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Afindevousaccompagnerdansle décryptage desévolutionslégales etdécisionnelles, 'équipe duDépartement
Droit économique du cabinet FIDAL Avocats vous adresse a intervalles réguliers deux lettres d’information
«Distribution-Concurrence » et « Propriété intellectuelle — Numérique Tech et Données » . En ce début dannée
ils vous proposent d’en dresser le bilan annuel pour vous permettre de mieux apprécier les perspectives pour
lannée avenir.

2023 a été marquée par la mise en route des instruments de régulation du numérique ainsi qu’'une plus grande
prise en considération desimpératifs de durabilité qui doivent accompagner le présent et le futur de nos actions
humaines en ce compris numériques.

En 2024, ces visions prennent corps.

Lintelligence artificielle et la transformation de nos activités qu'elle emporte, sont au coeur de toutes les pré-
occupations (v. proposition de réglement UE « |A »). Les données, qui en constituent le moteur, et leur partage,
notamment pour assurer l'interopérabilité et la sécurité d’ « objets connectés » sont également, sans surprise,
un enjeux juridique crucial dont sest saisi le législateur européen (v. proposition de réglement UE « Data act »;
projet de réglement « Cyber résilience »), comme le législateur francais, qui associe la protection des données
aux problématiques plus générales de cybersécurité (v. loi LOPMI sur 'assurabilité des risques cyber et la loi
de programmation militaire conférant de nouveaux pouvoirs a 'ANSSI). De maniére plus générale, les marchés
du numérique sont désormais encadrés par des instruments congus sur-mesure a l'échelle européenne (v.
Réglements européens « DMA » et « DSA ») comme nationale (v. projet de loi visant a sécuriser et réguler l'es-
pace numérique « SREN »).

Lesimpératifs de durabilité pénétrent également progressivement nos réglementations. C'est ainsi par exemple
que la Commission européenne a pris soin de préciser, aux termes de lignes directrices (v. Lignes dir. paquet
«accords horizontaux » et Lignes dir. article 210 bis du réglement (UE) dit « OCM ») les conditions d'apprécia-
tion de la conformité au droit des pratiques anticoncurrentielles daccords entre concurrents ou plus largement
d'accords conclus avec des producteurs agricoles qui poursuivent un objectif de développement durable.

Les entreprises doivent intégrer les conséquences juridiques de la prise en compte de ces grands enjeux. Bien
évidemment il ne sagira pas docculter des chantiers juridiques, plus classiques mais néanmoins cruciaux, aux-
quels il faudra également satteler en 2024. En matiere de distribution-concurrence, les régles applicables aux
relations commerciales entre fournisseurs et distributeurs pourraient encore étre repensées (v. déclaration du
Ministre de 'Economie en novembre 2023). Des mesures plus strictes dencadrement des délais de paiement
pourraient également étre adoptées (v. proposition de réglement européen concernant la lutte contre le retard
de paiement dans les transactions commerciales). En matiére de propriété intellectuelle on relévera l'extension
du systeme des indications géographiques, initialement limité aux produits agricoles et alimentaires, aux autres
catégories de produits (Réglement (UE) n° 2023/2411 du 18 oct. 2023) et l'aboutissement attendu en 2024 de
laréforme du « Paquet dessins et modéles ».

Connaitre et mesurer ces évolutions permet aux entreprises une meilleure prévision et sécurisation de leurs
stratégies. Cette 8éme édition du « Bilan & Perspectives » a été pensée pour en constituer un premier instru-
ment. L'équipe Droit Economique du cabinet FIDAL Avocats a le plaisir de vous l'adresser avec ses meilleurs
veeux pour cette nouvelle année 2024.

Les avocats du département Droit économique du cabinet Fidal.
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REGULATION DU NUMERIQUE : LA MACHINE EST EN ROUTE!

Larégulation du numérique demeure au coeur de l'actualité. Le Iégislateur, européen comme francais, mais éga-
lement les autorités de controle (DGCCRF, Autorité de la concurrence) ont en effet pris a bras le corps la mise
enceuvre d’instruments destinés a permettre la contestabilité des marchés et le controle de laloyauté des com-
portements de ses acteurs.

