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Distribution: two important judgments on the concept of significant imbalance 

In two recent judgments the Paris Appeal Court has outlined the concept of significant imbalance in relations between suppliers 

and distributors, with the latter being dispensed from sanctions if they can prove that they effectively negotiated the clause at 

issue. To find out more… 

 

The sudden breaking-off of established commercial relations recognized as a public order act 

In a judgment by the Versailles Appeal Court dated 29 October 2013, the judges expressly acknowledged the public order act 

nature of Article L. 442-6, I, 5° of the Commercial Code and confirmed the tortious nature of liability incurred pursuant to the 

same Article. To find out more… 

 

 

In brief… 

Judicial summary of practices examined by the DGCCRF. To find out more… 

The fine line between the illicit lending of employees and a commercial contract. To find out more… 

Can an Internet site be regarded as a new point of sale? To find out more… 

The Consumers Bill or Hamon Bill. To find out more… 

 

States of Health Symposium: 

Selling Health Products on-line: points of view of the various parties involved. To find out more... 

A Year's Case Law relating to Living Law and Health Products. To find out more… 
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Distribution: two important judgments on the concept of significant imbalance 

Article L.442-6, paragraph 1, indent 2 of the Commercial Code prohibits subjecting or attempting to subject a commercial partner to 

commercial practices entailing significant imbalance in rights and duties between the parties. The General Directorate for Competition, 

Consumer Affairs and Elimination of Fraud ("DGCCRF") representing the Minister with responsibility for the Economy has the power 

to ask the courts to put an end to such practices, to set aside illicit clauses, to order restitution of monies paid without due cause, to inflict 

a civil fine of up to two million Euros, an amount that may potentially be increased to three times the amount paid over without good 

cause and, additionally, to order remedy for losses suffered by suppliers. The lack of any legal definition of "significant imbalance" 

makes it of prime importance to analyse the judgments handed down by the Paris Appeal Court, the only higher court enjoying 

jurisdiction for this type of dispute. The two judgments firstly restated the decision of the Constitutional Council regarding the 

preliminary question of constitutionality of 13 January 2011 stating that "the legislator made reference to the legal concept of significant 

imbalance in the rights and duties between the parties that is to be found in Article L. 132-1 of the Code of Consumer Law restating the 

terms of Article 3 of Directive 93/13/EEC of the Council dated 5 April 1993" and that it is for the court to give judgment in the light of 

the existing consumer law case law. It is also established by the judgments commented upon that this is undertaken in two stages in 

which either party successively inherits the onus of proof: 

1. it is firstly demonstrated that the agreement at issue is significantly out of balance, i.e., pursuant to the judgments commented upon, 

that it contains one of more obligations that are "unjustifiably borne by the supplier and prejudicial to the Economy (and to 

consumers)“. In the case in point, disproportion was noted between the obligations placed on the parties, a practice similar to one of 

those strictly prohibited by the Code of Consumer Law, or, in other words, a clause so drafted as to allow one of the parties to 

arbitrarily penalize the other. 

2. the party presumed to be at fault can then disclaim liability by providing proof of the effectively negotiated nature of the provision 

at issue, in particular by justifying another clause that would result in restoring balance to the relationship. 

It was in this way that the Paris Appeal Court, in a judgment dated 18 September 2013, fined the GALEC co-operative two million Euros 

for having attempted to get its suppliers to waive their right to remedy resulting from a previous judgment against the distributor. The 

Court reminded the parties that clauses requiring consumers to reduce their rights to remedy or to refer a matter to the courts represent 

unfair clauses under consumer law , that "these [consumer law] rules may found application of Article L 442-6, I, 2 of the Commercial 

Code" and that GALEC did not demonstrate that such imbalance had been compensated by consideration or that it had formed part "of 

the economics of its relations with its suppliers". 

Eurauchan, for its part, saw in a judgment dated 11 September 2013, the upholding of its sentence to a civil fine of one million Euros for 

having added to its annual distribution agreement the following: 

 a price-review clause providing that the price was to be automatically renegotiated in the event of a technical lowering of the 

supplier's prices or raw-material prices but required the supplier, prior to seeking a price rise, to provide evidence of the objective 

factors on the basis of which he intended to proceed to increase prices but in the absence of any definition of the said objective 

factors. The distributor was thus able to freeze prices for a considerable lapse of time or, again, negotiate new terms and conditions 

of sale that could then wipe out the price increase ; 

 a clause providing for a system of penalties in the event of suppliers' failure to meet a minimum 98.5% service rate to penalize 

deliveries that did not comply with the term and conditions set out in the order. This service rate was criticized for not taking into 

account the suppliers' specific activities and because, as the criterion triggering the said right was not defined, the possibility of 

seeing this right actuated could represent a threat when the following single agreement was negotiated. 

These two decisions underline the fact that prohibition of significant imbalance in relations between supplier and distributor is aimed at 

enabling suppliers to negotiate on a clause-by-clause basis the agreements binding them to distributors. 

The case law is becoming clearer and clearer in outline. Consequently, commercial negotiations should be guided by a quest for overall 

balance between the rights and duties of parties so that evidence of genuine negotiation can be established.  

 

CA Paris 11 September 2013 no. 11/17941, Minister for the Economy versus Eurauchan ch. 5-4  
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The sudden breaking-off of established commercial relations recognized as a public order act 

In the case in point, a German company informed its French distributor of its intention to break off commercial relations which had lasted 

25 years. The letter so intimating gave 11 months' notice. Challenging the notice period, the distributor summoned the German company 

to appear before the French courts pursuant to Article L. 442-6, I, 5, of the Commercial Code relating to wrongful breaking-off of 

established commercial relations. The claim was granted at first instance and the judge set a notice period of two years and granted the 

distributor 2, 900,000 Euros in damages (Pontoise Comm. Co., 2 February 2012).  

At appeal, the German court requested the court to decline jurisdiction in favour of the German courts pursuant to a jurisdiction clause 

appearing on its invoices. However, as the French distributor noted, the jurisdiction clause was not properly brought to the latter's 

attention as it appeared at the bottom of invoices in small print, in German and amidst the supplier's details. This argument was approved 

by Versailles Appeal Court, which invalidated the clause.  

The jurisdiction clause having been invalidated, the court had to find which courts had jurisdiction. In order to be able to accept 

jurisdiction and deprive the German courts thereof, the Versailles Appeal Court recognized the sudden breaking-off of established 

commercial relations within the meaning of Article L. 442-6, I, 5, of the Commercial Court as a public order act. This was because it held 

that "Article L. 442-6, I,5, of the Commercial Code is recognized as a public order act within the meaning of Article 3 of the Civil Code 

and is a rule that obligatorily binds the French courts."  

Furthermore, the question was put whether the applicable law was determined from the nature of the action undertaken pursuant to 

Article L. 442-6, I, 5, of the Commercial Code. According to the German company, the action was contractual in nature. Given this, the 

law applicable to the dispute was German law. The Versailles Appeal Court rejected this argument and confirmed that liability incurred 

pursuant Article L. 442-6, I, 5, of the Commercial Code was tortious in nature.  

Consequently, in the absence of any applicable-law clause and given the action for tortious liability brought against the tortfeasor, the 

law to be applied was that of the place where the prejudice occurred which, in the case in point, was France, with the result that French 

law should apply and, in particular "Article L.442-6 I, 5, of the Commercial Code which is a rule defending economic public order, 

recognized as a public order act within the meaning of private international law". 

Vigilance is essential within the framework of international relations when drafting jurisdiction clauses and applicable law clauses. 

 

Versailles Appeal Court, 12th Div., 12/01461, 29 October 2013, Lauterback versus SA Logic Instrument 
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In brief… 

 

Judicial summary of practices examined by the DGCCRF. 

The General Directorate for Competition, Consumer Affairs and the Elimination of Fraud ("DGCCRF") has recently published its civil 

and criminal judicial summary for 2012. 

In it are summarized a large number of judgments mostly handed down by the civil and criminal courts at first instance. It also gives 

details of the amounts of fines levied.  

The following decisions in particular are contained in it, setting out: 

 that three months' notice given by a company to its supplier was sufficient given the derisory nature of the shared turnover achieved, 

which was of the order of 1% (Paris Commercial Court, 13 February 2012); 

 that a company which had recourse to bartering with other resellers in order to have in stock the full range of telephone cards should 

be sanctioned. Even if the exchanges involved no monetary transaction, the Court held that such practices constituted selling and 

that, this being so, the lack of billing was in breach of the provisions of Article L. 441-3 of the Commercial Code. (Paris Appeal 

Court, 22 October 2012); 

 that selling at a loss was prohibited in the case of a company that argued the existence of credit notes previously issued by the 

supplier as the said notes could not be included in the sales invoice insofar as this option is offered by the Commercial Code "only in 

the event of restocking with products with the very same characteristics" (Strasbourg Civil Court, 3April 2012). 

The DGCCRF has also specified that most of the offences recorded related to breaches involving rules (failure to precisely identify the 

product sold, off-bill rebates and malpractices involving self-billing procedures and post-dating invoices) and payment dates, the subject 

of criminal-law sanctions (transport services and for sales of meat, perishables and alcoholic drinks). 

 

Civil and Criminal Judicial Summary 2012 

 

 

The fine line between the illicit lending of employees and a commercial contract. 

Article L. 8241-1 of the Code of Employment Law states that, except where legal, any profit-making transaction the sole aim of which is 

to lend one's workforce is prohibited. In a judgment dated 10 September 2013, the Commercial Division of the Supreme Court gave an 

illustration of the distinction between the prohibited practice of workforce lending and commercial agreements giving rise in actuality to 

the provision of staff, which are authorised. In the case in point, technical skills were imparted and the staff provided remained under the 

orders and control of their employer, a fact which enabled the transaction performed between the parties to be described as a sub-

contracting agreement and not as the illicit lending of employees. 

 

Cass. com., 12-18050, 10/09/2013, APV versus Société CCA Secours 

 

 

http://www.economie.gouv.fr/files/directions_services/cepc/etude/Bilan_jurisprudence_civile_penale2012.pdf
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000027954730&fastReqId=1807157364&fastPos=1
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Can an Internet site be regarded as a new point of sale? 

In 2006, two companies concluded a franchising agreement for the running of a motorbike accessories shop. The franchising agreement 

contained a sales territory exclusivity clause under which the franchisor had undertaken not to set up another franchised point of sale 

within the sales territory granted to the franchisee.  

The franchisor subsequently opened a website to sell his products and distribute catalogues mentioning his internet details with lower 

prices and product delivery at the franchisee, who was not remunerated. 

The franchisor was sued with a view to termination of the franchising agreement and for the payment of damages.  

The question posed was then whether the franchisor, who had granted sales territory exclusivity to a franchisee breached such exclusivity 

by opening an internet site and whether the latter was or was not a point of sale. 

In a judgment dated 5 October 2011, the Aix-en-Provence Appeal Court answered this question positively. The Court terminated the 

franchising agreement, finding against the franchisor and ordering him to pay damages to his franchisee. 

Conversely, in a judgment dated 10 September 2013, the Supreme Court set aside the judgment in appeal pursuant to Article 1134 of the 

Civil Code. The Court found that "the agreement limited itself to guaranteeing the franchisee, […], sales territory exclusivity in a 

determined sector and that the setting up of a website could not be assimilated to setting up a point of sale within the protected sector". 

In other words, the Supreme Court held that the setting up of a website by the franchisor could not be regarded as a new point of sale 

within the protected sector. 

It should not be forgotten that this view results from an unbroken line of precedents since as early as 2006 three judgments confirmed 

that the setting up of a website could not be assimilated to setting up a point of sale in a protected sector. 

 

Cass. com., 12-11701, 10/09/2013, Mad Bike versus GSR  

 

 

The Consumers Bill or Hamon Bill. 

We devoted an article to the consumer affairs bill ("Hamon Bill") in our last publication. Since then, the text was adopted BY The 

National Assembly on 16 December 2013 and forwarded to the Senate. 

The Senate's Commission for Economic Affairs examined the text at its second reading and adopted the report of Mr Martial Bourquin 

and Mr Alain Fauconnier. 

The main amendments made to the text by the Commission for Economic Affairs were the following: 

- restore Article 1 relating to the arrangements for simplified class action as adopted by the Senate at the first reading, which were more 

precise and legally safer; 

- opt for simplified class action only when the identity and number of affected consumers are known and have suffered losses of the same 

amount (Amendment COM-76); 

- instigate class action to obtain remedy for losses suffered by consumers through the failure of a single professional to fulfill his 

obligations (Amendment COM-75); 

- remove the new promotional instruments (NIP) from the scope of the single agreement (Amendment COM-98); 

- keep the possibility for an overall reduction relating to the "other obligations" placed upon the distributor with regard to his supplier 

(Amendment COM-94) ; 

- bring in the notion of wrongful practice in the provision forbidding the practice of "margin guarantees" (Amendment COM-96) ; 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000027955035&fastReqId=241052631&fastPos=1
http://www.assemblee-nationale.fr/14/ta/ta0262.asp
http://www.senat.fr/amendements/commissions/2013-2014/244/Amdt_COM-76.html
http://www.senat.fr/amendements/commissions/2013-2014/244/Amdt_COM-75.html
http://www.senat.fr/amendements/commissions/2013-2014/244/Amdt_COM-98.html
http://www.senat.fr/amendements/commissions/2013-2014/244/Amdt_COM-94.html
http://www.senat.fr/amendements/commissions/2013-2014/244/Amdt_COM-96.html
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- strike out from Article L. 441-7 of the Commercial Code the information that the supplier's price list included in his general terms and 

conditions of sale (CGV), and communicated prior thereto, would be mentioned in the single agreement "for information purposes" 

(Amendment COM-97). 

Since then, the text has been discussed at its second and final reading in the Senate on 27, 28 and 29 January 2014. It was adopted with 

amendments on the basis on the report by Martial Bourquin and Alain Fauconnier, by 189 votes to 137. 

It is envisaged that the Prime Minister will call a joint bilateral commission composed of seven members of parliament and seven 

senators. This commission will be given the task of finding compromise wordings for all the articles which remain at the discussion stage. 

The law could be promulgated in March. 

We will of course keep you informed of future progress. 

