relative a la

coordination des droits des Etats membres
concernant les agents commerciaux indé-
pendants, doit étre interprété en ce sens
qu'une personne ne doit pas nécessairement
disposer de la faculté de modifier les prix des
marchandises dont elle assure la vente pour
le compte du commettant pour étre qualifiée
d’agent commercial, au sens de cette disposi-
tion » (CJUE, % ch., 4 juin 2020,
aff. C-828/18 : JurisData n° 2020-007720,
N. Mathey ; Contrats, conc. consom. 2020,
comm. 122, N. Dissaux ; D. 2020, p. 1497,
J.-M. Leloup ; A] Contrat 2020, p. 378). 11
s’agit donc d’une remise en cause de la défi-
nition stricte retenue par la jurisprudence
nationale, qui aboutit a réserver cette qualifi-
cation aux seuls intermédiaires en capacité
de modifier les prix. Pareille conception,
étroite et si précisément entendue, permet

*écarter facilement I'application dudit sta-
tut dont, notamment, 'indemnité de fin de
contrat prévue par larticle L. 134-12 du
Code de commerce. La CJUE souligne préci-
sément ce fait : « Une telle interprétation per-
mettrait au commettant [...] de se soustraire
aux dispositions impératives de la direc-
tive 86/653, en particulier a celle relative a
I'indemnisation de 'agent commercial en cas
de cessation du contrat, en réservant dans ce
contrat tout droit de négocier les prix des
marchandises, ce qui porterait atteinte a la
réalisation de I'objectif poursuivi par cette
directive » (CJUE, & ch., 4 juin 2020,
aff. C-828/18, préc., pt 38). Larrét du 4 juin
2020 souligne que « ladite directive vise a
protéger les agents commerciaux dans leurs
relations avec leurs commettants » mais éga-
lement « a promouvoir la sécurité des opéra-
tions commerciales et a faciliter les échanges
de marchandises entre les Etats membres en
rapprochant les systemes juridiques de ces
derniers dans le domaine de la représenta-
tion commerciale » (CJUE, % ch., 4 juin
2020, aff. C-828/18, préc., pt 36), comme
avait déja pu le rappeler un précédent arrét
(CJUE, # ch., 21 nov. 2018, aff. C-452/17,
Zako, pt 26 : JurisData n° 2018-022075). 1l
demeure que l'intermédiaire doit, selon les
textes précités, étre chargé de négocier. Cette
notion de négociation peut-elle, dans une
sorte de grand écart juridique, aller de la pos-
sibilité de définir les conditions essentielles
du contrat au fait de simplement « porter »
loffre du mandant sans pouvoir aucune-
ment la modifier ? Il semble que la réponse
soit affirmative. Selon la Cour de justice, il
faut comprendre le verbe « négocier »
comme signifiant « servir d’intermédiaire »
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comme Cest le cas en langues, notamment,
allemande et polonaise (CJUE, 4° ch., 21 nov.
2018, aff. C-452/17, Zako, préc., pt 27). Dés
lors, pour que cette condition de négociation
soit satisfaite, il suffit que le distributeur soit
intervenu comme intermédiaire, c’est-a-dire
sans achat pour revendre. Soit. Ainsi, un in-
termédiaire n'ayant ni la prérogative de
conclure le contrat final, ni celle d’en débattre
et modifier les conditions et prix, pourrait
donc étre qualifié d’agent commercial. A
n'en pas douter, pareille lecture appelle a un
revirement de sa jurisprudence SFR par la
Cour de cassation. Ainsi, elle devrait rallier
certaines juridictions du fond qui faisaient
précisément de la résistance a sa position
(CA Toulouse, 2° ch., 28 févr. 2018,
n® 17/01857 : JurisData n° 2018-012683. -
CA Paris, péle 5, 10¢ ch., 3 févr. 2020,
n° 16/19962 : JurisData n° 2020-001436).
Rien ne I'y oblige et le précédent du refus de
considérer les regles d’'indemnisation comme
des lois de police invite & la prudence. Au-
dela, cette interprétation extensive de la no-
tion de négociation interroge aussi, en droit
frangais, la définition du contrat de mandat.
En effet, l'article L. 134-1 du Code de com-
merce définissant 'agent commercial com-
mence par ces mots : « L’agent commercial
est un mandataire ». Or, la qualification de
mandat suppose que le mandataire soit char-
gé par le mandant d’accomplir un acte juri-
dique en son nom et pour son compte. Le
simple fait de prospecter, de (re)présenter
des offres constitue-t-il un acte juridique,
Cest-a-dire une « manifestation de volonté
destinée a produire des effets de droit » selon
larticle 1100-1 du Code civil ? Ou bien
pourrait-on considérer qu’il sagit non plus
de mandat mais de prestation de service ou
encore de courtage (rappr. CA Paris, péle 5,
ch. 5, 3 oct. 2019, n° 17/01356 : Contrats,
conc. consom. 2020, comm. 9, obs. N. Ma-
they) ¢ De maniére plus générale encore, a
travers cette question du pouvoir de négocia-
tion de I'agent commercial, C’est peut-étre
toute la difficulté de délimiter le champ d’ap-
plication d’un statut qui interroge une nou-
velle fois. Dérogatoire par nature, un statut
doit étre strictement délimité : exceptio est
strictissimae interpretationis. Protecteur, par
raison d’étre, il aura tendance a étre appliqué
généreusement. Une notion juridique bipo-
laire. Au-dela de ces interrogations générales,
cet arrét et le revirement qu’il appelle, nous
semblent légitimes car, précisément, si la dé-
limitation d’un statut, en 'occurrence celui
d’agent commercial, doit étre stricte, elle ne
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peut demeurer plus longtemps restrictive.
Enfin, il serait peut-étre temps de réaffirmer
que la notion de prospection, qui ne néces-
site pas la négociation, est primordiale pour
définir I'agent commercial a coté de celles
d’indépendance et de permanence.