Initiatives européennes

Sagissant du Digital Markets Act (DMA), applicable en grande partie depuis le 2 mai 2023, la Commission euro-
péenne aainsiadopté, le 14 avril 2023, un premier réglement d'exécution établissant des régles concernant cer-
taines procédures mises en ceuvre par la Commission (Réglement d'exécution (UE) 2023/814). Ce réglement
établit les modalités détaillées (ex. formats, contenus, modéles) relatives notamment:

- aux notifications et communications d'informations concernant la désignation des contrdleurs d'ac-
cés (art. 3),

- acertaines demandes motivées présentées par les contréleurs daccés a la Commission (art. 8 § 3,
9et10),

- aux rapports réglementaires communiqués par les controleurs daccés a la Commission (art. 11) et
aux notifications et communications de certaines informations (art. 14 et 15) ;

- auxactes dexécution établissant le constat de non-respect du DMA (art. 29) ;

- alexercice dudroit détre entendu et du droit d'acces au dossier (art. 34) ;

- etauxdélais.

La Commission européenne a par ailleurs publié plusieurs modéles que les contréleurs d'accés devront [ui
remettre dans les six mois suivant leur désignation tel gqu'un modéle de rapport de conformité (art. 11 DMA) ou
encore un modeéle de rapport sur les techniques de profilage des consommateurs (art. 15 DMA).

En septembre 2023, la Commission européenne a annoncé avoir désigné 6 controleurs d'accés (« gatekee-
pers ») au titre du DMA : Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta et Microsoft. Elle indique par ailleurs que
« 22 services de plateforme essentiels fournis par des contréleurs d'accés ont été désignés » et énumeére, pour
chaque contréleur dacces, les services de plateforme essentiels concernés. La Commission précise que de
nouvelles autres désignations pourraient avoir lieu. Les contréleurs d'accés désignés disposent de six mois
pour se conformer a leurs obligations fixées par le DMA (articles 5, 6 et 7), pour chacun de leurs services de
plateforme essentiels désignés.

Sagissant du Digital Services Act (DSA), applicable en grande partie a partir du 17 février 2024, la Commission
a procédé, le 25 avril dernier, a la désignation, en application de son article 33, d'une premiére série de « trés
grandes plateformes en ligne » (17) et de « trés grands moteurs de recherche en ligne » (2) (CP, 25 avril 2023).
Pour mémoire, ces acteurs seront soumis a des obligations supplémentaires de gestion des risques systé-
miques. A la suite de leur désignation, les entreprises doivent se conformer, dans un délai de quatre mois, & l'en-
semble des nouvelles obligations découlant du réglement sur les services numériques. Certains opérateurs ont
toutefois contesté leur qualification en tant que « trés grande plateforme en ligne ». L'un d'entre eux a obtenu la
suspension temporaire de sa qualification en tant que telle (TUE 27 sept. 2023 aff. 367/23). Un réglement d'exé-


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32023R0814
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_2413
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/integral_texts/2023-05/23mc01.pdf
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/communiques-de-presse/verification-publicitaire-sur-internet-lautorite-de-la-concurrence-prononce
https://www.legifrance.gouv.fr/dossierlegislatif/JORFDOLE000047533100/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32023R1201
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_4328
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=277901&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5086805
https://digital-markets-act.ec.europa.eu/legislation_en#templates
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cution (UE) 2023/1201du 21juin 2023 relatif aux modalités détaillées de certaines procédures mises en ceuvre
par la Commission en vertu dudit reglement a été publié au JOUE du 22 juin 2023.

Initiatives francaises

Laquestion de l'articulation des dispositions du DMA et du DSA avec celles « classiques » du droit de la concur-
rence et de laconsommation demeure un enjeu crucial.

On se souvient que le Réseau européen de concurrence (REC) avait publié dés 2021 un document conjoint
appelant a une « meilleure coordination de I'application du DMA avec les procédures relatives au droit de
conservatoires dans le secteur de la vérification publicitaire a l'encontre d’'une plateforme en ligne (Décision
23-MC-01du 04 mai2023), que la portée des pratiques de barriéres artificielles al'entrée et al'expansion mises
en ceuvre était « dautant plus grave qu'elles s'inscriv[aient] dans un contexte d'ouverture prochaine du marché
de la vérification publicitaire indépendante » par le DMA (CP de TADLC, 4 mai 2023).

