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LES PRATIQUES
RESTRICTIVES D
CONCURRENCE

- DESEQL
SIGNIFICATIF

(PARTIE 2)
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Dans la droite ligne du numéro précédent
sur l'avantage sans contrepartie, pour cette série de 3 articles
consacrée aux principales pratiques restrictives de
concurrence, le Cabinet DNS vous propose un second focus-
sur le déséquilibre significatif. ~

»

e droit frangais est fondé sur le principe de la

liberté contractuelle et la possibilité pour les

acteurs économiques de choisir entiérement

la substance des contrats conclus, sous réserve

du respect des dispositions légales auxquelles
on ne peut échapper. En jouissant de cette liberté, il
arrive que les acteurs économiques imposent au sein de
ces contrats des clauses qui sont sanctionnées au titre
des pratiques restrictives de concurrence.

Déja en 2019, Amazon, géant de la distribution, a été
sanctionné pour avoir soumis ses contractants a des
clauses qui généraient un déséquilibre significatif. Sur
11 clauses litigieuses, les juges en ont estimé 8 comme
restrictives de concurrence. Les juges faisaient juste-
ment une analyse globale des conditions générales
d'utilisation, vérifiant l'existence de négociations entre
les petits vendeurs et la plateforme mais aussi la dépen-
dance économique des parties au géant de la vente en
ligne. Amazon, qualifiée par les juges du Tribunal de
Commerce de « superstar » d’'Internet, sera condam-
née a une amende civile de 4 millions d’euros. (Tribu-

-

nal de Commerce de Paris, arrét du 2 septembre 2019,
n°® 2017050625).

Peu connues, ces pratiques restrictives de concurrence
ont fait |'objet d'une importante réforme par I'ordon-
nance n°® 2019-359 du 24 avril 2019, celle-ci a permis
une réelle simplification de leur régime. Comme rap-
pelé dans le précédent numéro, a titre principal on
trouve désormais trois pratiques restrictives de concur-
rence : I'avantage sans contrepartie ou manifestement
disproportionné, le déséquilibre significatif, et la rup-
ture brutale de la relation commerciale établie (Article
L.442-1 du Code de commerce). Evidemment, cette
disposition est d’ordre public et les parties ne peuvent
pas y renoncer. Toute clause contractuelle qui y déroge-
rait pourrait &tre considérée comme sans effet, et serait
en conséquence réputée non-écrite.

On retrouve cette notion de déséquilibre significa-
tif dans d’autres domaines que le droit commercial,
notamment en droit des contrats mais aussi en droit

de la consommation ot il puise ses origines.
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Le droit de Ia
consommation considére
comme abusives les
clauses qui vont créer un
déséquilibre significatif
enfre un consommateur. et
un professionnel

En effet, le droit de la consommation considére comme
abusives les clauses qui vont créer un déséquilibre signi-
ficatif dans un contrat entre un consommateur et un
professionnel. Le Code de la consommation dresse
deux listes de ces clauses. La premiére est la liste grise,
qui énumére des clauses qui sont présumées abusives
pour lesquelles il est possible de rapporter la preuve
contraire. La seconde est la liste noire, qui va énu-
mérer une liste de clauses qui sont abusives et ce de
maniére irréfragable, sans possibilité de contestation.
Cette énumération d’hypothéses de clauses abusives
a le mérite de la clarté pour ce qui est du droit de la
consommation.

LA QUALITE DES PARTIES

En droit commercial, toute clause est susceptible de
créer un déséquilibre significatif, I'article ¥ 4421, 1, 2°
prévoit donc que celui qui soumet ou tente de sou-
mettre I'autre partie 4 des obligations créant un désé-
quilibre significatif dans les droits et obligations des
parties, engage sa responsabilité et l'oblige a réparer
le préjudice causé. La premiére condition tient bien évi-
demment a la qualité des parties : elles doivent étre des
partenaires commerciaux. Cette qualité va se révéler
lorsque les parties ont la volonté commune de conduire
une activité, de production, de services ou de distribu-
tion. La deuxiéme condition concerne la soumission ou
la tentative de soumission d’une des parties sur l'autre.
Le juge prendra en considération un faisceau d'indices
particuliérement casuistiques. |l sera alors apprécié le
contexte de la relation commerciale, le rapport de force
qui oppose parfois les parties. Par exemple les juges
vont évaluer la force de négociation des parties, peu
importe qu'elles soient de tailles identiques. Les cen-
trales d’achat, sont assez souvent considérées comme
en position de force par rapport aux fournisseurs ne
pouvant pas se permettre de disparaitre du catalogue.
Mais encore, ce méme rapport de force peut s'inverser
quand le fournisseur vend un produit dont le distribu-
teur ne peut pas se passer ou gu’il est le seul & fournir.

EXISTENCE OU NON

DE NEGOCIATIONS EFFECTIVES

Les juges prendront aussi en compte I'existence ou non
de négociations effectives, mais également le secteur
d'activité concerné par les relations commerciales. La
derniére condition, sans doute la plus délicate a appré-
cier, résidera ensuite dans « le déséquilibre significa-
tif dans les droits et obligations des parties ». Alors
faut-il I'apprécier uniquement au regard de la clause
litigieuse ? Si déséquilibre il y a, par rapport a quelle
référence I'apprécier, la relation commerciale des par-
ties ou le marché pris dans son ensemble ? Une double
lecture est effectuée par les magistrats.

La premiére consiste & apprécier la licéité de chaque
clause indépendamment. Les clauses seront examinées
3 I'aune de la contrepartie et de la réciprocité. A titre
d'exemple, cela se comprend aisément en ce que si une
des parties jouit d'un droit de résiliation, il convient que
l'autre ait aussi cette faculté. De la méme maniére, un
fournisseur ne peut s'engager a livrer des produits,
et en méme temps prévoir une clause qui stipule une
absence de sanction en cas de défauts de stocks ou de
retard de livraison.