J.-L. RESPAUD

3. Pratiques commerciales
de la distribution

A. - Pratiques commerciales
entre professionnels

9 - Déséquilibre significatif et combi-
naison de clauses annulables. - Il nest ni
question ni possible ici de faire I'inventaire
des décisions rendues en matiére de déséqui-
libre significatif mais de rendre compte des
décisions les plus importantes de la période.
La principale est celle découlant de I'affaire
Expedia (Cass. com., 8 juill. 2020, n°® 17-
31.536, préc.) dont il a déja été partiellement
rendu compte, s'agissant de considération
de I'ancien article L. 442-6, I, 2° du Code de
commerce comme une loi de police (V. n°3),
arrét particulierement attendu sur ce point
précis mais également sur le fond, apres I'ar-
rét de la cour d’appel de Paris de 2017 (CA
Paris, péle 5, ch. 4, 21 juin 2017, n°® 15/18784,
préc., not. obs. V. Pironon, préc.). Dans cette
affaire, le ministre de I'Economie avait enga-
gé une action concernant les pratiques de la
plateforme Expedia ou étaient notamment
en jeu des clauses de parité tarifaire, autre-
fois désignées comme des clauses du client
le plus favorisé, et interdites, au moins sur le
fondement de 'ancien article L. 442-6, II, d
du Code de commerce. La Cour condamnait
les sociétés défenderesses (la plateforme et
les hotels parties aux contrats en cause, les-
quelles avaient été épargnées en premiere
instance) a une amende civile de 1 million
d’euros. Comme les contrats comportaient
une clause de loi applicable désignant le
droit anglais et une clause renvoyant a la
compétence de juges anglais, on comprend
I'importance du passage par le raisonnement
pris en termes de droit international privé.
Inopposable au ministre engageant I'action
(comme laurait été une clause compromis-
soire) (V. Cass. 1" civ., 6 juill. 2016, n°® 15-
21.811 : JurisData n° 2016-013778 ; D. 2016,
p. 1910, note J.-C. Roda ; D. 2016, p. 2025,
obs. L. d’Avout et S. Bollée ; A] Contrat 2016,
p. 444, obs. M. Boucaron-Nardetto ; RTD
civ. 2016, p. 837, obs. H. Barbier), en raison

du fondement délictuel retenu par la cour, la
clause attributive de compétence était donc
écartée au profit du juge du délit, francais.
Observons alors qu’il convient d’éviter de
retenir de cette solution une déduction erro-
née. Le caractere de loi de police de la regle
permet d’écarter la loi qui serait désignée
par une méthode de conflit de lois ou par
une clause de loi applicable, au profit de la
loi francaise, mais ce caractére n’a, en prin-
cipe, aucune incidence sur la technique de
désignation du juge. La solution ici identifiée
ne vaut qu'a propos de I'action du ministre
comme, d’ailleurs, la cour d’appel s’en était
parfaitement expliquée de telle maniere que
la situation d’une action engagée entre les
parties elles-mémes permettrait a la clause
attributive de juridiction de retrouver son
efficacité, a supposer toutefois que le juge
saisi retienne une qualification contractuelle
du litige, permettant I'efficacité de la clause.
Dans l'arrét d’appel, la cour avait retenu une
qualification délictuelle, impliquant d’écar-
ter la loi anglaise, laissant supposer donc que,
entre les parties, le choix de la loi applicable
aurait dg, ou pu, étre appliqué.

Au-dela des questions processuelles, assu-
rément essentielles, la Cour de cassation
confirme l'analyse faite par la cour d’appel
de Paris s’agissant des « clauses de parité »,
par lesquelles 'hotelier doit faire profiter la
plateforme Expedia des baisses de prix quil
déciderait de consentir a ses propres clients,
forme peu discrete de clause d’alignement,
ou la clause, plus précise, « de la derniere
chambre disponible », qui imposait a 'hote-
lier de les accorder a la plateforme, mais au
prix le plus proposé par ailleurs, lui permet-
tant donc de bénéficier d'un « stock » de
chambres, de prix concurrentiels financés
par 'hotel, qui doit payer la commission due.
Larticle L. 442-6, 11, d considérait comme
nulles les clauses permettant « de bénéficier
automatiquement des conditions plus favo-
rables consenties aux entreprises concur-
rentes par le cocontractant », devenues,
dans larticle L. 442-3, b issu de la réforme
de 2019, les clauses permettant d’accorder
« automatiquement des conditions plus fa-
vorables consenties aux entreprises concur-
rentes par le cocontractant », justifiant I'an-
nulation, assez peu discutable, de ces deux
clauses par la cour d’appel. La Cour de cassa-
tion confirme d’ailleurs I'annulation, s’agis-
sant de la seconde, par le seul fait que, sur
le fondement de larticle L. 442-6, 11, d, elle
« instituait une garantie d’alignement des
conditions faites aux sociétés du groupe Ex-