Minor Law (29 January 2014) 

Comprehensive Report of Proceedings at the public session (27 January 2014) ; analytical report on 28 and 29 January 2014 – public 

ballots  

Report no. 282 (2013-2014) of Mssrs. Martial BOURQUIN and Alain FAUCONNIER, drafted for and on behalf of the Commission 

for Economic Affairs, lodged on 15 January 2014 (put on line on 20 January 2014) 

Text of the Commission no. 283 (2013-2014) lodged on 15 January 2014 (put on line on 20 January 2014) 

 

 

Editorial team: Nassera Korichi-El Fedil and Alexis Ridray. 
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COUR D'APPEL DE VERSAILLES 


12e CHAMBRE - 12-01461 – 29/10/2013 


Lauterbach GmbH (Sté) c. Logic Instrument (SA) 


 


Composition 


Président 


Mme Rosenthal 


Conseillers 


Mmes Calot, Orsini 


Avocats 


Mes Dupuis, Boyer, Adam Caumeil, Minault, Party Bourdie 


 


RAPPEL DES FAITS ET DE LA PROCEDURE 


Statuant sur l'appel interjeté par la société Lauterbach GmbH contre le jugement rendu le 2 


février 2012 par le Tribunal de commerce de Pontoise, qui a : 


- débouté la société Lauterbach de son exception d'incompétence au profit des juridictions 


allemandes 


- dit n'y avoir lieu de faire application de la loi allemande 


- constaté que le préavis accordé à la société Lauterbach était insuffisant et fixé le préavis à 


deux années 


- condamné la société Lauterbach à payer à la société Logic Instrument la somme de 2 900 


000 euros à titre de dommages et intérêts en réparation de son préjudice 


- débouté la société Logic Instrument de sa demande dommages et intérêts au titre de la 


baisse de son chiffre d'affaires au 2e trimestre de 2008, de sa demande de reprise du stock 


détenu par elle pour la somme de 309 772 euros et de sa demande de réparation du 


préjudice subi du fait du départ de M. Morice 


- condamné la société Lauterbach à payer à la société Logic Instrument la somme de 5 000 


euros au titre de l'article 700 du Code de procédure civile 


- débouté la société Lauterbach de l'ensemble de ses demandes 


- ordonné l'exécution provisoire du jugement 


- condamné la société Lauterbach aux dépens 


La société Logic Instrument, créée en 1987 et qui a pour activité la fabrication et la 
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distribution d'instrumentation scientifique et technique, distribue depuis 1988 les produits de 


la société allemande Lauterbach (créée en 1979) sur le territoire français, laquelle est 


spécialisée dans le domaines des outils de développement pour déblocage des 


microprocesseurs. 


Par courrier du 24 avril 2008, la société Lauterbach a informé la société Logic Instrument 


qu'elle cessait avec elle ses relations commerciales fin 2008, en lui précisant qu'elle avait 


décidé d'aborder le marché français en direct en créant sa propre filiale en France. 


 


Ce délai de préavis de huit mois s'est prolongé dans les faits de trois mois suite aux courriers 


échangés par les parties sur la liquidation des relations contractuelles et aux pourparlers 


intervenus sur la proposition formulée le 21 juillet 2008 par la société Logic Instrument de 


création d'une "joint-venture" sur une période de trois ans entre les deux partenaires. 


La société Lauterbach a confirmé par courrier du 11 septembre 2008 sa volonté de rompre les 


relations contractuelles tout en se déclarant prête à renégocier une période complémentaire 


de préavis en poursuivant une relation commerciale avec la société française en qualité de 


revendeur. 


La société Logic Instrument s'estimant lésée par la rupture brutale et par l'insuffisance du 


délai de préavis accordé par la société Lauterbach a engagé le 6 mars 2009 une procédure en 


indemnisation du préjudice subi sur le fondement des dispositions de l'article L. 442-6 I 5° du 


Code de commerce, en revendiquant un préavis de trois ans et le calcul de l'indemnisation par 


référence à sa marge brute. 


Par ordonnance en date du 4 mai 2012, le premier président de la Cour d'appel de Versailles 


a dit que l'exécution provisoire du jugement attaqué ne sera pas poursuivie à concurrence de 


1 400 000 euros si la société Lauterbach consigne ce montant dans le délai de 15 jours à 


compter du prononcé de l'ordonnance à la caisse des dépôts et consignations et que 


l'exécution provisoire se poursuit pour le surplus. 


La société Lauterbach a procédé à la consignation des fonds, mais a refusé de procéder à 


l'exécution de la somme de 1 505 091,74 euros. 


Par arrêt en date du 19 décembre 2012, la Cour d'appel de Munich, saisie d'une demande 


d'exequatur, a conditionné l'exécution forcée de la décision du tribunal de commerce du 2 


février 2010 en Allemagne à la constitution d'une garantie à hauteur de 110 % de la somme 


exécutoire par la société Logic Instrument conformément au jugement du président du 
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Tribunal de grande instance de Munich du 19 juillet 2012 en vertu de l'article 46 alinéa 3 du 


règlement 44-2001 du 22 décembre 2000. 


Vu l'ordonnance de clôture en date du 1er octobre 2013. 


Vu les dernières écritures en date du 26 septembre 2013, par lesquelles la société 


Lauterbach, appelante, demande à la cour, par infirmation du jugement entrepris, à titre 


principal, de se déclarer incompétente au profit des juridictions allemandes au visa des 


articles 23, 2 et 5.1 du règlement n° 44-2001 du 22 décembre 2000 concernant la 


compétence judiciaire, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière civile et 


commerciale (Bruxelles I) et de renvoyer la société intimée à mieux se pourvoir, à titre 


subsidiaire, de dire la loi française inapplicable au litige, déclarer mal-fondée l'action de la 


société intimée, la débouter de ses demandes, à titre subsidiaire, de dire que l'indemnité au 


titre du préjudice économique doit être calculée sur la marge sur coûts variables, soit à raison 


de 50 815 euros de préjudice moyen mensuel, de déduire du calcul de l'indemnité due au titre 


de deux années de préavis les 11 mois déjà accordés par la société concluante, laissant ainsi 


à sa charge 13 mois de préavis, confirmer le jugement en ce qu'il a déclaré la société intimée 


mal-fondée en ses demandes de dommages et intérêts au titre de la baisse du chiffre 


d'affaires au 2e trimestre 2008 en réparation du réparation du préjudice subi du fait du 


départ de M. Morice et en ce qu'il a rejeté la demande de la société intimée au titre de la 


reprise du stock, en tout état de cause, condamner la société intimée au paiement de la 


somme de 10 000 euros au titre des frais irrépétibles. 


Vu les dernières écritures en date du 1er octobre 2013, par lesquelles la société Logic 


Instrument, intimée, demande de réformer le jugement entrepris sur la durée du préavis et 


sur la demande au titre de la reprise du stock, de fixer le délai de préavis à 3 années et de 


condamner la société Lauterbach au paiement de la somme de 4 300 000 euros à titre de 


dommages et intérêts en réparation de son préjudice et à la reprise du stock détenu par la 


société concluante moyennant la somme de 309 772 euros outre une indemnité de procédure 


de 4 000 euros et de débouter la société appelante de ses demandes. 


 


Conformément aux dispositions de l'article 455 du Code de procédure civile, la cour renvoie 


expressément aux conclusions déposées par les parties qui développent leurs prétentions et 


leurs moyens. 
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MOTIFS DE LA DECISION 


- Sur l'exception d'incompétence au profit des juridictions allemandes 


Considérant que l'appelante invoque la clause attributive de compétence figurant sur ses 


factures et correspondances sous la forme "Gerichtstand München" (tribunal compétent : 


Munich), précisant que cette clause a été régulièrement portée à la connaissance de la société 


intimée et qu'elle lui est parfaitement opposable selon l'article 23 du règlement n° 44-2001 


du 22 décembre 2000 dit Bruxelles I, s'agissant de rapports commerciaux entre les parties 


qui existent depuis vingt ans, que cette clause s'applique à tout litige découlant de la rupture 


de relations contractuelles entre les parties, y compris sur le fondement de l'article L. 442-6 I 


5° du Code de commerce ; 


Que la société intimée réplique que l'action fondée sur la rupture brutale de relations 


commerciales établies est une action en responsabilité délictuelle qui peut être engagée 


devant les juridictions du lieu où le dommage s'est produit en application du règlement 


Bruxelles I (article 5-3) et de l'article 46 du Code de procédure civile, que l'expression : 


"Gerichtstand München" rédigée en petits caractères allemands et non apparents, insérée au 


bas du papier à en-tête, ne peut être considérée comme une clause attributive de juridiction 


au regard de l'article 23 du règlement Bruxelles I ; 


Que la société intimée conteste à bon droit au regard de l'article 23 du règlement Bruxelles I, 


la validité formelle de la clause attributive de compétence "Gerichtstand München" (tribunal 


compétent : Munich), mentionnée au bas des factures produites et insérée en petits 


caractères au milieu des coordonnées postales, téléphoniques et électroniques de la société 


appelante, dès lors que celle-ci ne démontre pas que ladite clause ait été portée 


préalablement à la connaissance de son distributeur lors de l'émission des bons de commande 


et approuvée par celui-ci au moment de la conclusion des prestations convenues ; 


Que par ailleurs, la clause attributive de juridiction ne définit pas "le rapport de droit 


déterminé" au sens de l'article 23 du règlement Bruxelles I pouvant justifier une prorogation 


de compétence et la notion de "rapports commerciaux courants" initiée par la CJCE dans ses 


arrêts Segoura en 1976 et Tilly Russ en 1984, invoquée par l'appelante, est inapplicable en 


l'absence de conditions générales régissant l'ensemble des relations commerciales entre les 


parties comportant ladite clause, peu important que le directeur général de la société intimée, 


M. Jacques Gebran, fût de nationalité allemande et même en l'absence de réserves émises 


lors de la réception des factures ou des correspondances par le distributeur français ; 
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Que la société Logic Instrument soutient qu'en l'absence de clause attributive de juridiction 


valable au sens des dispositions des dispositions précitées, il convient d'appliquer le droit 


commun prévoyant la compétence du juge français (article 5.3 du règlement Bruxelles I), 


alors que la société allemande estime qu'en tout état de cause, le droit commun ne saurait 


désigner la juridiction française compétente dans un tel litige par application des articles 2-1 


et 5-1 a) du règlement Bruxelles I, que la cour doit se déclarer incompétente au profit des 


juridictions munichoises, que la fourniture du produit est la prestation caractéristique du 


contrat de distribution, ce qui implique qu'il convient d'appliquer la loi du fournisseur de 


produits, qui est présumée être la loi avec lequel le contrat présente les liens les plus étroits ; 


Mais considérant que s'agissant d'une demande fondée sur la rupture brutale d'une relation 


commerciale établie entre un fournisseur et un distributeur qui n'ont pas conclu de contrat 


écrit ni de clause attributive de compétence valable, l'article L. 442-6 I 5° du Code de 


commerce est reconnu comme loi de police au sens de l'article 3 du Code civil, qui s'impose 


en tant que règle obligatoire pour le juge français ; 


- Sur le droit applicable 


Considérant que l'appelante soutient que le droit applicable est le droit allemand selon l'article 


4 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations 


contractuelles (Rome I), eu égard au caractère autonome de la notion de matière 


contractuelle au plan communautaire et selon l'article 3 § 1 de la Convention de la Haye de 


1955 sur la loi applicable aux ventes à caractère international d'objets mobiliers corporels, 


que selon le droit allemand, elle a respecté le délai de préavis de six mois en cas de rupture 


unilatérale du contrat prévu à l'article 624 du BGB (Code civil allemand) et même accordé un 


délai supérieur au délai raisonnable ; 


Que la société intimée réplique à juste titre que le droit français est applicable, que la 


Convention de Rome de 1980 ne s'applique pas en matière de rupture abusive des relations 


commerciales s'agissant d'une responsabilité délictuelle, ni la Convention de la Haye, que 


devant le juge communautaire, le seul texte portant sur la loi applicable aux obligations non 


contractuelles est le règlement n° 864-2007 du 11 juillet 2007 (Rome II) entré en vigueur 


seulement le 11 janvier 2009, qui détermine la loi applicable en fonction du lieu où le 


dommage survient qui en l'espèce est la France, que le juge français doit appliquer l'article L. 


442-6 I 5° du Code de commerce qui est une règle de protection de l'ordre public 


économique, reconnue comme une loi de police au sens du droit international privé, précisant 
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que le délai de préavis en droit allemand s'agissant des contrats de prestations de service est 


une durée minimale à respecter, c'est-à-dire, un plancher et non un plafond ; 


Qu'en effet le fait pour tout producteur, commerçant, industriel ou personne immatriculée au 


répertoire des métiers de rompre brutalement, même partiellement, une relation commerciale 


établie, sans préavis écrit tenant compte de la durée de la relation commerciale et respectant 


la durée minimale de préavis déterminée, en référence aux usages du commerce, par des 


accords interprofessionnels, engage la responsabilité délictuelle de son auteur et que la loi 


applicable à cette responsabilité est celle de l'Etat du lieu où le fait dommageable s'est 


produit, soit en l'espèce, la loi française ; 


Que le jugement sera confirmé en ce qu'il a rejeté l'exception d'incompétence au profit des 


juridictions allemandes et retenu la loi française comme applicable en l'espèce au titre de 


l'article L. 442-6 I 5° du Code de commerce ; 


- Sur l'existence d'une relation commerciale établie 


Considérant que si les parties n'ont pas contractualisé par écrit leur accord de partenariat, 


celui-ci a engendré une part significative dans leur chiffre d'affaires annuel réalisé (plus de 


trois millions d'euros pour la société intimée entre 2005 et 2008 soit environ un tiers de son 


chiffre d'affaires global provenant de 99 % de l'activité de totale de la division ODE - pièces 


21 et 33 et plus d'un million pour la société allemande entre avril 2008 et mars 2009 - pièce 


50), généré un courant d'affaires important entre elles sur le long terme et une relation 


commerciale objectivement stable, habituelle et continue, entre un fournisseur allemand, la 


société Lauterbach, spécialisée dans le domaines des outils de développement pour déblocage 


des microprocesseurs et le distributeur français, la société Logic Instrument ; 


Que leur partenariat commercial "relationship" qui a duré vingt ans (de 1988 à 2008) 


s'analyse en une prestation de service à exécution successive, comme le souligne la société 


allemande ; 


Que les relations commerciales nouées entre les parties sont fondées sur un lien d'exclusivité 


de fait, ce qui implique une situation renforcée de dépendance économique du distributeur 


français, d'autant que la société appelante, malgré ses dénégations, est leader mondial dans 


son secteur d'activité : le marché des débuggeurs et émulateurs, outils de développement et 


de test pour l'industrie embarquée ("embedded systems"), qui est un secteur de pointe et un 


marché de niche, ce qui met en évidence la notoriété de la marque et la difficulté pour la 


société intimée de retrouver des produits interchangeables ou substituables et qui autorise un 
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allongement du délai de préavis habituel ; 