La deuxieéme lecture est globale, elle permet de vérifier
si le contrat pris dans son entiéreté est a 'équilibre, et
que les clauses lues ensemble et non plus isolément, ne
créent pas de déséquilibre significatif. LTntérét de cette
deuxiéme lecture globale savére particuliérenient.utile
dans des contrats qui par essence sont déséquilibrés.
Le contrat de franchise dans lequel le franchiseur met
sa marque a disposition implique bien souvent pour le
franchiseur nombre d’obligations qu'il doit respecter
dans I'exploitation de la marque (utilisation de produits
définis, opérations marketing imposées, prix fixes, etc.).
Dans le contrat de franchise, il se peut que les clauses
prises isolément soient parfaitement conformes, mais il
est possible que le contrat dans son entier soit déséqui-
libré. Ainsi, I'analyse du contexte dans lequel le contrat
a été conclu sera particuliérement précieux pour
l'appréciation par les magistrats. Le déséquilibre signi-
ficatif va étre apprécié, outre ces éléments de théo-
rie juridique et la jurisprudence, au regard d’autres
contrats similaires, ou des autres contrats conclus par
les parties.

Depuis peu, la jurisprudence permet aussi aux juges de
prendre le prix en considération dans son analyse, cette
solution apparait logique tant I'économie du contrat
peut savérer décisive dans I'appréciation de son équi-
libre. Pour exemple, dans une affaire impliquant Provera
(enseigne Cora), la Cour de Cassation avait justement
approuvé la Cour d'appel de Paris qui avait procédé a
une telle analyse globale du contrat pour conclure a
une déséquilibre significatif créé par certaines clauses
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La jurisprudence permet aussi aux juges de
prendre le prix en considération dans son analyse

au contrat. Ces clauses permettaient en effet au dis-
tributeur (Cora) de mettre fin totalement ou partiel-
lement a sa relation commerciale avec son fournisseur,
sans préavis conforme aux dispositions |égales, au seul
motif de la sous-performance d’un produit (Cour de
Cassation, Chambre commerciale, Arrét 3 mars 2015,
n° 14-10.907). Si la clause est appréciée comme désé-
quilibrée, la nullité de celle-ci pourra étre prononcée”
et la clause écartée. La partie qui bénéficiait de cette
clause pourra ensuite voir sa responsabilité engagée et
se voir condamnée 3 payer des dommages et intéréts.

TROIS ENJEUX CUMULATIFS

SE DEGAGENT POUR SE PREMUNIR
D’'UNE NULLITE POUR

DESEQUILIBRE SIGNIFICATIF

Lors de la conclusion d’un contrat commercial, le pre-
mier enjeu se situera dans la phase de négociations.

En cas de litige, c'est cette phase qui permettra de
prouver au juge que les parties ont pu discuter préa-
lablement & la conclusion du contrat de I'ensemble du
contenu du contrat. Un défaut de négociation pour-
rait mener le contrat a une qualification de contrat
d'adhésion, auquel cas il y aura des outils supplémen-
taires pour provoquer la nullité d'une clause, non pas
sur le terrain du droit commercial mais du droif des
contrats avec l'article 1171 du Code civil.

Lidée serait de privilégier une relation commerciale en
partenariat, prévoyant des négociations, plutét que
d'imposer un rapport de force.

Le deuxiéme enjeu pour les parties va se situer dans la
précision de la rédaction du contrat lui-méme.

Plus les clauses seront précises, moins il pourra survenir
de litiges et d'interprétation. Il convient alors d’éviter les
tournures génériques, « si un probléme survient », « l'enjeu
du contrat est », « l'aléa de la livraison », « dans le méme
ordre d'idée ». De la mé&me maniére sont a proscrire les
adverbes du type « notamment », « principalement »,
«généralement » ou « globalement ».

Aussi, le contrat pourra formaliser en préambule les
forces de négociations des parties et 'équilibre éco-
nomique attendu par ces derniéres. Un contrat avec des
termes précis est un contrat qui survit a l'interprétation
du juge.

MODIFICATION DES CONTRATS

Le dernier enjeu, et non des moindres, tient a la modi-
fication des contrats. Les relations commerciales sont
contingentes, l'actualité démontre avec force quelles
peuvent &tre amenées a changer et provoquer pour les
partenaires commerciaux une modification des contrats
qui les lient. Cette modification par la suppression de
clause est délicate : un contrat parfaitement équilibré
qui se voit modifié, par la suppression ou |'adjonction
de clauses peut causer un déséquilibre sanctionnable.

Il est donc préférable a I'étape de la rédaction ou de la
modification des contrats de consulter un profession-
nel qui pourra permettre aux parties de se prémunir de
toute clause déséquilibrante. Lintérét d'y recourir est
d’abord d'avoir un regard extérieur aux intéréts écono-
migues respectifs des parties et de pouvoir tempérer
des clauses qui sont trop agressives ou au contraire
prévoir des clauses pour assurer un certain équilibre
du contrat.

Enfin, en cas de litige, plusieurs stratégies de défense
pourront étre envisagées, calquées sur les étapes de la
relation commerciale. La premiére consistera pour le
conseil d’'une partie bénéficiaire d'une clause déséqui-
librante de rapporter la preuve de la consistance des
négociations ou les deux parties ont pu faire valoir leurs
intéréts. La seconde sera de discuter de I'équilibre du
contrat, notamment en rapportant des éléments chif-
frés de l'avantage procuré par chaque clause aux par-
ties. Enfin la derniére pourra s'intéresser a l'interpréta-
tion du contrat et de ses clauses.
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