pedia sur les meilleures conditions en terme
d’acces a la derniere chambre disponible ».
On peut ajouter que ces clauses font I'objet
d’un soupgon assez ferme en termes de
pratiques anticoncurrentielles, comme cela
avait été décidé dans laffaire Booking.com
pour une clause similaire, sur la base d’'un
abus de domination (Aut conc., déc. n°® 15-
D-06, 21 avr. 2015, sur les pratiques mises
en ceuvre par les sociétés Booking.com B.V.,
Booking.com France SAS et Booking.com
Customer Service France SAS dans le secteur
de la réservation hoteliere en ligne : D. 2015,
p- 964, obs. D. Ferrier). La cour d’appel de
Paris avait par ailleurs considéré que la com-
binaison de ces deux clauses, clause de parité
et clause de la derniére chambre disponible,
créait un déséquilibre significatif au sens de
larticle L. 442-6, I, 2° du Code de commerce
(actuel C. com., art. L. 442-1, I, 2°) notam-
ment en raison de I'obligation pour I'hote-
lier de payer une commission. Or, pour la
Cour de cassation, et au visa de I'ancien ar-
ticle 1134 du Code civil, « les clauses relatives
a la dernieére chambre disponible imposaient
seulement aux hoteliers de permettre la ré-
servation de cette chambre par le canal des
sociétés du groupe Expedia dans les condi-
tions prévues pour d’autres canaux », sans
emporter de déséquilibre significatif au sens
de larticle L. 442-6, I, 2°, la cassation em-
portant alors annulation de la conséquence
pécuniaire de la décision de la cour d’appel,
a savoir la condamnation au paiement de
l'amende civile, a charge pour la cour de
renvoi, la méme autrement composée, de se
saisir a nouveau de la question.
On reste un peu stupéfait : les articles L. 442-
6,1, 2° et I, d du Code de commerce sont
considérés comme des lois de police, avec
Iextension au reste du texte qu'on peut aisé-
ment envisager, pour, simplement, appli-
quer la nullité des clauses contraires a I'ar-
ticle L. 442-6,11, d, ce qui est finalement assez
peu en rapport avec I'enjeu du litige.

D. MAINGUY

10 - Vers une véritable réparation intégrale
du préjudice économique ? - La question
de la réparation du préjudice économique
est particulierement complexe, notamment
en ce quelle est entravée par le principe
dit de la réparation intégrale du préjudice,
qui associe celle-ci a la valeur du préjudice
éprouvé (V. M. Cayot, Le préjudice écono-
mique pur : Institut universitaire Varenne,
2017. - M.-S. Bondon, Le principe de répa-
ration intégrale du préjudice, contribution a
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une réflexion sur Uarticulation des différentes
fonctions de la responsabilité civile : th. Mont-
pellier, 2019). Un certain nombre de régles
légales permettent cependant de dépasser
cette logique. Ainsi, de la technique dite du
« préjudice présumé » ou du « préjudice
automatique » comme résultant nécessaire-
ment d’un acte déloyal (V. Cass. com., 14 juin
2000, n° 98-10.169 : RJDA 2000, n° 1195.
- Cass. com., 22 févr. 2000, n° 97-18.728 :
JurisData n°® 2000-000777 ; Contrats, conc.
consom. 2000, comm. 81, obs. M. Malau-
rie-Vignal). De méme, l'article L. 481-7 du
Code de commerce, s'agissant de la répara-
tion du préjudice né d’une pratique anti-
concurrentielle, précise qu'« il est présumé
jusqu’a preuve contraire qu’une entente entre
concurrents cause un préjudice », ou encore
les dommages « punitifs » de l'article L. 442-
4 du Code de commerce.

Lassociation de ces deux logiques, préjudice
automatique et fonction normative de la
responsabilité, permet au juge de prononcer
des dommages et intéréts dits « punitifs »
ou « non compensatoires », lui permettant
de s’affranchir du principe, nullement posé
dans la loi, mais récurrent dans I'image du
droit de la responsabilité civile, de réparation
intégrale du préjudice.

Clest précisément cette situation que la Cour
de cassation confirme, avec fracas, dans son
arrét du 12 février 2020 (Cass. com., 12 févr.
2020, n° 17-31.614, FS-P+B+R+I : JurisDa-
ta n° 2020-001762 ; JCP E 2020, 1363, note
Th. d’Alés et P. Tiberghien), dans un arrét
appelé ala plus grande diffusion (P+B+R+1),
annoncé par une série de décisions, que cite
d’ailleurs l'arrét du 12 février 2020. Ainsi, un
arrét du 22 octobre 1985 avait, pour la pre-
miere fois, considéré qu'un acte de concur-
rence déloyale, identifié mais considéré par
une cour d’appel comme « non suivi d’ef-
fet », « 'inférait nécessairement des actes dé-
loyaux constatés, I'existence d’un préjudice
résultant des procédés fautifs utilisés contre
la société G.M. et que celle-ci avait un intérét
né et actuel a ce que soient sanctionnés des
faits générateurs d’un trouble commercial »
(Cass. com., 22 oct. 1985, n° 83-15.096 : RD
prop. ind. 1985, n°2, p. 137, obs. J. Jonqueéres ;
D. 1986, somm. p. 339, obs. Y. Serra. - Adde.
Cass. com., 21 mars 2018, n° 17-14.582,
F-D : JurisData n° 2018-004450). « il s'infére
nécessairement un préjudice d’un acte de
dénigrement », poursuivait la Cour en 2020
(Cass. com., 15 janv. 2020, n° 17-27.778,
FS-P+B : JurisData n° 2020-000407 ; JCP E
2020, 1115, note J. Lasserre).