Considérant en effet, qu'il ressort de la pièce 29 émanant de l'appelante, valant aveu 


extra-judiciaire au sens de l'article 1354 du Code civil et adressée à son partenaire français, 


que la société Lauterbach a rédigé un "certificat d'autorisation" le 6 février 2008 établissant 


que la société Logic Instrument est son agent exclusif pour sa gamme de produits sur le 


territoire français, laquelle est pleinement autorisée à présenter les offres et habilitée à 


négocier le contrat, le prix, la durée et les conditions et de signer le contrat en son nom, que 


cette société est responsable pour toute l'information technique, le support technique, les 


questions commerciales relatives aux produits livrés par le fournisseur, l'installation, la 


garantie, la maintenance et le service après-vente ; 


Que cette relation d'exclusivité est confirmée par la pièce 30 de l'intimée émanant du site 


internet Lauterbach et datée du 14 mai 2008, qui mentionne la société Logic Instrument 


comme seul représentant de la société allemande dans l'organisation de son réseau mondial 


de distribution ; 


Que par ailleurs, selon la pièce 50 de l'appelante, la société Lauterbach n'a réalisé aucun 


chiffre d'affaires avec d'autres clients français au cours de la période du 28 avril 2008 au 31 


mars 2009 (seule période référencée par les conseillers fiscaux de la société appelante) ; 


Qu'il en résulte que la société Lauterbach a donc confié à la société Logic Instrument la 


distribution exclusive de ses produits en France pendant 20 ans même si aucun contrat de 


distribution ne fut conclu entre les parties ni aucun contrat-cadre et que la société intimée 


distribuait pour son propre compte les produits de la société allemande tout en étant chargée 


d'en promouvoir la vente sur le territoire français, sans pouvoir être qualifiée de simple 


revendeur comme le prétend la société allemande dans son courrier du 11 septembre 2008 ; 


Considérant qu'il convient d'examiner les conséquences de la rupture des relations 


commerciales entre les parties par application des dispositions de l'article L. 442-6 I 5° du 


Code de commerce, la responsabilité de la société Lauterbach pouvant être engagée pour 


avoir rompu brutalement la relation commerciale avec la société Logic Instrument sans avoir 


respecté un délai de préavis raisonnable et suffisant pour permettre à celle-ci de réorganiser 


ses activités et son personnel et de trouver de nouveaux marchés sur le secteur d'activité 


concerné, eu égard à la durée des relations et de l'attente légitime de stabilité de la société 


Logic Instrument, en vertu des principes de sécurité et de prévisibilité juridiques, laquelle 


pouvait raisonnablement anticiper pour l'avenir une certaine continuité du flux d'affaire avec 
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son partenaire commercial comme celle-ci l'exprime dans son courrier du 15 mai 2008, du 
fait 


de l'assurance reçue par la société appelante sur les plans pour la France excluant d'avoir une 


filiale et de l'absence de critiques émises sur sa performance; 


- Sur la brutalité de la rupture des relations commerciales établies entre la société Lauterbach 


et la société Logic Instrument 


Considérant que l'appelante soutient qu'elle a appliqué un délai de préavis raisonnable et 


suffisant pour permettre à la société intimée d'organiser la suite de ses relations 


commerciales, que celle-ci s'est détournée de son partenaire allemand au début de l'année 


2000 pour se concentrer sur ses activités parallèles propres, notamment de développement 


de sa propre production, cherchant à s'ouvrir à d'autres marchés, que son chiffre d'affaires 


réalisé avec la société intimée a reculé sensiblement à partir de 2006, que le bénéfice de la 


société intimée provenait en majorité des marges exorbitantes dégagées par celle-ci sur les 


produits Lauterbach, qu'elle a été contrainte de créer sa filiale française, rappelant que la 


société intimée a créé sa filiale en Allemagne dès 1999, qu'elle estime qu'un délai de préavis 


de 8 mois est suffisant, précisant que ce délai a été plus long (jusqu'à la fin du 1er trimestre 


2009), soit onze mois, que la société intimée a toujours été libre de gérer son activité comme 


elle l'entendait, sans exclusivité imposée, que la filiale de la concluante a commencé son 


activité à compter d'avril 2009, que le préavis de trois ans sollicité représente un montant 


exorbitant, alors qu'il n'existait pas en 2008 et pour l'avenir une quelconque dépendance 


économique, qu'elle demande à la cour, à titre subsidiaire, de procéder à l'estimation la plus 


juste du préjudice économique de la société intimée au vu du rapport d'expertise économique 


effectuée par le cabinet Microeconomix "analyse critique du montant du préjudice évalué par 


la société Logic Instrument" daté du 24 juin 2013, de revoir la période de référence servant 


de base de calcul (exercices 2006, 2007 et 2008) ainsi que la marge à retenir à la lumière des 


réalités économiques du secteur pertinent (marge sur coûts variables), soulignant qu'il 


convient de tenir compte du préavis de 11 mois déjà accordé, soit un solde de 13 mois x 50 


815 euros = 660 595 euros ; 


Que la société intimée qui demande de porter le délai de préavis de deux à trois années, de 


fixer son préjudice à la somme de 4 300 000 euros, réplique que la réelle motivation de la 


société appelante, par l'effet de la brusque rupture des relations commerciales, est de 


récupérer en direct la marge générée et le fruit du travail de son distributeur sans aucun 
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dédommagement, sans frais et sans investir dans du personnel, qu'elle estime qu'elle a 


assuré le développement et la notoriété de la marque Lauterbach qui a une position de leader 


sur le marché des solutions de debug pour microprocesseurs depuis 2003 avec une croissance 


régulière, grâce à son suivi commercial, marketing et technique (équipe de six ingénieurs et 


technico-commerciaux affectés au département ODE - outils de développement pour 


l'embarqué, qui est un système d'exploitation informatique), qu'elle conteste s'être détournée 


de la société Lauterbach pour développer des activités parallèles propres, notamment de 


production, que la société appelante est un groupe mondial très important, qu'elle a été 


contrainte de se séparer en décembre 2008 de M. Morice, ingénieur commercial, responsable 


des ventes au sein du service ODE en lui versant une indemnité de départ de 67 348 euros, 


puis a été contrainte de supprimer le service ODE en 2010 en procédant au licenciement des 


cinq salariés restants, ce qui a représenté un coût de 200 000 euros, qu'elle estime que le 


délai de préavis de 8 mois est insuffisant au regard des critères posés par la jurisprudence, 


qu'elle a dû renoncer aux partenariats qu'elle avait noués en 2009 avec les sociétés Sophia 


Systems et Pls, qu'elle produit au titre de l'évaluation du préjudice subi une attestation de son 


commissaire aux comptes sur le calcul de la marge brute entre 2005 et 2009 ainsi que le 


rapport d'expertise comptable du 11 septembre 2013 de Mme Cariou, expert judiciaire, à qui 


il a été demandé de délivrer un avis objectif et impartial et en toute indépendance sur la 


nature des coûts susceptibles d'être retenus pour le calcul de la marge sur coûts variables 


perdue en raison de la rupture des relations commerciales entre les parties et sur les critères 


retenus par le cabinet Microeconomix pour définir le marché pertinent sur lequel intervient la 


société Logic Instrument, qui a exclu de l'assiette de calcul, l'année 2008 qui est l'année de la 


rupture des relations commerciales, qu'elle convient qu'il y a lieu de retenir pour le calcul du 


préjudice, la marge sur coûts variables (chiffre d'affaires diminué de toutes les charges 


variables qu'aurait encouru l'entreprise pour réaliser le chiffre d'affaires manqué), désigné 


sous le vocable "marge sur coûts variables normative et normale" selon Mme Cariou et 
définie 


comme étant la moyenne de la marge commerciale réalisée par la société concluante au cours 


des trois années ayant précédé l'année de la rupture des relations commerciales, sur la vente 


et la maintenance des produits Lauterbach, qu'elle soutient que le cabinet Microeconomix ne 


s'est livré à aucune analyse du contexte économique global et n'a pas identifié de critères 


pour définir un marché pertinent ; 
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Considérant qu'il est admis que le préjudice subi en cas de rupture non précédée d'un préavis 


suffisant, est évalué en considération de la marge brute (définie comme étant la différence 


entre le chiffre d'affaires et le coût d'achat des marchandises vendues) escomptée durant la 


période d'insuffisance de préavis du fait de l'existence de charges fixes que l'entreprise 


victime de la rupture continuait de supporter, par référence au principe de la réparation 


intégrale du préjudice, du principe indemnitaire et du préjudice réel, les préjudices 


économiques se traduisant en pertes subies et gains manqués ; 


Mais considérant que les parties s'opposent sur l'assiette de calcul pour la période de 


référence incluant ou non l'année 2008, la nature des coûts susceptibles d'être retenus pour 


le calcul de la marge sur coûts variables que la société intimée a perdu suite à la brusque 


rupture des relations commerciales avec la société Lauterbach, en se prévalant d'analyses 


financières et comptables établies par des spécialistes rémunérés par chacune des parties qui 


font une interprétation divergente des notions de charges fixes et variables, mais dont les 


documents techniques sont soumis à la libre discussion des parties, s'agissant pour 


l'appelante d'une étude appliquant une méthode d'évaluation fondée sur la prospective 


économique, pour l'intimée, d'une méthode d'évaluation fondée sur l'analyse comptable; 


Que la société appelante estime que le tribunal a largement surestimé le préjudice subi par la 


société Logic Instrument en méconnaissance des réalités comptables et économiques, a 


réparé plus que le véritable préjudice en indemnisant celle-ci notamment de coûts variables 


qu'elle n'a pas engagés et que seule doit être retenue la marge sur coûts variables, 


c'est-à-dire, le chiffre d'affaires diminué de toutes les charges variables qu'aurait encouru 


l'entreprise pour réaliser le chiffre d'affaires manqué, soit selon le rapport du cabinet 


Microeconomix qu'elle a mandaté, les coûts salariaux du département ODE, les frais de 


location de véhicule pour le personnel, d'assurance et de carburant, les frais de déplacement 


et de téléphone, alors que Mme Cariou qui a établi un rapport d'expertise en faveur de la 


société intimée, estime que les coûts directs entrant dans le calcul de la marge sur coûts 


variables se limitent au coût d'achat des marchandises vendues et que la marge sur coûts 


variables perdue est égale à la marge commerciale telle que mentionnée dans l'attestation 


émise le 23 avril 2013 par le commissaire aux comptes de la société intimée sur les exercices 


2005 à 2009, lequel précise que la marge brute s'entend de la différence entre les ventes et 


les achats des produits Lauterbach réalisés par la société Logic Instrument, corrigée de la 


variation de stock sur ces mêmes produits ; 
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Considérant que les charges variables dépendent de l'activité de l'entreprise par opposition 


aux charges fixes ou de structure ; 


Que la cour estime que les coûts salariaux du département ODE, les véhicules de fonction 
mis 


à la disposition des salariés et les frais de déplacement et de téléphone relèvent à la fois des 


coûts fixes (salaires de base, abonnement de téléphone) et variables (intéressement au 


chiffre d'affaires, 13e mois, prime ou commission, consommations de téléphone) et doivent 


être en partie déduits du chiffre d'affaires réalisé sur les produits Lauterbach ; 


Qu'il convient de rappeler que le partenariat commercial générait plus de trois millions 
d'euros 


pour la société intimée entre 2005 et 2008, soit environ un tiers de son chiffre d'affaires 


global provenant de 99 % de l'activité de totale de la division ODE ; 


Que le jugement sera confirmé en ce qu'il a fixé le délai de préavis à deux ans, mais il 


convient de déduire le délai de 11 mois déjà accordé, soit un reliquat de 13 mois ; 


Que la marge commerciale sur coûts variables perdue sera évaluée à la somme de 1 520 000 


euros en incluant l'année 2008 eu égard à la pièce 21 de l'intimée (tableau de chiffres 


d'affaires réalisés entre 2005 et 2009) et le jugement sera réformé en ce qu'il a retenu la 


perte d'une marge commerciale moyenne de 1 445 746 euros sur deux ans ; 


Que la cour précise que la société intimée acquiesce dans ses écritures à l'absence de 


réparation d'un préjudice distinct pour le départ de M. Morice et la baisse de son chiffre 


d'affaires au cours du 2e semestre 2008 ; 


- Sur la reprise du stock 


Considérant que la société intimée qui produit l'inventaire du stock, demande que la société 


appelante soit condamnée à la reprise du stock pour un montant de 309 772 euros, qui était 


indispensable à la commercialisation, à la démonstration et aux tests des produits 


Lauterbach, ce préjudice étant distinct de la rupture brutale des relations commerciales, alors 


que celle-ci réplique qu'en l'absence de disposition légale ou de stipulation contractuelle, cette 


reprise de stock de marchandises non écoulées ne peut lui être imposée dès lors que la 


société intimée les a commandées et qu'elle avait connaissance de la fin des relations 


commerciales huit mois avant la fin de l'année 2008 ; 


Mais considérant que la société intimée qui était le seul distributeur des produits Lauterbach 


sur le territoire français, avait la nécessité de disposer d'un stock important de marchandises 


et n'a pas eu le temps matériel d'écouler les produits pendant le délai de préavis qui lui avait 
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été accordé, alors qu'elle a été victime d'une rupture brutale de relations commerciales et que 


son préjudice doit être réparé intégralement ; 


Qu'en conséquence, ces circonstances autorisent à déroger aux principes des articles 1582 et 


1583 du Code civil et il sera fait droit à la demande de reprise du stock par infirmation du 


jugement entrepris ; 


- Sur l'article 700 du Code de procédure civile 


Considérant que la société intimée sollicite la somme de 40 000 euros, somme incluant les 


frais importants de traduction, d'exequatur et d'exécution en Allemagne en complément de 


celle allouée par les premiers juges ; 


Qu'il lui sera allouée la somme de 30 000 euros de ce chef ; 


Par ces motifs : Statuant par arrêt contradictoire, Confirme le jugement sauf au titre du 


quantum fixé pour l'indemnisation du préjudice subi et de la demande de reprise des stocks, 


Statuant à nouveau de ces chefs, Condamne la société Lauterbach GmbH à payer à la société 


Logic Instrument la somme de 1 520 000 euros à titre de dommages et intérêts en réparation 


du préjudice subi sur le fondement de l'article L. 442-6 I 5° du Code de commerce, 


Condamne la société Lauterbach GmbH à reprendre le stock détenu par la société Logic 


Instrument moyennant la somme de 309 772 euros, Y ajoutant, Condamne la société 


Lauterbach GmbH à payer à la société Logic Instrument la somme de 30 000 euros au titre de 


l'article 700 du Code de procédure civile, Rejette toute autre demande, Condamne la société 


Lauterbach GmbH aux entiers dépens de première instance et d'appel et dit qu'ils seront 


recouvrés conformément aux dispositions de l'article 699 du Code de procédure civile. 