En lespece, dans larrét rendu le 12 février
2020, la société Cristallerie de Montbronn
reprochait a 'un de ses concurrents, la so-
ciété Cristal de Paris, des pratiques commer-
ciales trompeuses, celle-ci présentant, dans
son catalogue et sur son site internet, ses
produits comme étant « made in France »
alors qu'ils étaient fabriqués, taillés et polis en
Chine et en Europe. De plus, dans sa publi-
cité, présente sur son site internet ainsi que
sur les étiquettes de ses produits, elle se pré-
sentait comme un « spécialiste de la taille »,
un « haut lieu du verre taillé » et arguait de
la « grande technique de ses produits ». La
société Cristallerie de Montbronn 'assignait
alors aux fins de cessation de ces pratiques
et en indemnisation de son préjudice. Le
tribunal de commerce de Paris comme la
cour d’appel de Paris (T. com. Paris, 15° ch.,
29 févr. 2016, n° 2014014668. - CA Paris,
pole 5, ch. 1, 10 sept. 2017, n° 16/05727)
constataient I'existence d’actes de concur-
rence déloyale par pratique commerciale
trompeuse et tromperie et allouaient une
somme de 300 000 € en réparation du pré-
judice. Pour en évaluer le quantum, la cour
d’appel relevait que la demanderesse em-
ployait huit tailleurs quand la défenderesse
n'en employait que deux pour I'équivalent
d’un mi-temps et cette derniére avait un cotit
de revient beaucoup plus bas que la pre-
miére : on est ici dans une hypothese banale
de réparation par une forme de compensa-
tion, avec, toutefois, I'insertion de la question
des économies réalisées par la défenderesse
et, ce faisant, déja, I'idée d’un profit illicite
a « confisquer », de maniére a rétablir une
forme d’égalité concurrentielle.

Le pourvoi est rejeté, mais avec une moti-
vation particulierement innovante repre-
nant le fait « qu'il s'infére nécessairement un
préjudice, fat-il seulement moral, d’'un acte
de concurrence déloyale [...] » mais surtout
une « moindre exigence probatoire, lorsque
le préjudice est particulierement difficile
a démontrer » notamment dans le cas de
« pratiques consistant a parasiter les efforts
et les investissements, intellectuels, maté-
riels ou promotionnels, d’'un concurrent,
ou a s’affranchir d’une réglementation, dont
le respect a nécessairement un cott, tous
actes qui, en ce quils permettent a 'auteur
des pratiques de s'épargner une dépense
en principe obligatoire, induisent un avan-
tage concurrentiel indu dont les effets, en
termes de trouble économique, sont diffi-
ciles a quantifier avec les éléments de preuve
disponibles, sauf a engager des dépenses
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disproportionnées au regard des intéréts en
jeu ». Et de valider le fait que « la réparation
du préjudice peut étre évaluée en prenant
en considération 'avantage indu que s'est
octroyé l'auteur des actes de concurrence
déloyale » et la méthode d’évaluation retenue
par la cour d’appel.

La Cour utilise, en premier, une approche
« moderne » de I'idée de réparation inté-
grale, comme Cest le cas en matiere de
contrefagon de propriété littéraire et artis-
tique (CPIL art. L. 331-1-3), de dessins et
modele (CPI, art. L. 521-7), de brevets (CPI,
art. L. 615-7) ou encore de marques (CP,
art. L. 716-14), avec la possibilité de tenir
compte dans I'évaluation du montant de
I'indemnisation de trois éléments : le préju-
dice économique, d’abord, I'éventuel préju-
dice moral, ensuite, et les « bénéfices réalisés
par le contrefacteur, y compris les économies
d’investissements  intellectuels, — matériels
et promotionnels que celui-ci a retiré de la
contrefagon » (CPL art. L. 615-7). Cétait
le cas également, et de maniére toute aussi
diffuse en matiere de concurrence déloyale.
La Cour de cassation a volontiers admis la
possibilité pour les juges du fond de « s’ins-
pirer » des regles du Code de la propriété
intellectuelle « pour évaluer le préjudice
résultat d’actes déloyaux » pour prendre en
considération les économies réalisées par
lauteur des actes déloyaux pour évaluer le
montant de I'indemnisation (V. Cass. com.,
18 oct. 2017, n® 15-29.094 : Comm. com.
électr. 2018, comm. 9, obs. Ch. Caron. - Cass.
com., 9 mars 2010, n°® 08-16.752 : JurisData
n°® 2010-001523 ; JCP E 2010, 1389. - Cass.
com., 1° avr. 1997, n°® 94-22.129 : JurisData
n° 1997-001517 ; Bull. civ. IV, n° 87 ; JCP G
1997, 1V, n° 1134, p. 177).

Dans ces différentes affaires, toutefois, la
Haute Juridiction ne s'était pas intéressée
spécifiquement a la question de 'évaluation
du préjudice, considérant quelle relevait
du pouvoir souverain du juge du fond. Les
libertés a I'égard du principe de réparation
intégrale s'étaient donc, jusqu’ici, réalisées
« sous le manteau du pouvoir souverain
d’appréciation des juges du fond » (Ch. La-
poyade-Deschamps, La réparation du préju-
dice économique pur en droit frangais, in E.
K. Banakas (dir.), Civil liability for pure eco-
nomic loss : Kluwer Law International, 1996,
p- 89s.; RIDC, vol. 50, n° 2, avr.-juin 1998.
p.3675.).

Or, dans I'arrét de 2020, au contraire, la ques-
tion de 'indemnisation était au coeur des
débats. Or, la chambre commerciale admet
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trés explicitement que la cour d’appel avait
la possibilité de tenir compte de « 'avantage
indu que sest octroyé l'auteur des actes de
concurrence déloyale, au détriment de ses
concurrents » (Cass. com., 12 févr. 2020,
n°® 17-31.614, préc., pt 10) et, plus précisé-
ment, « de I'économie injustement réalisée »
par la société (Cass. com., 12 févr. 2020,
n° 17-31.614, préc., pt 12).

Des lors, la Cour revient sur la présomption
de préjudice quelle a elle-méme dégagée et
en vertu de laquelle « il s'infere nécessaire-
ment un préjudice, fit-il seulement moral,
d’un acte de concurrence déloyale » (Cass.
com., 12 févr. 2020, n° 17-31.614, préc., pt 7).
La Cour justifie l'utilité de cette présomp-
tion en ce quelle « répond a la nécessité de
permettre aux juges une moindre exigence
probatoire, lorsque le préjudice est parti-
culierement difficile a démontrer » (Cass.
com., 12 févr. 2020, n° 17-31.614, préc., pt 8)
et, faisant preuve d’'une extréme pédagogie,
la Cour explique en effet, une méthode, en
cas de « pratiques consistant a parasiter les
efforts et les investissements, intellectuels,
matériels ou promotionnels, d'un concur-
rent, ou & saffranchir d’une réglementa-
tion, dont le respect a nécessairement un
colit, tous actes qui, en ce qU’ils permettent
a lauteur des pratiques de s'épargner une
dépense en principe obligatoire, induisent
un avantage concurrentiel indu dont les
effets, en termes de trouble économique,
sont difficiles & quantifier avec les éléments
de preuve disponibles, sauf a engager des
dépenses disproportionnées au regard des
intéréts en jeu » (Cass. com., 12 févr. 2020,
n° 17-31.614, préc., pt 9) pour admettre que
la réparation « peut étre évaluée en prenant
en considération I'avantage indu que s'est
octroyé lauteur des actes de concurrence
déloyale, au détriment de ses concurrents,
modulé a proportion des volumes d’affaires
respectifs des parties affectés par ces actes »
(Cass. com., 12 févr. 2020, n° 17-31.614,
préc., pt 10).

Si on y regarde bien cependant, on est en-
core loin d’'une réparation confiscatoire,
en raison de la modulation réalisée et que
valide la Cour. Il s’agissait de faits de trom-
perie, de non-respect de la réglementation
économique, ayant permis a 'auteur de ces
actes d’obtenir des prix de revient beaucoup
plus bas. Ici ces avantages sont chiffrés, un
cotit de revient de 10 % du chiffre d’affaires
(5 000 000 €) pour un cott de 25 % du
chiffre d’affaires de la victime (2 000 000 €),
soit un préjudice de 300 000 €. Lexplication

nest pas d'une immense clarté : ce résultat
s'obtient « en déduisant, conformément a la
méthode proposée par celle-ci, de la charge
d’emploi de tailleurs de la société Cristalle-
rie de Montbronn, rapportée a son chiffre
d’affaires, le montant correspondant a la
charge de ces emplois pour la société Cris-
tal de Paris, rapportée au chiffre d’affaires de
celle-ci » (Cass. com., 12 féyr. 2020, n°® 17-
31.614, préc., pt 11). Comprenons : du cotit
de revient du fautif (10 % de 5 000 000 €),
500 000, on déduit le montant correspon-
dant chez la victime (10 % de 2 000 000 €),
soit 200 000 €. Telle est la méthode de la cour
d’appel, validée par la Cour de cassation. Ce
nest cependant pas une régle, qui du reste
ne serait pas trés opportune, notamment
si les chiffres d’affaires de la victime étaient
supérieurs a celui du fautif. Par ailleurs,
cette méthode n’éradique pas intégralement
l'avantage indu qui est égal a la différence
entre le taux du cott de revient de la victime
(25 %) et du fautif (10 %), rapporté a son
chiffre d’affaires soit 15 % de 5 000 000 € soit
750 000 €. Finalement, le « gain » réalisé par
le fautif est de 450 000 €, supérieur donc a la
valeur de la réparation, 300 000 €. On voit
donc bien que la méthode retenue dans cet
arrét reste prudente, au regard du « prin-
cipe » méme bien écorné, de réparation inté-
grale du préjudice.

D. MAINGUY

B. - Pratiques commerciales
entre professionnels et
consommateurs

11 - Directive 2019/2161 en ce qui concerne
une meilleure application et une moder-
nisation des régles de 'Union en matiére
de protection des consommateurs (PE et
Cons. UE, dir. (UE) 2019/2161, 27 nov.
2019 : JOUE n° L 328, 18 déc. 2019, p. 7 ;
JCP E 2019, act. 874, elle modifie les direc-
tives 93/13/CEE, 98/6/CE, 2005/29/CE et
2011/83/UE). - L'Union européenne a adop-
té le 27 novembre 2019 une nouvelle direc-
tive de consommation qui aura un impact
sur les techniques de promotions commer-
ciales. Ayant 'ambition d’assurer une plus
grande efficacité du droit de la consomma-
tion de I'Union, elle consiste pour beaucoup
en une volonté de renforcer les voies de re-
cours existantes (PE et Cons. UE, dir. (UE)
2019/2161, 27 nov. 2019, préc., cons. 2) et les
sanctions applicables (PE et Cons. UE, dir.