CA Paris 11 septembre 2013 n° 11/17941, ch. 5-4 


(Extrait)  


Sur ce  


1) Sur l’application aux faits de l’espèce de la Charte des Droits Fondamentaux de l’Union 
Européenne, de la Convention Européenne des droits de l’Homme, et sur les demandes de 
questions préjudicielles :  


Considérant que la société Eurauchan soutient :  


– qu’il convient de savoir si l’article L 442-6 est conforme aux droits fondamentaux en 
assurant un procès équitable, en répondant au principe de légalité des peines et en étant 
suffisamment précis,  


– que la Charte des Droits fondamentaux de l’Union européenne est applicable au présent 
litige (la valeur contraignante de ce texte s’impose aux Etats membres depuis l’entrée en 
vigueur du Traité de Lisbonne le 1er décembre 2009) ;  


– que l’action du Ministre contrevient au droit au recours effectif, à l accès à un tribunal 
impartial et à l’égalité des armes, précisé par les articles 47, 48 de la Charte des droits 
fondamentaux, que l’autonomie de l’action du Ministre ainsi que les moyens mis à sa 
disposition sont disproportionnés par rapport aux buts choisis par le législateur, que les 
moyens mis à la disposition du Ministre de l’économie et des finances qui peut agir en lieu et 
place de la prétendue victime d un préjudice par le législateur, sont d une ampleur 
considérable et disproportionnée par rapport au but recherché ; que le principe d’égalité des 
armes s’oppose au désavantage dont elle souffre par rapport au Ministre de l’économie et des 
finances en matière d’administration de la preuve ce dernier disposant d’une administration, 
celle de la DGCCRF, dotée de pouvoirs d’investigation exorbitants et en matière d accès au 
dossier et de communication des pièces de la procédure l’administration pouvant s’affranchir 
du respect du contradictoire et disposant de la faculté d’apporter des preuves constituées par 
elle même ;  


– que l’action du Ministre contrevient aux dispositions de l’art 49 de la Charte, qu’en effet, ce 
texte relevant de la matière pénale, il apparaît que la définition claire de ces infractions et des 
peines n’est pas satisfaite, que la notion de déséquilibre significatif reste parfaitement 
abstraite, et que les dispositions de l’article L. 442-6 I 2° et L. 442-6 III peuvent être 
interprétées largement, que les dispositions précitées sont contraires à l’article 49 de la Charte 
des Droits fondamentaux de l’Union européenne qui dispose que « l’intensité des peines ne 
doit pas être disproportionnée par rapport à l’infraction » ;  


– que l’action du Ministre doit être interprétée au regard des articles 6 § 1 et 7 § 1 de la 
Convention européenne des Droits de l’Homme,  


Considérant que le Ministre réplique en soutenant :  


– que l’appelante a été à même d’organiser sa défense devant les premiers juges et n’a pas été 
placée dans une situation de net désavantage par rapport à lui pour présenter sa cause et ce 
d’autant plus que la modification de ses écritures (retrait de la demande en nullité des clauses 
litigieuses) a consisté en un allègement de ses demandes ;  
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– qu’en premier lieu, les demandes de questions préjudicielles formées par l’appelante sont 
irrecevables en ce qu’elles ne l’ont pas été in limine litis alors même qu’elles constituent des 
exceptions de procédure au sens de l’article 74 du Code de procédure civile ;  


– que la Charte des Droits fondamentaux de l’Union européenne n’a nullement vocation à 
s’appliquer aux articles L. 442-6 2° et III du Code de commerce, et qu’en conséquence, la 
demande de l’appelante doit être rejetée sur le fondement de l’article 51 de la Charte ;  


– que son action ne contrevient pas aux droits à un recours effectif et à accéder à un tribunal 
impartial prévus à l’article 47 de la Charte des Droits fondamentaux de l’Union européenne 
ni à la présomption d’innocence et au respect des droits de la défense prévus à l’article 48 de 
la Charte précitée ;  


– que l’argument tiré de la contradiction de l’article L. 442-6 I 2° avec l’article 49 de la 
Charte est fallacieux dès lors que le Conseil constitutionnel a considéré par sa décision du 13 
janvier 2011 que la notion de déséquilibre significatif était suffisamment claire et précise au 
regard du principe de légalité des délits et des peines ;  


– que la Cour de justice de l’Union européenne n’est pas compétente pour se prononcer sur la 
validité des dispositions du droit national, qu’en outre, si la Cour devait se saisir des 
questions posées par l’appelante, elle ne pourra que confirmer que les articles L. 442-6 I 2° et 
III du Code de commerce sont conformes à la Charte des Droits fondamentaux ;  


– que la Cour de justice de l’Union européenne n’est pas non plus compétente pour se 
prononcer sur la conformité des articles du Code de commerce avec les articles 6 § 1 et 7 de 
la Convention EDH ;  


– qu’en tout état de cause, ses demandes fondées sur les articles L. 442-6 I 2° et III du Code 
de commerce respectent les droits garantis par les articles 6 § 1 et 7 de la Convention EDH ;  


Considérant que selon l’article 6 du Traité TUE, : « L’Union reconnaît les droits, les libertés 
et les principes énoncés dans la Charte des Droits Fondamentaux du 7 décembre 2000 telle 
qu’adoptée le 12 décembre 2007 à Strasbourg laquelle a la même valeur juridique que les 
traités », que l’article 51 précise : « I les dispositions de la présente Charte s’adressent aux 
institutions, organes et organismes de l’Union dans le respect du principe de subsidiarité ainsi 
qu’aux Etats membres uniquement lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union. En 
conséquence, ils respectent les droits, observent les principes et promeuvent l’application 
conformément à leurs compétences respectives et dans le respect des limites des compétences 
de l’Union telles qu’elles lui sont conférées dans les traités. II La présente Charte n’étend pas 
le champ d’application du droit de l’Union au delà des compétences de l’Union ni ne crée 
aucune compétence ni aucune tache nouvelles pour l’Union et ne modifie pas les 
compétences et tâches définies dans les traités ».  


Considérant qu’il résulte de ces textes que si la Charte a une valeur juridique de droit 
primaire et si les juridictions tant de l’Union que celles des Etats membres doivent 
l’interpréter et l’appliquer comme telle, encore faut il que ce soit dans le cadre de la mise en 
œuvre du droit de l’Union,  


Considérant que pour le démontrer, la société Eurauchan expose que le droit de l’Union a une 
force supérieure au droit national, que la loi LME dont sont tirées les dispositions de l’art L 
442-6 peut avoir une application extraterritoriale et que les dispositions de l’art L 442-6 I 2° 
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et III, ressemblent à s’y « méprendre » aux dispositions de l’art L 464-2 et aux règles 
communautaires en la matière ; que toutefois et à juste titre, le Ministre soutient que les 
dispositions dont il demande l’application ne mettent pas en œuvre les règles du droit de 
l’Union, qu’il n’apparaît nullement que les pratiques dénoncées par le Ministre peuvent 
affecter sensiblement le commerce entre les états membres et sont susceptibles d’être 
analysées par rapport aux dispositions de la Charte,  


Considérant au surplus qu’aux termes de l’article 19 § TFUE et de l’article 262 TFUE que « 
La CJUE est compétente pour statuer à titre préjudiciel sur l’interprétation des traités, sur la 
validité et l’interprétation des actes pris par les institutions, organes et organismes de l Union 
», qu'en l espèce, la CJUE ne saurait être saisie d’une question préjudicielle concernant la 
mise en œuvre de l’article L 442-6 du Code de commerce qui n’entre pas dans le champ de sa 
compétence,  


Considérant enfin qu’il appartient de justifier que les dispositions de l’article L 442-6 du 
Code de commerce auraient pour effet de ne pas respecter les articles 6 § 1 et 7 § 1 de la 
Convention européenne des droits de l’Homme, qui consacrent pour le premier le droit de 
toute personne à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai 
raisonnable, et pour le second le principe de légalité de la peine,  


Considérant qu’Eurauchan considère que l’action du Ministre engagée en application de 
l’article L 442-6 est, par son caractère autonome, contraire à ces textes, qu’elle lui interdit de 
disposer des facultés ordinaires de résolution des litiges, transaction, médiation, arbitrage, 
qu’elle interdit le choix d’agir ou de ne pas agir et ne constitue pas un outil de police 
contractuelle, que les moyens de l’Etat sont hors proportion avec le but à atteindre et d’une « 
violence inouïe », que ce soit dans lors de l’administration de la preuve, ou encore pour 
l’accès au dossier et pour la communication des pièces, que ce soit pour définir l’infraction 
(notion de déséquilibre significatif) qui est imprécise et doit faire l’objet d’une interprétation 
comme l’expose la présidente de la CEPC,  


Considérant que pour ce qui concerne l’action du Ministre en application de l’article L 442-6, 
il apparaît que c’est le rôle prépondérant donné au Ministre d’engager seul la procédure sans 
se substituer aux cocontractants qui est remis en cause par Eurauchan ; que toutefois, le 
Ministre agit avant tout pour défendre l’ordre public économique qui est plus que la somme 
des intérêts des fournisseurs de la société Eurauchan et doit avoir les moyens de le faire, 
notamment en engageant seul la procédure et en demandant des condamnations à des 
amendes civiles ; qu’il n’est pas interdit aux « victimes » d’engager une procédure ou 
d’intervenir volontairement ou d’être assignées en intervention forcée de la part de l’une ou 
l’autre des parties mais il doit leur être également laissé la possibilité de ne pas agir, tant le 
rapport des forces en présence est alors inégal ; que l’équilibre entre les parties est assuré par 
la soumission de l’action du Ministre aux dispositions du Code de procédure civile, que ce 
soit pour le mode de résolution des conflits, pour l’administration de la preuve ou encore pour 
la communication des pièces, étant rappelé que le procès est la chose des parties qui apportent 
au soutien de leurs prétentions les éléments de preuve qu’elles choisissent, et que le juge 
statue au vu des seuls éléments de preuve qui lui sont communiqués ; qu’il apparaît que la 
mise en œuvre des dispositions de l’article L 442-6 I 2° ne porte pas atteinte aux droits de la 
défense, à l’égalité des armes et au procès équitable prévu par l’article 6 § 1 de la Convention 
Européenne des droits de l’Homme,  


Considérant par ailleurs, qu’il est désormais acquis que le principe de légalité des peines 
s’applique aux amendes civiles, et qu’ainsi, l’article 7 § 1 de la Convention peut être 
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utilement invoqué ; qu’il sera cependant rappelé qu’en retenant la notion de « déséquilibre 
significatif », le législateur a renvoyé à une notion parfaitement connue et suffisamment 
claire et précise du droit de la consommation insérée dans l’article L 132-1 du Code de la 
consommation lequel reprend les termes de l’art 3 de la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 
avril 1993 ; qu’enfin, les amendes civiles prévues par le texte sont parfaitement 
proportionnées aux droits fondamentaux des opérateurs économiques et justifiées par l’ordre 
économique ;  


2) Sur la recevabilité des demandes  


sur la représentation du Ministre :  


Considérant que la société Eurauchan expose que le Ministre n’était pas régulièrement 
représenté lorsque l’action a été introduite et n’a pas pour la suite été représenté 
régulièrement de sorte que la procédure irrégulière au fond et en la forme est irrecevable, que 
le Ministre répond qu’il a été valablement représenté par Monsieur Jean Louis C. et par 
Madame Chantal G. ;  


Considérant que les textes en vigueur applicables lors de l’assignation étaient le décret 87-
163 du 12 mars 1987 qui autorise le Ministre à déléguer sa signature pour l’ensemble des 
actes relatifs à l’action prévue par l’article 36 de l’ordonnance du premier décembre 1986 
modifiée par la loi du premier juillet 1996 (loi Galland) puis par la loi du 15 mai 2001 (NRE) 
et devenue l’art L 442-6 du Code de commerce, l’arrêté du 31 juillet 2007 pris en application 
du décret n° 83-167 du 12 mars 1987, que les textes applicables pour le déroulement de 
l’instance étaient à la suite de la réorganisation des services de la DGCCRF, l’article R 470-
1-1 du Code de commerce, issu du décret 2010-1010 du 30 août 2010 outre l’arrêté du 24 
septembre 2010 qui organise la suppléance des représentants du Ministre désignés en 
application de l’article L 470-5 du Code de commerce ;  


Considérant qu’il apparaît ainsi :  


– que le Ministre, autorisé par le décret du 12 mars 1987 à déléguer par arrêté sa signature 
pour les actes relatifs à l’action prévue par l’article L 442-6 du Code de commerce devant les 
juridictions de première instance et d’appel, a, par arrêté du 12 mars 1987, désigné pour le 
représenter les chefs des services départementaux de la concurrence de la consommation et 
de la répression des fraudes et précisé qu’en cas d’empêchement de ceux ci, des 
fonctionnaires de catégorie A désignés par eux pourraient les suppléer ; qu’ il a également, 
par arrêté du 31 juillet 2007, délégué de façon permanente sa signature à Jean Louis C., 
directeur interrégional de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes ; 
que monsieur C. qui avait pouvoir d’agir sur le fondement de l’article L 442-6 du Code de 
commerce a régulièrement fait délivrer l’assignation du 29 octobre 2009,  


– que pour développer oralement et déposer des conclusions devant le Tribunal de commerce, 
le Ministre pouvait ensuite être représenté par le directeur général de la concurrence, de la 
consommation, de la répression des fraudes, puis par le directeur régional des entreprises, de 
la concurrence, de la consommation, du travail et de l’emploi et qu’en cas d’empêchement, le 
directeur ainsi désigné pouvait désigner des fonctionnaires qui le suppléeraient lors des 
audiences, développeraient oralement et par écrit des conclusions ; qu’en l’espèce, Madame 
B. directrice régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et 
de l’emploi de la région (DIRECCTE) a délégué sa signature pour toutes décisions et actes 
relevant de sa compétence à monsieur C., délégant en cas d’absence de celui ci monsieur C., 
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directeur départemental ; que monsieur C. avait en outre, dès le 23 octobre 2009 désigné 
Madame G. pour le représenter dans l’action engagée devant le tribunal contre Eurauchan et 
que Madame B. avait expressément désigné madame G. pour suppléer monsieur C. ; que le 
mandat donné par monsieur C. à madame G. le 22 mars 2011 pour l’audience de plaidoiries 
du 20 mai 2011 devant le Tribunal de commerce de Lille était régulier ; que pour l’instance 
d’appel, Madame L., nommée directrice régionale de la DIRECCTE par arrêté du 2 janvier 
2012 était supplée en cas d’empêchement par Jean Louis M., responsable du pôle 
concurrence… de la DIRECCTE, lequel pouvait désigner un fonctionnaire de catégorie A 
pour le suppléer ; que monsieur M. a ainsi donné mandat à Madame G. fonctionnaire de 
catégorie A pour intervenir devant la Cour ; qu’il était justifié du pouvoir spécial devant le 
Tribunal de commerce et devant la Cour,  