(UE) 2019/2161, 27 nov. 2019, préc., cons. 4
ets.).
Dans les domaines qui intéressent la pré-
sente chronique, elle impose en premier lieu
un prix de référence (antérieur) pour les
annonces de réduction de prix. On se sou-
vient pourtant quen application de la direc-
tive 2005/29 sur les pratiques commerciales
déloyales, la France avait d supprimer cette
obligation (A. n° EINC1426951A, 11 mars
2015, relatif aux annonces de réduction de
prix a Pégard du consommateur : JO 24 mars
2015, texte n° 33) renvoyant exclusivement a
une obligation de loyauté : « Toute annonce
de réduction de prix est licite sous réserve
quelle ne constitue pas une pratique com-
merciale déloyale au sens de Particle L. 120-
1 du code de la consommation et qu’elle soit
conforme aux exigences du présent arrété ».
Cette solution, qui s’expliquait par la contra-
riété du droit frangais a la directive visée (qui
disposait que seules pouvaient étre interdites
per se par les droits nationaux les pratiques
inscrites visées a son annexe 1), posait néan-
moins des difficultés importantes aux agents
chargés du controle de la loyauté des prix
affichés : comment s’assurer aisément de la
loyauté de la réduction affichée si le prix de
référence n’est pas indiqué ? Pour y remédier,
la directive énonce désormais que « toute
annonce d’une réduction de prix indique le
prix antérieur appliqué par le professionnel
pendant une durée déterminée avant Uappli-
cation de la réduction de prix » et que « le prix
antérieur désigne le prix le plus bas appliqué
par le professionnel au cours d’une période
qui nest pas inférieure a trente jours avant
"application de la réduction de prix » (PE
et Cons. UE, dir. (UE) 2019/2161, 27 nov.
2019, préc., art. 2, 1). 1l faudra par principe
attendre que la directive soit transposée pour
la réintroduction de cette contrainte et pour
quelle soit effective. La directive impose par
ailleurs un encadrement, moins précis, de ce
que l'on qualifie de « prix dynamiques » ou
« en temps réel », Cest-a-dire des « prix [...]
pour des consommateurs ou des catégories de
consommateurs spécifiques au moyen dune
prise de décision automatisée qui procéde
a une analyse et a un profilage du compor-
tement du consommateur permettant aux
professionnels d’évaluer le pouvoir d’achat
de ce dernier » (PE et Cons. UE, dir. (UE)
2019/2161, 27 nov. 2019, préc., cons. 45),
des prix révisés par un systéme automatisé
en fonction d’éléments objectifs tenant a
la demande ou au contexte de celle-ci. Mal
ou non expliquées aux consommateurs, de
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telles pratiques pourraient étre considérées
comme trompeuses (en faisant par exemple
faussement croire a une pénurie) ou agres-
sives (en faisant pression sur le consom-
mateur par une augmentation réguliere du
prix pour le forcer a contracter rapidement).
Larticle 6 de la directive de 2011 est dés lors
modifié en ajoutant (en son article 6) une
obligation d’informer le consommateur
de Pexistence d’un prix révisé de maniere
automatisée. Ce n'est la toutefois quune
obligation de transparence, pour les contrats
conclus a distance et hors établissement,
mais qui "impose pas d’indiquer les critéres
de fixation du prix.

Sagissant des pratiques commerciales, pré-
cisons que la nouvelle directive ajoute deux
nouvelles pratiques présumées déloyales.
La premiere vise essentiellement le secteur
alimentaire : « toute activité de commer-
cialisation présentant un bien, dans un Etat
membre, comme identique a un bien com-
mercialisé dans d’autres Etats membres,
alors que ce bien a une composition ou des
caractéristiques sensiblement différentes, a
moins que cela ne soit justifié par des fac-
teurs légitimes et objectifs ». Auparavant
présumées conformes, de telles pratiques
sont désormais interdites car déloyales a
moins que des facteurs légitimes et objec-
tifs ne justifient la différence (sans, peut-
on supposer, que ces changements aillent
au-dela de ce qui est strictement nécessaire
pour contrer ces facteurs objectifs, comme
des difficultés d’approvisionnement en
matiéres premiéres). La seconde vise les
avis de consommateurs désormais mieux
encadrés. Est nécessairement déloyale la pra-
tique commerciale consistant a « affirmer
que des avis sur un produit sont envoyés par
des consommateurs qui ont effectivement
utilisé ou acheté le produit, sans prendre
de mesures raisonnables et proportionnées
pour vérifier qu’ils émanent de tels consom-
mateurs » ou « envoyer ou charger une autre
personne morale ou physique d’envoyer de
faux avis ou de fausses recommandations
de consommateurs, ou déformer des avis de
consommateurs ou des recommandations
sociales afin de promouvoir des produits ».
On ajoutera sur ce théme qu'une nouvelle
disposition a été ajoutée par voie d’amende-
ment au Code de la consommation par la loi
n° 2020-105 du 10 février 2020 pour ajouter
a la liste de présomptions de ces pratiques
commerciales déloyales celle consistant a
« donner 'impression, par des opérations de
promotion coordonnées a I'échelle nationale,

que le consommateur bénéficie d’une réduc-
tion de prix comparable a celle des soldes,
tels que définis a Particle L. 310-3 du code
de commerce, en dehors de leur période Ié-
gale mentionnée au méme article L. 310-3 »
(C. consom., art. L. 121-4, 23°) mais cette
hypothese n’étant pas prévue a 'annexe de la
directive, il est probable que le droit frangais
nest ici pas conforme au droit de I'Union et
que toute action engagée sur ce fondement
sera sans doute écartée par le juge (elle visait
notamment les « black Friday »).

La directive devra étre transposée en droit
francais au plus tard le 28 mai 2021, un projet
de loi autorisant le Gouvernement a la trans-
poser par voie d’ordonnance est en cours
d’examen au Parlement (sur les sanctions,
V. n°13).