Considérant que les documents relatifs à la représentation du Ministre ont été communiqués, 
selon bordereau au dossier, à la société Eurauchan, qui a pu les discuter ; que le Ministre était 
régulièrement représenté pour introduire l’action que pour la poursuivre devant les 
juridictions,  


sur la mise en cause des fournisseurs  


Considérant que la société Eurauchan soutient que pour agir, le Ministre devait préalablement 
informer ses différents cocontractants de l’action engagée, qu’il a renoncé à son action en 
nullité et qu’en conséquence, sa demande de condamnation à une amende civile est dénuée de 
fondement ;  


Considérant que selon le Ministre, la réserve d’interprétation formulée par le Conseil 
constitutionnel dans sa décision du 13 mai 2011 (information des parties au contrat en cas de 
demande d’annulation de clauses ou contrats instruments d’une pratique abusive et/ou de 
restitution de sommes indûment perçues) ne s’applique pas au présent litige dès lors que le 
Ministre a retiré sa demande initiale en nullité des clauses litigieuses ; que la demande de 
cessation des pratiques illicites n’équivaut pas à une demande de nullité des clauses 
litigieuses ; que l’information des fournisseurs n’est pas nécessaire lorsque le Ministre 
formule une demande de cessation pour l’avenir des pratiques,  


Considérant que selon les termes de l’assignation délivrée à la société Eurauchan le 29 
octobre 2009, le Ministre demandait au Tribunal de commerce de Lille de constater le 
déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties au profit d’Eurauchan, de 
constater la nullité des clauses 14.1.3, 14.1.2, 1.4.2.2 et en Annexe 4 de la convention 
Eurauchan, de condamner la société Eurauchan à payer une amende civile de 2.000.000 
Euros et à supporter les entiers dépens ; qu’ultérieurement, le Ministre a modifié ses 
demandes, abandonnant la constatation de la nullité des clauses et sollicitant du Tribunal de 
commerce qu’il enjoigne à la société Eurauchan de « cesser ses pratiques pour l’avenir » 
outre le prononcé d’une amende de 2.000.000 Euros,  


Considérant que si l’exigence de l’information des parties aux contrats, en l’espèce les 
fournisseurs, a été précisée par le Conseil Constitutionnel dans une décision du 13 mai 2011, 
il n’apparaît pas que les termes de cette décision permettent de soutenir que l’information des 
fournisseurs soit imposée en préalable à l’introduction de la demande en justice ;  


Considérant par ailleurs, que ce soit dans la décision ou dans le commentaire qu’il en a fait, il 
apparaît que le Conseil Constitutionnel a envisagé l’information des fournisseurs dans le 
cadre de l’action en nullité contractuelle et en restitution de sommes d’argent, ce qui n’est pas 
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l’objet du litige actuel ; que la demande du Ministre ne se heurte pas aux dispositions de l’art 
6 § 1 de la CEDH,  


Considérant enfin que l’article L 442-6 du Code de commerce donne au Ministre le pouvoir 
de « demander à la juridiction saisie d’ordonner la cessation des pratiques mentionnées au 
présent article », de « demander le prononcé d’une amende civile dont le montant ne peut être 
supérieur à deux millions d’Euros » ; que ces demandes ne sont pas subordonnées à la 
demande concomitante que « soient constatées nulles les clauses ou contrats illicites » sous 
peine d’irrecevabilité ; qu’au soutien de sa démonstration, le Ministre peut d’ailleurs faire 
référence à l’existence de contrats signés par Eurauchan et des fournisseurs désignés, contrats 
qui sont reconduits chaque année sans modification, comme l’ annexe 4 relative au taux de 
service de sorte que la décision rendue sur la demande du Ministre n’est pas un arrêt de 
règlement,  


3) Sur le fond : Sur le déséquilibre significatif :  


Considérant que la société Eurauchan soutient :  


– que la convention annuelle de distribution Eurauchan ne peut être examinée seule pour 
déterminer l’existence du déséquilibre significatif et qu’il convient de mesurer les effets de la 
convention ce qui ne peut être fait pour des conventions futures,  


– que les conventions signées avec les fournisseurs sont le fruit de véritables échanges et 
négociations dans lesquelles les parties font toutes deux des concessions de sorte que 
l’examen global de la convention à laquelle le Ministre ne se livre pas, permet de démontrer 
que le contrat n’est pas déséquilibré par les deux clauses critiquées qui ne peuvent faire 
l’objet d’une analyse dissociée ;  


– que la loi LME a prévu une négociation annuelle des tarifs ; que l’article 14.1.1 ne fait que 
rappeler le principe d’intangibilité du prix en cours d’année ; que l’article 14.1.2 prévoit une 
révision à la hausse du prix convenu en cours d’année et l’article 14.1.3 une révision à la 
baisse en raison d’éléments extérieurs aux parties, qu’il s’agit d’une clause qui a vocation à 
s’appliquer résiduellement de sorte qu’elle n’a pas d’impact véritable, qu’elle correspond à 
une réciprocité et à une obligation de renégociation ; que l’article 14.1.3 ne peut être analysé 
seul mais à la lumière de l’article 14.1 dans son ensemble ; que sous un angle pratique, sur 
l’année 2009, il n’y a eu que des hausses et pas de baisses de sorte qu’ aucun déséquilibre 
significatif ne peut être relevé ; que les Premiers Juges n’ont pas répondu à son argumentaire 
tiré de l’appréciation de l’ordre public économique ;  


– que la clause concernant le taux de service n’est pas essentielle à l’exécution du contrat 
mais accessoire, et applicable en cas d’inexécution, qu’ elle s’est scrupuleusement inscrite 
dans le cadre des procédures recommandées par l’association ECR et par la Commission 
d’examen des pratiques commerciales (CEPC) et qu’en outre, les stipulations de l’annexe 4 
ont déjà été examinées par la DGCCRF et n’ont pas soulevé de critiques,  


Considérant que l’article L 442-6 I 2° du Code de commerce vise le déséquilibre dans les 
droits et obligations des parties, qu’il invite à apprécier le contexte dans lequel le contrat est 
conclu et l’économie du contrat,  


Considérant que la négociation distributeur fournisseur existe ; qu’elle n’a toutefois pas pour 
effet automatique d’exclure le déséquilibre, tant il apparaît que le rapport des forces en 
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présence reste inégal ; que le poids économique des parties n’est pas le même ; que les 
chiffres d’affaires réalisés par les fournisseurs qu’invoque Eurauchan ne révèlent pas la 
situation exacte d’un bon nombre d’entre eux ; que la rupture des relations commerciales sous 
jacente dans les négociations dont la société Eurauchan fait état aurait pour le fournisseur des 
conséquences économiques très importantes, lui faisant perdre ses positions commerciales, ce 
qui ne le met pas dans la position de négocier utilement et d’engager le cas échéant une 
action en justice ; que dans la convention unique même négociée, il existe fondamentalement 
un déséquilibre ;  


Considérant que le déséquilibre devient significatif par la présence, dans le contrat unique, d 
obligations injustifiées à la charge du fournisseur néfastes pour l’économie (et pour le 
consommateur) que l’action engagée par le Ministre sur les dispositions de l’article L 442-6 I 
2° du Code de commerce essaie de corriger ; qu’il importe peu que ces obligations soient ou 
non exécutées, puis que la loi vise l’obtention ou la « tentative d’obtention » d’un avantage 
quelconque et qu’il importe peu aussi que les effets concrets du déséquilibre ne soient pas 
mesurés ; que comme il sera dit ci après, la société Eurauchan allègue, mais ne le justifie pas 
que, par la négociation, d’autres clauses du contrat viennent compenser le déséquilibre 
significatif ainsi causé,  


Considérant que, selon le Ministre, la clause de révision de prix (article 14.1.2, 14.1.3) tentent 
de créer un déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties en faveur de la 
société Eurauchan et que l’annexe 4 de la convention Eurauchan créé un déséquilibre 
significatif dans les droits et obligations des parties,  


a) la révision de prix :  


Considérant que l’article 14 (conditions tarifaires facturation paiement) précise :  


« 14. 1 : conditions tarifaires :  


14.1.1 : Si par les présentes conditions, Auchan souhaite affirmer le principe de liberté des 
prix permettant au fournisseur de fixer librement son tarif général, elle estime cependant qu’ 
à l’issue de la négociation commerciale, les prix du fournisseur s’entendent de prix fermes de 
telle sorte qu’aucune augmentation de tarif ne pourra intervenir en cours d’année ou du moins 
sans le consentement d’Auchan.  


Ceci étant, en cours d’année :  


14.1.2 : Toute proposition de hausse de prix que le fournisseur souhaiterait appliquer en cours 
d’année devra être notifiée par lettre recommandée avec avis de réception et devra être 
accompagnée des éléments objectifs sur la base desquels le fournisseur entend procéder à une 
augmentation de ses tarifs.  


Dans l’hypothèse où Auchan accepterait la révision du prix convenu en cours d’année, deux 
hypothèses sont à distinguer :  


–14.1.2.1 : En cas de hausse de tarif prix par des paramètres externes non maîtrisables par le 
fournisseur, telle que la hausse des prix des matières premières, le préavis précité ne pourra 
être inférieur à deux mois à compter de son acceptation par Auchan. Ledit préavis correspond 
à des besoins internes et techniques d’Auchan en terme notamment d’acceptation des 
politiques commerciales à la revente et paramétrage des outils informatiques.  
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14.1.2.2 : Si la hausse de tarif ne correspond pas strictement aux dits paramètres externes, elle 
ne peut s’appliquer qu’après l’accord exprès d’Auchan et sous réserve d’un préavis à définir 
qui ne pourra être inférieur à quatre mois à compter de son acceptation par Auchan. Aussi, 
Auchan attire l’attention du fournisseur sur le fait que ce préavis doit respecter les 
dispositions de l’article L 442-6 1 5° du Code de commerce. Les relations commerciales des 
parties étant notamment fondées sur l’élément prix, élément déterminant de l’acte d’achat 
d’Auchan, toute hausse substantielle des tarifs qui ne serait pas justifiée par des paramètres 
externes et qui serait de nature à remettre en cause l’économie générale des relations 
commerciales et contractuelles des parties est en effet susceptible de provoquer la rupture 
desdites relations commerciales.  


14.1.3 : De la même manière, Auchan estime que toute baisse technique des tarifs du 
fournisseur ou des prix des matières premières vaut dénonciation de l’accord commercial et 
obligation de renégociation.  


14.1.4 : Auchan souhaite rappeler au fournisseur qu’elle estime que le présent article 14.1 
comme étant essentiel et déterminant dans les relations commerciales des parties de telle 
sorte que toute clause insérée ultérieurement par le fournisseur serait nulle et réputée non 
écrite. De même, si cette disposition n’agrée pas le fournisseur, celui ci est invité à en tirer 
toutes conséquences dans la limite du respect des dispositions de l’article L 442-6 1 5° du 
Code de commerce. »  


Considérant que la clause de révision de prix par la baisse et la hausse des tarifs ne saurait 
être remise en cause ; que s’il s’agit comme le soutient Eurauchan, d’une clause accessoire, 
elle reste pour autant « essentielle et déterminante » ; que le nombre de contestations 
démontre que ce texte revêt également un caractère déterminant pour le fournisseur,  


Considérant que la société Eurauchan explique s’être conformée aux souhaits de ses 
fournisseurs et en considération de leurs conditions générales de vente et estime que le 
parallélisme dans la procédure de renégociation ne peut exister ; que toutefois, le déséquilibre 
n’est pas apprécié au regard de l’élément qui déclenche la révision de prix mais au regard des 
conditions de mise en œuvre de la révision dans la mesure où il n’existe pas de réciprocité 
(délais, justificatifs, conséquences) selon que l’initiative en revient à Eurauchan ou aux 
fournisseurs (article 14.1.2 et 14.1.3) ; que la baisse de tarif initiée par Auchan rend 
systématique la dénonciation de l’accord et obligation de renégocier, qu’elle est immédiate ; 
que pour demander la hausse du tarif, les fournisseurs doivent justifier des « éléments 
objectifs sur la base desquels ils entendent procéder à une augmentation », sans que la teneur 
de ces éléments objectifs soit connue, de sorte que, comme le remarque Bonduelle, un des 
fournisseurs, Eurauchan a « la possibilité de figer le tarif et de continuer à acheter à l’ancien 
tarif pendant un laps de temps qui peut être important » ou encore négocier de nouvelles 
conditions commerciales qui peuvent alors annihiler la hausse de tarif ; que l on peut 
constater que certains fournisseurs, comme la société Lascad (spécialiste capillaire et 
dermatologique) ou la société Mars Petcarex and Food France (fournisseur d’aliments pour 
animaux, biscuits et friandises, litières) ou la société Pain Jacquet contestent les termes de cet 
article qu’ils souhaitent voir modifié ou supprimé mais qu’Auchan fait savoir que toute 
modification doit recueillir son consentement (courriers du 28 avril et du 12 mai 2009) ; que 
si, comme en fait état Auchan, une négociation peut donner lieu à des modifications sur 
certains points du contrat, il apparaît que la modification de l’article 14 est toujours refusée 
(avenants Bonduelle 2009, Mac Cain, Mars Petcarex and Food France, Lascad) et qu’ il 
appartient à Eurauchan de démontrer, ce qu’elle ne fait qu’alléguer, que la modification des 
autres clauses à l’issue de la négociation dont elle fait état a permis néanmoins de rééquilibrer 


 - 8 -  


 







le contrat ; qu’en tout état de cause, ce texte est érigé en principe ; qu’il se trouve à nouveau 
dans la convention annuelle 2010 et est dénoncé par la société Bonduelle,  


Considérant enfin que l’approbation par le Ministre du Cahier des Clauses Administratives 
Générales applicable aux contrats de marchés publics qui ne crée pas des ordres publics 
économiques différents suivant que les domaines concernés sont publics ou privés est ici sans 
intérêt, que les obligations prévues dans le clause 4.1.2 et 14.1.3 ne sont pas comparables à ce 
que prévoit le Code des Marchés publics pour la renégociation des prix,  


b) le taux de service :  


Considérant que selon l’annexe 4 (conditions d’approvisionnement) de la convention signée 
par Eurauchan et les fournisseurs, le taux de service est « l’écart de quantités entre les 
commandes et les livraisons »… « en cas de non livraison ou livraison incomplète à la date et 
aux conditions prévues par la commande », qu’il est ainsi prévu un système de pénalités en 
cas de non respect par les fournisseurs d’un taux de service minimum de 98, 5 % ;  


Considérant qu’il est soutenu par Eurauchan qu’il s’agit de la transcription de l’article 1611 
du Code civil dans la convention passée avec le fournisseur, qu’il s’agit d’un usage et que ce 
taux se retrouve dans les conditions générales de vente des fournisseurs, qu’il est approuvé 
par l’association ECR et la CEPC et est négocié ; qu’il s’explique par la recherche de 
performances et de qualité de service en matière d’approvisionnement mais qu’il est peu 
appliqué,  