M. DEPINCE

12 - Pratiques commerciales trompeuses
ou/et agressives. - La directive 2005/29
prohibe deux types de pratiques commer-
ciales déloyales (C. consom., art. L. 121-1),
les « trompeuses » (C. consom., art. L. 121-
2 et s.) et les « agressives » (C. consom.,
art. L. 121-6 et s.). Si la premiere n'a pas
posé de difficulté majeure d’interprétation
dans la mesure ou les pratiques publici-
taires trompeuses étaient connues du droit
francais, la qualification « agressive » était
plus incertaine. Des décisions commencent
néanmoins a étre rendues et permettent de
mieux comprendre ce que sont les éléments
constitutifs de l'infraction : ainsi cet arrét
de la chambre criminelle de la Cour de cas-
sation (Cass. crim., 10 sept. 2019, n°® 18-
85.315, F-D : JurisData n°® 2019-015659) a
propos de méthodes de commercialisation
de meubles en magasin. Si l'article L. 121-6
du Code de la consommation vise les « solli-
citations répétées et insistantes ou [... | Pusage
d’une contrainte physique ou morale » qui
sont susceptibles d’altérer le comportement
économique du consommateur, il restait a
déterminer quand la sollicitation n’était pas
seulement renouvelée mais insistante car ici
tout semblait dépendre d’un critére quanti-
tatif. La Cour retient ici a la fois le caractere
répétitif des sollicitations : « sollicitations
répétées des clients, caractérisant une véri-
table contrainte » (faisant par conséquent fi
de la volonté des clients et de leur désintérét
pour loffre) et leur caractére organisé (que
l'on pourrait associer a I'élément intention-
nel de l'infraction) : « les juges ajoutent que
le caractére particulierement agressif des
méthodes de vente ressort du récit des ven-
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deurs qui se répartissaient les roles entre
“piqueur” (chargé d’accueillir le client, de lui
offrir un cadeau, de présenter la marchandise
et proposer un prix...) et “finisseur” (chargé
de proposer une remise au client et de for-
cer pour livrer le jour méme) ». La pratique
commerciale agressive est donc constituée,
nous semble-t-il, par des sollicitations répé-
tées malgré le désintérét manifeste ou le refus
de leur destinataire, et organisées.
On ajoutera en outre que, dans cette affaire,
les pratiques ont également pu étre qualifiées
de trompeuses, dans la mesure ot les com-
merciaux du magasin, annong¢ant aux clients
qu’ils avaient gagné un superbe caméscope,
ne leur remettaient quun petit appareil pho-
to sans valeur ou ne fonctionnant pas. Si le
jeu concours était gratuit (sur cette notion de
gratuité, V. ce jugement intéressant s’agissant
d’une publicité pour un régime alimentaire
présentant une offre d’'une semaine gratuite
alors que cet avantage était conditionné a la
souscription a d’autres semaines payantes, il
ne pouvait donc s’agir que d’une réduction
de prix et non d’'une gratuité, TGI Paris,
ord. réf., 9 oct. 2019, n° 19/55785 : Juris-
Data n° 2019-019146), il reste que les lots
étaient sans valeur et que le professionnel
nentendait quattirer le consommateur sans
lui permettre de faire valoir son libre arbitre.
M. DEPINCE

13 - Pratiques commerciales, sanctions. -
On rappellera que si les sanctions des trom-
peries peuvent étre tres lourdes, les condam-
nations prononcées sont souvent beaucoup
moins fortes. Sur le plan pénal, le délinquant
est passible de peines pouvant atteindre 2 ans
d’emprisonnement et 300 000 € d’amende,
voire si la juridiction retient cette option
une amende pouvant aller jusqu’a 10 % du
chiffre d’affaires moyen annuel. Laffichage
ou la publication de la décision condam-
nant est en outre systématique (C. consom.,
art. L. 454-1 et s.). Un arrét de la chambre
criminelle de la Cour de cassation rappelle
Iapplicabilité de sanctions de droit commun
du Code pénal (Cass. crim., 24 juin 2020,
n° 19-85.874, P+B+I : JurisData n°® 2020-
008645). En l'espéce des antiquaires com-
mercialisaient des meubles présentés comme
d’époque ou des objets d’art dans un hotel
particulier d’'une grande valeur. Les meubles
et objets n'avaient en réalité rien de parti-
culier et ne correspondaient pas non plus
a Iépoque a laquelle ils étaient supposés
appartenir. La date étant bien une qualité
substantielle de 'objet commercialisé dans
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ce type de vente, les dirigeants de la société
ont pu étre poursuivis au titre du délit de
tromperie de l'article L. 441-1 du Code de
la consommation. Si l'article L. 454-7 du
Code de la consommation donne une liste
des peines complémentaires applicables,
elle ne peut étre exclusive des sanctions de
droit commun. Or, 'immeuble particu-
lier propriété de la société mise en examen
avait servi, en tant qu'écrin pour convaincre
les clients de l'authenticité des meubles, a
la commission de I'infraction : ¢’était donc
a bon droit que le juge d'instruction avait,
en vertu de l'article L. 131-21 du Code pé-
nal, ordonné la saisie pénale de I'immeuble
(quand bien méme la société en cause avait-
elle déja été placée sous la protection d’une
procédure de sauvegarde).

Sur le plan civil, si une pratique agressive est
sanctionnée par la nullité du contrat auquel
elle aboutit (C. consom., art. L. 132-10),
aucune sanction civile spécifique n’est pré-
vue dans 'hypothese d’'une pratique com-
merciale trompeuse. Il importe alors aux
victimes d’établir pour obtenir cette nullité
qu'une autre disposition permettant de pro-
noncer la nullité du contrat soit applicable.
Elles invoquent alors un dol. Pourtant, dans
l'affaire ayant abouti & un arrét de la cour
d’appel de Poitiers (CA Poitiers, 2¢ ch. civ.,
10 sept. 2019, n° 17/00770), les juges ont
déduit de la seule existence d’une pratique
commerciale déloyale la nullité du contrat
qui en découlait (il sagissait d’un contrat
d’installation de panneaux photovoltaiques
avec un contrat de prét pour le financer, I'ar-
ticle L. 312-55 prévoyant la nullité du contrat
de crédit affecté en cas de nullité du contrat
financé). Contraire a la jurisprudence qui re-
fuse les cas de nullité en I'absence d’un texte
les prévoyant expressément, cet arrét doit
néanmoins étre analysé a la lumiere de la di-
rective 2019/2161 du 27 novembre 2019 (PE
et Cons. UE, dir. (UE) 2019/2161, 27 nov.
2019, préc.) qui au titre des sanctions modi-
fie l'article 11 bis de la directive 2005/29 :
« Les consommateurs victimes de pratiques
commerciales déloyales disposent de recours
proportionnés et effectifs, qui comprennent
la réparation des dommages subis par le
consommateur et, le cas échéant, une réduc-
tion du prix ou la fin du contrat. Les Etats
membres peuvent déterminer les conditions
d’application et les effets desdits recours. Les
Etats membres peuvent prendre en considé-
ration, le cas échéant, la gravité et la nature
de la pratique commerciale déloyale, les dom-
mages subis par le consommateur et d’autres

circonstances pertinentes » (un projet de loi
habilitant le Gouvernement a transposer
ces dispositions par voie d’ordonnance est
en cours d’examen par le Parlement, mais
il W’est pas possible a ce stade de déterminer
comment le Gouvernement interprétera la
marge de manceuvre laissée par la directive).

M. DEPINCE

14 - Publicité comparative. - Autorisée en
France aprés avoir été pendant de nom-
breuses années systématiquement sanction-
née par la jurisprudence, la publicité compa-
rative demeure tres encadrée et les occasions
de diffuser une publicité illicite sont nom-
breuses (Cass. crim., 19 nov. 2019, n° 18-
85.900, F-D : JurisData n° 2019-020797).
Avait été diffusée en 2014 dans un quotidien
national une publicité évoquant un vin « pre-
mier grand cru classé » avec, en minuscule,
un astérisque précisant la mention contre-
disant la premiére affirmation « si c’était
vrai, peu se loffrirai(en)t ». Lannonceur fut
poursuivi pour publicité comparative illicite
et pratique commerciale trompeuse. Des cri-
tiques avaient encensé ce vin, le comparant
sciemment a des grands crus classés dont il
avait selon eux toutes les qualités. La décision
dela chambre criminelle de la Cour de cassa-
tion a rejeté le pourvoi contre 'arrét d’appel
sanctionnant I'annonceur alors pourtant
que le fondement invoqué, l'article L. 122-
2 du Code de la consommation et donc la
publicité comparative, pouvait étre discuté
puisquaucun concurrent ou produit, ser-
vice d’'un concurrent n'était identifié sur
la publicité. La comparaison était générale
comparant le produit a 'ensemble des crus
classés de la région viticole (un exemple
d’exclusion). Pour autant la formule « pre-
mier grand cru classé » méme assortie d'une
restriction (mais peu apparente) démon-
trant qu’il sagissait d’humour était suscep-
tible d’altérer le comportement économique
du consommateur. Ce slogan n’était en réa-
lité que la reprise d’une évaluation formulée
par un journaliste spécialisé qui peut faire
état du gotit d’'un produit pour le compa-
rer élogieusement a des produits bien plus
onéreux, ce que ne peut pas faire un pro-
fessionnel annonceur (qui, s’il sagit d’une
publicité comparative, ne peut en vertu de
larticle L. 122-1 comparer son offre a celle
de ces concurrents que sur des critéres objec-
tifs). Ce qui est permis au journaliste ne I'est
pas a 'annonceur : prétendre a un meilleur
golt comme prétendre a un gott équivalent
mais bien stir & un prix inférieur a celui du

produit comparé est constitutif d’une publi-
cité comparative illicite (V. CA Paris, péle 5,
ch. 11, 31 janv. 2020, n° 18/01091 : Juris-
Data n° 2020-002961 ).

M. DEPINCE

15 - Démarchage. - Portée de 'exclusion
des contrats conclus dans les foires. - L'ar-
ticle L. 224-59 du Code de la consommation,
pris en application de la directive 2011/83/
UE, exclut du bénéfice du droit de rétracta-
tion les contrats conclus par un consomma-
teur sur les foires et salons (qui auraient au-
trement pu étre qualifiés de contrats conclus
hors établissement et ainsi offrir un tel droit).
Il reste & définir précisément ces contrats
conclus dans les foires et salons. Dans un
arrét de la Cour de justice de I'Union euro-
péenne du 17 décembre 2019 (CJUE, 6° ch.,
17 déc. 2019, aff. C-465/19, B ¢ L Elektro-
geriite GmbH ¢/ GC), les juges, aprés avoir
rappelé que les stands et étals des foires
doivent étre considérés comme des établis-
sements commerciaux (ce qui exclue donc
lapplication du régime des contrats conclus
hors établissement, V. CJUE, & ch., 7 aoiit
2018, aff. C-485/17, Verbraucherzentrale
Berlin eV ¢/ Unimatic Vertriebs GmbH), dis-
tinguent néanmoins une trés subtile excep-
tion en affirmant que la directive 2011/83
«doit étre interprété en ce sens qu’'un contrat
conclu entre un professionnel et un consom-
mateur dans un stand tenu par un profes-
sionnel a 'occasion d’une foire commerciale,
immédiatement aprés que ce consomma-
teur, qui se trouvait dans l'allée commune
aux différents stands présents dans un hall
d’exposition de la foire, a été sollicité par ce
professionnel, est un “contrat hors établisse-
ment’, au sens de cette disposition ». Il faut
donc en déduire que si le professionnel sol-
licite directement le consommateur hors son
stand, mais bien dans le batiment de la foire
(dans lequel on imagine que le consomma-
teur est entré librement), I'exclusion du
régime des foires et salons n’a pas lieu d’étre
et que le professionnel devra faire bénéficier
son client des droits de réflexion et de rétrac-
tation. On saisit mal néanmoins comment
en pratique il sera possible de distinguer les
situations (celle o le consommateur vient
volontairement sur le stand du professionnel
et celle ot on le sollicite) et on s'interroge en
outre sur la compatibilité¢ du droit francais
(qui ne distingue pas avec un tel degré de
finesse) a cette jurisprudence.

M. DEPINCE
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