Considérant que l’article 1611 du Code civil prévoit que le vendeur peut être condamné à des 
dommages intérêts s’il résulte un préjudice pour l’acquéreur du défaut de délivrance au terme 
convenu ; qu’en l’espèce et contrairement à ces dispositions, la clause relative au taux de 
service revêt un caractère automatique ; que de plus, la définition du taux de service n’est pas 
clairement établie et que ses modalités de calcul ne sont pas précisées ; qu’il ne va de même 
pour le calcul de la pénalité à partir du « chiffre d’affaires manquant »,  


Considérant que certes les fournisseurs ont intégré le taux de service dans leurs conditions 
générales de vente, que toutefois le taux de service est alors déterminé au regard des activités 
spécifiques des fournisseurs,  


Considérant contrairement à ce que soutient Eurauchan, il n’apparaît pas que cette disposition 
ait fait l’objet de négociations véritables ; qu’elle n’est jamais discutée avant la signature du 
contrat fixant les conditions d’approvisionnement, contrairement à ce que préconisait 
l’Association ECR, ce qui peut se traduire par l’absence de place laissée dans l’annexe pré 
rédigée pour en modifier le contenu à la différence des autres annexes mais ce qui se révèle 
surtout dans l’uniformité du taux de service pour tous les fournisseurs sans considération de 
la nature de leur activité, de la relation existante ; qu’elle est contestée par de nombreux 
fournisseurs, la société Lascad, la société Mars Petcarex and Food France et Pain Jacquet par 
exemple mais, comme le répond Auchan, elle s’applique immédiatement ; que par ailleurs, le 
fait que certains fournisseurs rejettent tout principe de pénalité en cette hypothèse ne peut 
justifier l’imposition de ce taux de service pour éviter qu’Eurauchan, comme elle le soutient, 
soit victime elle même d’un déséquilibre significatif dans la relation contractuelle avec son 
fournisseur, d’autant plus que le recours aux mécanismes de droit de commun pour obtenir 
l’indemnisation du préjudice reste toujours possible et sans difficulté de mise en œuvre pour 
Auchan,  
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Considérant enfin que le critère de déclenchement, comme le remarque un fournisseur, la 
société AB INVBEV France, est inconnu ce que révèlent les tableaux produits par Auchan 
sur les pénalités pour les fournisseurs du service « fromage libre service » ; qu’il n’est pas 
non plus discuté ; qu’en réalité, il dépend de la seule volonté de la société Eurauchan, de sorte 
que comme le souligne le Ministre, l’appelante a la maîtrise de l’exécution du contrat et de la 
discussion, a postériori, de son application ; qu’il peut être ajouté qu’elle possède une arme 
pour la négociation du prochain contrat unique,  


Considérant que la clause relative à la révision de prix et le taux de service créent un 
déséquilibre significatif dans les droits et obligations des fournisseurs ; que la société 
Eurauchan ne justifie pas que d’autres clauses insérées lors des négociations permettent un 
rééquilibrage,  


Considérant que le jugement sera confirmé,  


4) Sur l’amende civile et la cessation des pratiques :  


Considérant que le Ministre expose que la société Eurauchan a troublé l’ordre public 
économique et que l’amende doit être dissuasive, qu’elle doit cesser à l’avenir ces pratiques,  


Considérant que la société Eurauchan expose qu’elle participe toujours aux discussions 
relatives aux règles à appliquer entre les distributeurs et les fournisseurs, qu’elle rappelle 
l’incertitude de la portée du texte, les interrogations qu’il suscite et l’insécurité juridique qui 
en résulte, qu’elle observe que le Ministre agit pour l’avenir et qu’il est « contradictoire de 
solliciter pour le passé la condamnation au paiement d’une amende »,  


Considérant que l’action du Ministre a pour objet de faire maintenir ou de rétablir l’ordre 
public économique qui a été transgressé, que la loi lui donne mission de protéger les 
entreprises contre les pratiques défavorables que leur imposent les distributeurs et qu’ elles ne 
sont pas en mesure de discuter utilement ; qu’il apparaît en l’espèce que des clauses relatives 
à la révision des prix et au taux de service créant un déséquilibre significatif ont existé dans 
les contrats conclus entre le distributeur et ses fournisseurs ; que selon les éléments du 
dossier, ces clauses se trouvent toujours dans les conventions annuelles 2010 et que la société 
Eurauchan ne sollicite plus qu’il lui soit donné acte de la suppression des articles 14.1.2 et 
14.1.3 ; que le Ministre, constatant ces pratiques, peut par conséquent solliciter le prononcé 
d’une amende civile dont le montant doit être confirmé,  


Considérant que la société Eurauchan sera déboutée de toutes ses demandes,  


Par ces motifs  


La Cour,  


Confirme les deux jugements déférés, exception faite du donner acte,  


Condamne la société Eurauchan à payer au Ministre de l’économie et des finances la somme 
de 3.000 Euros en application de l’art 700 du Code de procédure civile,  


Condamne la société Eurauchan aux dépens. 
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Responsabilité (1/4) 


Responsabilité pour faute du médecin du fait des produits de santé 


 CJUE, 21 décembre 2011, CHU de Besançon, aff. C-495/10 (sur question préjudicielle CE, 4 octobre 2010) 


 La responsabilité d’un prestataire de soins du fait de l’utilisation d’un produit de santé défectueux ne relève pas du champ de la 


directive n° 85/374  


 La faculté pour la victime et/ou le prestataire de mettre en cause la responsabilité du producteur sur le fondement de la directive n° 


85/374 doit être préservée 


 Application en droit interne : revirement et divergence de jurisprudence  


 Cass. Civ. 1ère, 20 mars 2013, n° 12-12.300 : La responsabilité d’un médecin ne peut être recherchée que pour faute lorsqu’il a 


recours à un produit de santé (appareillage dentaire) 


 « Mais attendu qu'ayant constaté que les prestations de M. Y..., qui comprenaient la conception et la délivrance d'un appareillage, 


étaient opportunes, adaptées et nécessaires eu égard à la pathologie de Mme X..., que les soins avaient été dispensés dans les 


règles de l'art en fonction de la difficulté particulière du cas de la patiente et que les résultats obtenus correspondaient au pronostic 


qu'il était raisonnable d'envisager, la cour d'appel a, par ces motifs, exclusifs d'une faute quelconque imputable à M. Y..., 


légalement justifié sa décision »  


 Application récente de Cass. Civ. 1ère., 12 juillet 2012, n° 11-17.510 (prothèse)  


 CE, 25 juillet 2013, n° 339922 : la responsabilité d’un CHU peut être engagée pour l’implantation d’un produit défectueux dans le 


corps d’un patient (prothèse de genou) même en l’absence de faute (cf. « Marzouk ») 
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Responsabilité (2/4) 


Vaccin anti-hépatite B et sclérose en plaques : incertitudes scientifiques et causalité juridique  


 Rappel de la solution : admission d’un lien de causalité juridique en l’absence de preuve scientifique 


 « L'action en responsabilité du fait d'un produit défectueux exige la preuve du dommage, du défaut et du lien de causalité 


entre le défaut et le dommage, une telle preuve peut résulter de présomptions, pourvu qu'elles soient graves, précises et  


concordantes » (Cass. Civ. 1ère, 22 mai 2008, n°05-20317 et n°06-10.967)  


 Application : appréciation souveraine des juges du fond  


 Données factuelles et critères d’application identiques 


– Proximité temporelle 


– Absence d’autres facteurs de la maladie chez la victime 


– Absence d’antécédents familiaux 


– Absence d’autres causes pouvant expliquer la maladie  


Décisions radicalement opposées prises par les juges du fond 


 Cass. Civ. 1ère, 9 juillet 2009, n° 08-11.073 : Existence d’un lien de causalité (Lyon, 27 nov. 2007) 


 Cass. Civ. 1ère, 25 novembre 2010, n° 09-16.556 : Absence de lien de causalité (Paris, 19 juin 2009)  


 « Source regrettable d’incertitude et d’insécurité juridique » qui porte atteinte à la « fonction régulatrice et 


d’unification de la jurisprudence de la Cour de cassation »  
(Avis du Premier Avocat Général près la Cour de cassation Christian Mellottée, ayant donné lieu à Civ. 1ère, 10 juillet 2013, n° 12-21.314) 
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Responsabilité (3/4) 


Vaccin anti-hépatite B et sclérose en plaques : nouveaux développements jurisprudentiels 


 Imputabilité : Civ. 1ère, 29 mai 2013, n° 12-20.903 


 Réaffirmation de l’imputabilité comme condition de l’engagement de la responsabilité 


 « La participation du produit à la survenance du dommage est un préalable implicite, nécessaire à l’exclusion d’autres 


causes possibles de la maladie, pour la recherche de la défectuosité du produit et du rôle causal de cette défectuosité, sans 


pour autant que sa simple implication  dans la réalisation du dommage suffise à établir son défaut au sens de l’article 1386-


4 du code civil ni le lien de causalité entre ce défaut et le dommage » 


 Défaut : Civ. 1ère, 10 juillet 2013, n° 12-21.314 


 Consécration d’une conception subjective de la défectuosité du produit 


 « En se déterminant ainsi, par une considération générale sur le rapport bénéfice/risques de la vaccination, après avoir 


admis qu’il existait en l’espèce tant au regard de la situation personnelle de Mme T. que des circonstances particulières 


résultant notamment du nombre des injections pratiquées, de l’imputabilité de la sclérose en plaques à ces injections, sans 


examiner si ces mêmes faits ne constituaient pas des présomptions graves, précises et concordantes du caractère 


défectueux des doses qui lui avaient été administrées, la Cour d’appel n’a pas donné de base légale à sa  décision » 


 Confirmation de Cass. Civ. 1ère, 26 septembre 2012, n° 11-17.738 : Il appartient au juge du fond qui retient l’existence 


de présomptions graves, précises et concordantes d’un lien causal de rechercher si ces présomptions ne sont pas de 


nature à établir le caractère défectueux des doses administrées et de ne pas se fonder seulement sur la considération 


générale du rapport bénéfice / risque 
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Responsabilité (4/4) 


Imputabilité et présomptions : la jurisprudence « Distilbène » 


 Solution de l’arrêt « Ferrero »  Civ. 1ère , 24 septembre 2009 


 Principe : il appartient au demandeur de rapporter la preuve de son exposition 


 Atténuation : « En cas d’exposition à la molécule litigieuse, c’est à chacun des laboratoires qui a mis sur le marché un 


produit qui la contient qu’il incombe de prouver que celui-ci n’est pas à l’origine du dommage » 


 Condition d’application de la solution Ferrero : le DES doit être « la seule cause possible » des pathologies présentées 


 Arrêts «Suard», Civ. 1ère, 24 sept. 2009 ; «Martinetti», Civ. 1ère, 6 oct. 2011 ; «Meyer», Paris, 26 octobre 2012 


 Plusieurs questions restent en suspens 


 Paris, 26 octobre 2012, RG n° 10/15834 et 10/18297 (2 arrêts Meyer et Ferrero) 


 Quelles sont les preuves suffisantes d’une exposition in utero au DES ? 


 Quelle contribution à la dette pour les laboratoires condamnés sur le fondement d’une présomption de causalité  


 3 % = 50 % ?  
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Responsabilité  
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CA Versailles, ch.05,13 juin 2013 n°12/00854 


 Pour le calcul de la contribution prévue à l’article 245-2 du Code de 


la sécurité sociale, doit-on distinguer selon les revenus des visiteurs 


médicaux diplômés et non diplômés ? 


 Non 


 Application de la jurisprudence de 2ème chambre civile de la  Cour de 


cassation du 11 octobre 2012 (n°11-25452). 
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CA Versailles, ch.05,12 sept. 2013, n°10/00541 


 Les mailing et les objets remis lors des visites aux praticiens, sur 


lesquels figurent le nom d’une spécialité pharmaceutique, 


constituent-ils de la publicité ? 


 Oui. Quand bien même les objets n’auraient qu’une fonction utilitaire. 


 Le calcul de la contribution sur les dépenses de promotion des 


médicaments, doit inclure les frais liés à l’acquisition des objets et la 


mise en place et la diffusion des mailing. 
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CA Versailles, ch.05,19 sept. 2013, n°12/01255 


 


 Les frais relatifs aux aides de visite et aux fiches posologiques 


présentées par les visiteurs médicaux, doivent-ils être exclus du 


calcul de la contribution sur les dépenses de promotion des 


médicaments ? 


 Non. Quelque soit le support choisi, à partir du moment où figure le nom 


d’une spécialité pharmaceutique, le document est nécessairement une 


publicité. 


 


 







CA Versailles, ch.05,19 sept. 2013, n°12/01255 


 Dans le cadre du calcul de la contribution sur le chiffre d’affaire, 


doit-on distinguer selon que la remise a été consentie dans le cadre 


de simples rapports commerciaux, ou qu’elle résulte d’accords avec 


le CEPS au titre des prévisions ONDAM ? 


 Non. « L’article L.245-2 paragraphe 3 du Code de la sécurité sociale ne 


distingue pas selon la nature et l’origine des remises, peu important dès 


lors qu’elles soient purement commerciales ou destinées à échapper à 


la contribution dite ONDAM et non contraire à la notion de remise 


accordée ». 
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CA Versailles, ch.05,19 sept. 2013, n°12/01255 


 Le calcul de la contribution des entreprises exploitant une spécialité 


donnant lieu à remboursement, est-il exclusif des profits générés 


par une spécialité pour certaines de ses indications thérapeutiques 


ne donnant pas lieu à remboursement ?  


 Non. « Les articles L. 162-17 et L5123-2 n’ont pour objet que de 


préciser les spécialités bénéficiant d’une autorisation de mises sur le 


marché soumises à cette contribution ». En distinguant selon les 


revenus par application thérapeutique, « la société a ajouté au texte 


applicable une condition qu’il ne prévoit pas et qui ne s’évince pas ». 
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Contentieux administratif (1/13) 
(Responsabilité) 


 CE, sect., 25 juill. 2013, Falempin, n°339922 


 Quel régime de responsabilité applicable aux hôpitaux ayant implanté une 


prothèse défectueuse ? 


 Pas de nouveau renvoi préjudiciel : la responsabilité d’un établissement public de 


santé, en tant qu’utilisateur de produits de santé à l’occasion d’une prestation de 


soins, ne relève pas du champ d’application de la directive du 25 juillet 1985 


(CJUE 21 déc. 2011, aff. C-495/10). 


 Application d’un régime de responsabilité sans faute. 


 Dans la lignée de la jurisprudence Marzouk du 9 juillet 2003, confirmée par CE 


12 mars 2012, CHU de Besançon, n°327449. 


 Divergence de jurisprudence avec la Cour de cassation : Civ. 1re, 12 juill. 2012, 


n°11-17510. 


 Voir : article L.1142-1 CSP. 
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Contentieux administratif (2/13) 
(Responsabilité) 


 CE, 25 juill. 2013, Yana, n°347777 


 Confirmant : CE 24 avr. 2012, no327915 (Pentacoq). 


 Responsabilité de l’Etat du fait d’une vaccination obligatoire (art. L.3111-9 CSP) 


effectuée par un vaccin tétravalent (Tetracoq) associant trois valences 


obligatoires (DTP) et une facultative (C). 


 La reconnaissance de l’imputabilité peut résulter d’un faisceau d’indices de 


nature à présumer l’origine vaccinale du dommage. 


 La responsabilité de l’État ne peut être écartée que s’il est démontré que le 


dommage est exclusivement imputable à une valence facultative et si cette 


valence (coqueluche) n’est pas systématiquement associée aux valences 


obligatoires dans les valences disponibles (présomption de responsabilité). 
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Contentieux administratif (3/13) 
(Responsabilité) 


 CE, 6 nov. 2013, A., n°347777 


 Responsabilité de l’Etat du fait d’une vaccination obligatoire contre l’hépatite B 


(art. L.3111-9 CSP) : rejet du ministre de la santé, confirmé par le TA de 


Strasbourg. 


 La preuve des circonstances prises en compte pour établir la présomption de lien 


de causalité entre la vaccination et l'apparition de la sclérose en plaques, à 


savoir le bref délai ayant séparé l'injection des premiers symptômes éprouvés et 


validés par les constatations de l'expertise médicale, la bonne santé de la 


personne et l'absence de tous antécédents à cette pathologie antérieurement à 


sa vaccination, peut être apportée par tout moyen. 


 Erreur de droit en estimant que seule la production de pièces médicales est 


susceptible d'établir la date d'apparition des symptômes. 
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Contentieux administratif (4/13) 
(Légalité) 


 CE, 17 juill. 2013, Lailler et a., n°365317 


 Annulation des dispositions de l’ordonnance n°2012-1427 du 19 décembre 2012 


(introduites sous l’art. L.5125-34 CSP) limitant le commerce électronique 


pharmaceutique aux seuls médicaments de médication officinale : cf. suspension 


ordonnée par le juge des référés (CE, réf., 14 févr. 2013, n°365459). 


 Validation du régime de police : l’ouverture d’un site internet est soumise à 


l’autorisation de l’ARS et réservée aux seules officines ouvertes au public 


(licence). Une officine = un site (règle prohibant les pure players et empêchant 


les plateformes communes). 


 Validation du régime de sanction : pas de disproportion de la pénalité susceptible 


d’être infligée en cas de manquement (plafonnée à 30 % du CA, dernier exercice 


clos, lié à la vente en ligne, dans la limite d’un million €). 
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Contentieux administratif (5/13) 
(Légalité) 


 CE, 20 mars 2013, Sté Addmedica, n°356661 


 Siklos : médicament orphelin à SMR important et ASMR IV (recours infructueux 


contre l’avis de la CT : CE 2 oct. 2009, n°311772). 


 Suspension des décisions du CEPS fixant le prix à 67 et 13,40 € + injonction à 


fixer un prix ne pouvant être inférieur à 200 et 40 € (CE, réf., 6 nov. 2012, 


n°363196). 


 Autonomie d’appréciation du CEPS : pas d’erreur manifeste dans l’ASMR IV 


(molécule identique à une spécialité prescrite hors AMM). 


 En l’absence de médicament à même visée thérapeutique, le CEPS peut se 


fonder sur le prix de médicaments commercialisés hors UE. 


 Lorsqu’il n’existe aucune spécialité à même visée thérapeutique, le CEPS doit 


prendre en considération les coûts spécifiques ayant trait aux dépenses de R&D 


exposés par le laboratoire : sursis à statuer et recours à une expertise 


indépendante. 
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Contentieux administratif (6/13) 
(Légalité) 


 CE, 15 mai 2013, Laboratoire Sciencex, n°357112 


 Refus opposé par le CEPS à une augmentation du prix de la spécialité Nalgésic 


(fénoprofène). 


 Autonomie d’appréciation du CEPS par rapport à la Commission de la 


transparence. 


 Le CEPS peut légalement refuser la demande d’augmentation de prix qui lui est 


soumise en faisant usage d'un seul critère : en l’espèce l’existence d'alternatives 


thérapeutiques qui ne sont pas plus coûteuses (ibuprofène). 


 Lorsqu’il existe des alternatives thérapeutiques, le CEPS n’a donc pas à prendre 


en considération les coûts spécifiques de production invoqués par l’entreprise 


exploitant le médicament. 
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Contentieux administratif (7/13) 
(Légalité) 


 CE, 3 juin 2013, Laboratoire GSK, n°352655 


 AMM conditionnelle pour le médicament Votrient (cancer du rein). 


 Refus ministériel d’inscrire la spécialité sur la liste des médicaments 


remboursables et la liste des médicaments agréés aux collectivités au regard 


d’un niveau de SMR insuffisant. 


 Sur la forme : l’obligation faite à la HAS de rendre publics les compte rendus des 


réunions de la CT, assortis des détails et explications de votes (opinions 


minoritaires), n’est pas prescrite à peine d’irrégularité des décisions rendues au 


vu des avis de la CT. 


 Sur le fond : pour apprécier le SMR dans une indication donnée, au regard de la 


place du médicament dans la stratégie thérapeutique, mais aussi de son 


efficacité et de ses effets indésirables, les ministres peuvent tenir compte du 


SMR des médicaments disponibles dans la même classe pharmaco-


thérapeutique. 
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Contentieux administratif (8/13) 
(Légalité) 


 CE, 4 oct. 2013, Laboratoires Servier, n°356700 


 Contestation de la recommandation de l’AFSSAPS d’octobre 2011 (lettre aux 


prescripteurs) relative aux restrictions d’utilisation du Protelos à la suite d’une 


information de pharmacovigilance (réévaluation en cours du rapport 


bénéfices/risques par le PRAC). 


 Nature juridique : acte faisant grief susceptible de REP = application de la 


jurisprudence Formindep (CE 27 avr. 2011, n°334396), fondée sur l’obligation du 


médecin d’assurer au patient des soins conformes aux données acquises de la 


science, telles qu'elles ressortent notamment des recommandations émises par 


l’agence. 


 Absence d’erreur manifeste en estimant que la prescription de Protelos devait 


être restreinte à certaines patientes, compte tenu d’un profil de risque plus 


dangereux (syndrome d’hypersensibilité cutanée = DRESS et risques 


thromboemboliques veineux). 
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Contentieux administratif (9/13) 
(Légalité) 


 CE, 4 oct. 2013, Laboratoires Servier, n°353857 


 Contestation de l’arrêté ayant modifié les conditions de remboursement du 


Protelos (prise en charge limitée aux patientes à risque élevé de fracture et sans 


risque d'événement thrombo-embolique veineux) à la suite d’une réévaluation de 


la CT. 


 Sur le fond : absence d’erreur manifeste quant au niveau de SMR (modéré) 


compte tenu d’un profil de sécurité plus risqué. 


 Sur la forme : insuffisance de motivation de la mesure (motivation par référence 


à l’avis). 


 Question préjudicielle renvoyée à la CJUE : la directive « transparence » du 21 


décembre 1988 impose-t-elle la motivation des décisions d’inscription ou de 


renouvellement d’inscription comportant des restrictions d’indications ou de 


prescriptions ? 
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Contentieux administratif (10/13) 
(Légalité) 


 CE, 4 oct. 2013, Laboratoires Servier, n°355097 


 Contestation de la décision du directeur général de l’UNCAM abaissant à 30 % le 


taux de remboursement de la spécialité Protelos. 


 Confirmation de la compétence liée du directeur de l’UNCAM au regard des avis 


de la CT : en présence d’un SMR modéré le taux du ticket modérateur doit être 


porté à 70 %. 


 Sur le fond : contrôle de l’erreur manifeste quant au niveau de SMR évalué par la 


CT, à l’occasion du recours introduit contre la décision du directeur de l’UNCAM. 


 Sur la forme : absence d’insuffisance de motivation de la mesure se référant à 


l’avis de la CT. 
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Contentieux administratif (11/13) 
(Légalité) 


 CE, 4 oct. 2013, Laboratoires Servier, n°356687 


 Contestation de la décision du CEPS diminuant de 25 % le prix du Protelos 


compte tenu d’une ASMR V. 


 Autonomie d’appréciation du CEPS : aucune disposition n’impose que la fixation 


du prix d’un médicament remboursable doive intervenir après l’avis de la CT 


(l’éventuelle illégalité de l’avis étant sans incidence sur sa décision). 


 Sur le fond : absence d’erreur manifeste d’appréciation du CEPS quant au 


niveau d’ASMR V, au regard des médicaments appartenant à la classe médico-


pharmaceutique de référence (bénéfice thérapeutique comparable aux 


bisphosphonates mais profil de risque plus défavorable). 
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Contentieux administratif (12/13) 
(Légalité) 


 CE, 13 nov. 2013, Sté Novartis Pharma, n°344490 


 Contestation du refus de prendre en charge 4 présentations du médicament 


Exforge-HCT (association de 3 antihypertenseurs) au vu d’un SMR insuffisant 


(avis défavorable de 2010 ≠ avis de 2012).  


 Absence d’erreur de droit consistant à prendre en compte, en terme de santé 


publique, les inconvénients en matière de prescription, liés à l'impossibilité 


d'adapter le dosage des antihypertenseurs associés pour chaque patient. 


 Absence d’erreur manifeste en considérant que le SMR est insuffisant pour 


l’association fixe, alors que les 3 molécules présentent chacune un SMR 


important (risque de transfert des prescriptions au détriment des associations 


libres des 3 antihypertenseurs, alors que ces dernières permettent de mieux 


adapter le régime posologique). 
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Contentieux administratif (13/13) 
(Droit de l’Union) 


 TUE, 3 juill. 2013, Laboratoire CTRS, aff. T-301/12 


 Refus d’AMM de la Commission à un médicament orphelin : acide 


cholique (Orphacol) désigné en 2002. 


 Demande d’AMM introduite sous le régime de la procédure abrégée 


(procédure bibliographique fondée sur l’usage médical bien établi) 


et en invoquant des circonstances exceptionnelles. 


 Avis favorable du CHMP en déc. 2010. Projet de refus de la 


Commission en déc. 2011 (avis négatif sur le refus du comité 


permanent des médicaments à usage humain, confirmé en appel). 


 Manœuvre dilatoire de la Commission dénoncé à l’occasion d’un 


recours en carence : rejet (TUE 4 juill. 2012, aff. T-12/12). 


 Décision finale de refus d’AMM en mai 2012 : annulation. 


 Décision d’AMM accordée en septembre 2013. 
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Contentieux administratif 


 


 


 


 QUESTIONS - REPONSES 
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Concurrence 


 


Emmanuel Durand – Clifford Chance 


 


19 novembre 2013 







Concurrence (1/7) 


Les avis de l’Autorité de la concurrence  


  L’intervention de l’Autorité de la concurrence dans le secteur de la 


distribution pharmaceutique 


 Avis n°13-SOA-01 du 25 février 2013 


 L’Autorité de la concurrence a décidé de se saisir d’office, pour avis, pour analyser de manière détaillée les relations 


commerciales entre les laboratoires pharmaceutiques, les grossistes-répartiteurs et les pharmacies d’officine, et 


émettre un avis sur la situation concurrentielle de l’ensemble de la chaîne de distribution des produits 


pharmaceutiques en France.  


 Les principales problématiques structurelles et comportementales soulevées par l’Autorité dans cet avis sont: 


– Les obstacles rencontrés par les médicaments génériques pour entrer sur le marché ; 


– Le prix trop élevé de certains médicaments remboursables ; 


– La faible puissance d’achat des grossistes-répartiteurs et les discriminations en termes de remises pratiquées 


par les  laboratoires  à l’égard des grossistes  par rapport à celles accordées aux pharmacies d’officine; 


– L’ augmentation constatée du prix des médicaments déremboursés; 


– Le manque d’information des consommateurs concernant les médicaments d’automédication. 
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Concurrence (2/7) 


Les avis de l’Autorité de la concurrence 


 L’intervention de l’Autorité de la concurrence dans le secteur de la 


distribution pharmaceutique (suite) 


 La première évaluation de l’Autorité soumise à consultation publique 


 Avant d’adopter ses conclusions définitives à la fin de l’année, l’Autorité de la concurrence a publié, le 10 juillet 2013, 


une première évaluation des points de blocage potentiels détectés à chacun des échelons de la chaîne de distribution, 


donnant aux différents acteurs l’opportunité de faire valoir leurs observations pour remédier à ces blocages. L’Autorité 


identifie particulièrement :  


– Des pratiques de la part des laboratoires pharmaceutiques susceptibles de constituer les freins à la 


baisse des prix des médicaments : entraves au développement des génériques; risques d’ententes; pour ce 


qui concerne les médicaments non remboursables : critiques de l’Autorité principalement sur les ventes directes 


auprès des officines et la pratique des marges arrière déguisées.  


– L’absence de rôle suffisant dans l’animation concurrentielle joué par la distribution au stade de gros : 


l’Autorité pointe particulièrement le manque de puissance d’achat des grossistes répartiteur face aux 


laboratoires et considère que le développement du commerce parallèle pourrait favoriser la baisse du prix des 


médicaments princeps. 


– La libération de la distribution de détail des médicaments d’automédication et de « produits frontières » 


permettrait aux consommateurs de disposer du libre choix du circuit de distribution et de bénéficier de 


prix plus compétitifs : l’Autorité prône principalement l’ouverture partielle du monopole officinal. 
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Concurrence (3/7) 


Les avis de l’Autorité de la concurrence 


 Le commerce électronique des médicaments 


 Avis n°12-A-23 du 13 décembre 2012 relatif à un projet d’ordonnance et un 


projet de décret transposant la directive n° 2011/62/UE du Parlement européen 


et du Conseil du 8 juin 2011 modifiant la directive n° 2011/83/CE instituant un 


code communautaire relatif aux médicaments à usage humain, en ce qui 


concerne la prévention de l’introduction dans la chaîne d’approvisionnement 


légale de médicaments falsifiés 


 Avis n°13-A-12 du 10 avril 2013 relatif à un projet d’arrêté de la ministre des 


affaires sociales et de la santé relatif aux bonnes pratiques de dispensation des 


médicaments par voie électronique 
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Concurrence (4/7) 


Les pratiques anticoncurrentielles 


 Décision n° 13-D-11 du 14 mai 2013  


(recours pendant devant la Cour d’appel de Paris) 


 Dans cette décision, l’Autorité sanctionne Sanofi-Aventis à hauteur de 40,6 millions d’euros pour avoir 


abusé de sa position dominante en mettant en place une stratégie de dénigrement des médicaments 


génériques du Plavix, afin de favoriser ses propres produits, le princeps Plavix et son auto-générique 


Clopidrogel Winthrop. 


 L’Autorité de la concurrence reproche à Sanofi-Aventis d’avoir mis en œuvre une stratégie de 


communication globale et structurée dont l’objectif était d’influencer les médecins et pharmaciens afin 


d’enrayer le mécanisme de substitution, tant au stade de la prescription que de la délivrance. 


 L’Autorité considère que ce discours a instillé un doute sur la qualité et la sécurité des génériques, sans 


sde fonder sur le moindre fait avéré, puisque rien ne permet de démontrer que les génériques 


concurrents de Plavis sont moins sûrs que les princeps. 


 Pour établir le montant de l’amende, l’Autorité a cherché à quantifier le dommage à l’économie résultant 


du comportement de Sanofi-Aventis, en prenant en compte le taux de pénétration d’un médicament 


générique habituellement constaté à l’expiration du brevet protégeant un médicament princeps et le 


différentiel de prix entre Plavix et ses génériques. 
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Concurrence (5/7) 


Les pratiques anticoncurrentielles 


 Décision n° 13-D-11 du 14 mai 2013 (suite) 
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Concurrence (6/7) 


Les pratiques anticoncurrentielles 


 Commission Européenne, Lundbeck, 19 juin 2013 


La Commission a infligé une amende d’un montant de 93,8 millions d’euros au laboratoire 


pharmaceutique danois Lundbeck et des amendes d’un montant total de 52,2 millions d’euros  à 


plusieurs producteurs de médicaments génériques. 


C’est la première fois qu’une pratique du type « pay for delay » est examinée et sanctionnée par 


la Commission. 


En l’espèce,  Lundbeck s’est entendue avec chacun des laboratoires commercialisant une version 


générique de son médicament phare, le Citalopram, utilisé dans le traitement des troubles 


dépressifs. Il ressort de l’enquête de la commission que Lundbeck a payé ses concurrents afin de 


s’assurer que ces derniers restent en dehors du marché de la molécule du Citalopram, et a 


acheté des quantités importantes de médicaments génériques à ses concurrents dans le seul but 


de les détruire. 


La commission retient le dommage particulièrement grave imposé aux systèmes de santé 


nationaux du fait de l’absence de baisse de prix normalement constatée lors de l’introduction de 


médicaments génériques sur le marché d’un médicament princeps. 
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Concurrence (7/7) 


Les concentrations 


 Advent International Corporation (27 novembre 2012) 


 M&G / Alliance Medical (2 septembre 2013) 


 Amvest/NPM Capital/DGH (2 octobre 2013) 
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Droit pénal des 


produits de santé 


 


 
Ana Zelcevic-Duhamel – IDS 


C-H Boeringer, Gaëlle Merlier  


– Clifford Chance 


 


19 novembre 2013 







Responsabilité pénale des activités de 


santé 
 


 La réparation des intérêts civils, conséquence logique 


d’une condamnation pénale (Crim., 23 Octobre 2013, 


n°11-83.770) 


 


 La faute caractérisée, notion au cœur de la 


responsabilité pénale des activités de santé (Crim., 23 


Octobre 2013, n°11-85.360; 22 Mai 2013, n°12-82.734) 
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Responsabilité pénale des produits de 


santé 
 


 La coexistence discutable des deux procédures dans 


l’affaire du Médiator (Crim., 24 Août 2012, n°12-90.041) 


 


 La coexistence de l’action publique et de l’action privée 


(prothèses PIP, Médiator) 


 


 L’exercice illégal de la pharmacie – médicament par 


présentation, médicament par fonction (Crim., 18 Juin 


2013, n°11-86.921) 
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Droit pénal des produits de santé 


 Droit pénal général et affaires de santé publique 


 Crim., 20 novembre 2012, n° 11-87531 (Tchernobyl) 


– Causalité incertaine & infractions non intentionnelles 


 « il est, en l’état des connaissances scientifiques actuelles, impossible d’établir un lien 


de causalité certain entre les pathologies constatées et les retombées du panache 


radioactif de Tchernobyl » 


– Tromperie & exigence d’un lien contractuel  


 « le délit de tromperie suppose l’existence d’un contrat ou d’un acte à titre onéreux qui 


est ou va être conclu et qui porte soit sur une marchandise soit sur une prestation de 


service déterminées » 


 « tel n’est pas le cas d’informations d’ordre général, délivrées en dehors de tout lien 


contractuel et ne se rapportant à aucun produit particulier » 


 Illustrations récentes  


– Mediator 


– PIP  


– Crim., 4 juin 2013, n°12-85327 
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Droit pénal des produits de santé 
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Dispositions 


financières de la 


LFSS relatives aux activités et 


produits de santé 


Rémi Pellet – IDS 


 


19 novembre 2013 







PLFSS 2013 


 Éléments d'informations du PLFSS 2014 sur les 


dépenses de médicaments 


 La limitation des remises, ristournes et avantages 


accordés par les fournisseurs aux officines 


 La réforme de l'assiette de la taxe sur la distribution en 


gros des médicaments 


 La fusion de la taxe sur la première vente de 


médicaments et la contribution sur le CA des 


laboratoires pharmaceutiques 
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PLFSS 2013 


 La transposition aux pharmacies mutualistes et minières 


des dispositions de la convention de l'assurance maladie 


avec les pharmacies d'officine  


 Le maintien du seuil de déclenchement du mécanisme 


de la clause de sauvegarde à la charge éventuelle des 


entreprises pharmaceutiques (dit "taux K") 


 La création d'un rapport sur le bilan de l'élargissement 


de la taxe sur les dépenses de promotion décidé par la 


LFSS pour 2013 
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Dispositions financières de la LFSS 
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Vente en ligne des Produits de Santé :  


le point de vue des différents acteurs 


 Débat animé par Pascal Paubel (IDS) et Emmanuel Durand 


(Clifford Chance)  


 


 Direction Générale de la Santé : Magali Guégan 


 Ordre National des Pharmaciens : Caroline Lhopiteau 


 Agence Régionale de Santé Ile de France : Franck Odoul 


 LEEM : Christelle Maréchal 


 Autorité de la Concurrence : Eric Cuziat 
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Vente en ligne des Produits de Santé :  


le point de vue des différents acteurs 


 Directive 2011/62/UE du 8 juin 2011 


 Ordonnance n°2012-1427 du 19 décembre 2012  


 Décret n°2012-1562 du 31 décembre 2012  


 Arrêté du 20 juin 2013 relatif aux bonnes pratiques de 


dispensation des médicaments par voie électronique 


 Conseil d’Etat, 17 juillet 2013, n°365317 


 Autorité de la concurrence : 


 Avis du 13 décembre 2012 


 Avis du 10 avril 2013 
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Direction Générale de la Santé 


 Cadre légal et réglementaire 
 


 Article 85 quater Directive 2001/83/CE modifiée par la directive 2011/62/UE 


relative à la prévention de l’introduction dans la chaîne d’approvisionnement 


légale de médicaments falsifiés  


 Ordonnance n° 2012-1427 du 19 décembre 2012 relative au renforcement de 


la sécurité de la chaîne d'approvisionnement des médicaments, à l'encadrement 


de la vente de médicaments sur internet et à la lutte contre la falsification de 


médicaments  


 Décret n° 2012-1562 du 31 décembre 2012 relatif au renforcement de la 


sécurité de la chaîne d'approvisionnement des médicaments et à l'encadrement 


de la vente de médicaments sur internet 


 Arrêté du 20 juin 2013 relatif aux bonnes pratiques de dispensation de 


médicaments par voie électronique 
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Direction Générale de la Santé 


 


 Qui peut vendre par internet ? 


La vente par internet de médicaments n’est autorisée qu’aux pharmaciens titulaires 


d’une officine de pharmacie ou gérants d’une pharmacie mutualiste ou de secours 


minière, le site internet doit obligatoirement être adossé à une officine de pharmacie 


de brique et de mortier (physique).  


 Quels médicaments peuvent être vendus par internet ? 


 Ordonnance de décembre 2012 


 Ordonnance du juge des référés du Conseil d’Etat, en date du 14 février 2013 ; 


 Arrêt du Conseil d’Etat du 17 juillet 2013 ; 


 Seuls les médicaments non soumis à prescription médicale obligatoire 


peuvent être vendus par internet 
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Direction Générale de la Santé 


 


 Comment reconnaître les sites légaux de vente de médicaments par 


internet ? 


 La création de chaque site internet est soumise à autorisation préalable du DG 


de l’ARS territorialement compétente, autorisation tacite au bout de 2 mois. 


 L’identification des sites internet qui proposent légalement des médicaments à la 


vente à distance sera garantie par la présence d’un logo commun à l’ensemble 


de l’Union européenne clairement affiché sur toutes les pages du site. 


 Ce logo, qui sera créé fin 2013 par la Commission européenne, contiendra un 


lien hypertexte vers le site du ministère qui fera le lien avec le site internet du 


CNOP.  


 


19 novembre 2013  Vente en ligne des Produits de Santé : le point de vue des différents acteurs 7 







Direction Générale de la Santé 


 


 Bonnes pratiques de dispensation de médicaments par voie 


électronique : 


 Identification administrative du site et de l’officine ; 


 Règles techniques du fonctionnement du site ; 


 Encadrement de la présentation des médicaments sur le site ; 


 Exercice de l’activité de dispensation par voie électronique  (modalités du conseil 


pharmaceutique) ; 


 Protection de la vie privée et confidentialité (hébergeur de données de santé 


agréé par le ministre chargé de la santé) ; 


 Préparation de la commande et livraison ; 


 Conditions générales de vente. 
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Ordre National  


des Pharmaciens 


 


19 novembre 2013 


Caroline Lhopiteau 
Directeur des affaires juridiques au Conseil 
National de l’Ordre des Pharmaciens 
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Ordre National des Pharmaciens 


 L’Ordre est concerné, au titre de ses missions, par le  


commerce électronique de médicaments 


 Pharmaciens d’officine, pharmaciens mutualistes et pharmaciens 


miniers  


 Tenue à jour et diffusion au public de la liste des sites Internet 


d’officines autorisés par les ARS 


 Mobilisation à l’égard de la contrefaçon de médicaments et de 


l’exercice illégal de la pharmacie 
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Ordre National des Pharmaciens 


 Avis formulé sur les projets de textes : la sécurité du 


patient 


 Rattachement du site à l’officine 


 Application uniforme des règles professionnelles et 


déontologiques 


 Nécessité d’échanges interactifs  


 Pas d’incitation à la consommation de médicaments 


 Dossier pharmaceutique 
 


 En Europe 
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Ordre National des Pharmaciens 


 Internet, c’est aussi… 


 Des sites illicites 


 De sites d’officine piratés 


 Des plates-formes de vente de produits de santé 


 


 Actions de l’Ordre 


 Collaboration avec les autorités compétentes 


 Projet de charte de nommage à destination des pharmaciens 
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Agence Régionale 


de Santé 


Ile de France 


 


 Franck Odoul 


Pharmacien inspecteur de santé publique 
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Agence Régionale de Santé  


Ile de France 
 
 Elaboration d’une « doctrine commune » aux ARS 


  Accompagnement des titulaires d’officines d’IDF 


 Mise en ligne de documents (dossier-type …) sur la PAPS IDF 


 Permanence téléphonique (01.44.02.07.67) 
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 Processus d’instruction des demandes d’autorisation 


     (2 mois) 


 
Réception 


dossier 


Demande +/- 


compléments 


Accusé de 


réception  


Dossier 


complet 


Rapport 


 


Décision d’autorisation 


ou de refus 



http://www.iledefrance.paps.sante.fr/Creation-d-un-site-internet-de.153515.0.html

http://www.iledefrance.paps.sante.fr/Creation-d-un-site-internet-de.153515.0.html

http://www.iledefrance.paps.sante.fr/Creation-d-un-site-internet-de.153515.0.html
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Agence Régionale de Santé  


Ile de France 
 
 Bilan 2013 : en quelques chiffres … 


 48 dossiers reçus en IDF 


 13 sites internet autorisés 


 3 décisions de refus 


 22 en cours d’instruction 


BPDMVE 


Evolution cumulée des dossiers reçus, 


des autorisations délivrées et des refus 
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Agence Régionale de Santé  


Ile de France 
 
 Problématiques rencontrées 


 Domaine informatique  coopération avec la Dir° de la Stratégie  


 Conservation des données de santé à caractère personnel 


 Cas des plates-formes 


 Et de nombreuses autres interrogations … 


 Et après … ? 


 Traitements plaintes / signalements  


 Inspection des sites autorisés 







LEEM 


 


Christelle Maréchal 


Conseiller juridique propriété intellectuelle 


et contrefaçon au LEEM 


 


19 novembre 2013 


17 







LEEM 


 


Leem : l’organisation représentative des entreprises du 


médicament : acteurs engagés de la santé 


 Soutient : 


 les objectifs de renforcement de la sécurité de la chaîne 


d’approvisionnement et  


 les objectifs de lutte contre les médicaments falsifiés 


 Une limite à la vente en ligne de médicaments : les 


médicaments soumis à prescription médicale 
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LEEM 


 


 


 


 


 Un cadre réglementaire satisfaisant : 


 Harmonisation des réglementations européennes 


 Plus grande sécurité pour le patient 


 Falsification de médicaments sanctionnée pénalement 


 Mais certaines dispositions restent à clarifier : 


 Les modalités de signalement à l’ANSM et au titulaire d’AMM 


 Les pouvoirs douaniers 


 Les actions du Leem 
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Autorité de la 


Concurrence 


 


 
Eric Cuziat  


Rapporteur général adjoint de 


l’Autorité de la Concurrence 
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Autorité de la Concurrence 


 Le commerce en ligne de médicaments  


 Les aspects positifs du commerce en ligne   


 La situation en Europe 


 


 L’avis du 13 décembre 2012 


 La question du champ d’application 


 L’encadrement légitime du commerce en ligne de médicaments  
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Autorité de la Concurrence 


 L’avis du 10 avril 2013  


 Des restrictions de concurrence justifiées au regard des objectifs 


de santé publique  


 Des restrictions de concurrence injustifiées: produits, prix, 


contraintes administratives; 


 


 La situation actuelle 


 L’arrêté du 20 juin 2013  


 Des interrogations subsistent 


 


19 novembre 2013  Vente en ligne des Produits de Santé : le point de vue des différents acteurs 22 







Vente en ligne des Produits de Santé : le 


point de vue des différents acteurs 


 


 


 


 QUESTIONS - REPONSES 
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Etats de Santé 


 


Vente en ligne des Produits de Santé : 


le point de vue des différents acteurs 
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