De maniére plus radicale, avant méme les premiéres applications du DMA et du DSA (dont on rappellera l'appli-
cabilité directe dans notre droit interne), le législateur francais sest a son tour emparé de la question a l'occa-
sion de la présentation du projet de loi visant a sécuriser et réguler lespace numeérique « SREN » le 10 mai 2023
en Conseil des ministres. Au cours des débats au Parlement, le Sénat et 'Assemblée nationale n'étant pas par-
venus a un accord, une commission mixte paritaire a été convoqueée le 18 octobre 2023.

Destiné plus largement a « restaurer la confiance nécessaire au succés de la transition numérique », ce projet
de loi comporte toutefois un certain nombre de dispositions visant a adapter le droit national de la concurrence
et de la consommation pour que puissent sappliquer le DSA et le DMA. Parmi ces derniéres, on relévera ainsi
notamment que le projet de loi:

- désignelesautorités nationales compétentes pour lamise en ceuvre en France du DSA (Arcom, CNIL
et DGCCRF) et «organise l'allocation de leurs compétences respectives ainsi que les modalités de la
coordination entre elles » (cf. exposé des motifs) ;

- «spécialise notamment plusieurs juridictions judiciaires dans les matiéres ressortant de l'application
duréglement DMA » (cf. exposé des motifs) ;

- garantit «'habilitation de l'Autorité de la concurrence et de la DGCCREF, pour ouvrir des enquétes sur
des cas de non-respect éventuel des obligations imposées aux controleurs d'acces par le DMA »,
prévoit la possibilité pour 'ADLC et la DGCCRF de « porter assistance ala Commission européenne
dans le cadre de la mise en ceuvre du DMA », désigne ces derniers « comme les autorités pouvant
recevoir des tiers des renseignements portant sur tout comportement ou pratique mis en ceuvre par
les contrdleurs daccés et relevant du champ d'application du DMA » ou encore prévoit « la possibilité
pour le Ministre de I'économie de solliciter aupres de la Commission européenne l'ouverture d’'une
enquéte de marché prévue par le DMA » (cf. exposé des motifs).

Le projet de texte dépasse au demeurant trés largement la question de la mise en ceuvre du DMA et du DSA. A
titre d'illustrations, il vise notamment a renforcer la protection en ligne des mineurs, la lutte contre les pratiques
de harcélement enligne et, en anticipation du « Data Act », lencadrement de certaines pratiques déloyales entre
entreprises sur le marché de l'informatique en nuage.

Etre attentif & la mise en ceuvre progressive de ces nouvelles mesures et auditer en conséquence
les pratiques et accords de I'entreprise sur ces marchés numériques.
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ADOPTION DE NOUVELLES MESURES RELATIVES AU CONTROLE DES
CONCENTRATIONS

Le nouveau « train de mesures » relatif au controle des concentrations comprenant un réglement d'application
révisé du reglement sur les concentrations (réglement 2023/194), une communication relative a une procédure
simplifiée (communication 2023/C 160/01) et une communication sur la transmission de documents (commu-
nication 2023/C 160/02) a été publié au Journal officiel de 'Union européenne du 5 mai 2023.

Selon la Commission, ces nouvelles mesures « devrailent] apporter aux entreprises et a leurs conseillers des
gains considérables en termes de travaux préparatoires et de colts connexes ». Les mesures visent notam-
ment «a simplifier et a élargir le champ d'application du processus dexamen par la Commission des concentra-
tions ne posant pas de problémes », cest-a-dire les «opérations soumises a la procédure simplifiée», « aréduire
le volume d’informations a fournir lors de toute notification d'une opération » et « a optimiser la transmission des
documents » . Le réglement est entré en vigueur le 1er septembre 2023.

Identifier les opérations concernées et, parmi elles, celles qui peuvent étre soumises a la procé-
dure simplifiée.

« PAQUET » SUR LES SUBVENTIONS ETRANGERES

Le Réglement (UE) 2022/2560 du Parlement européen et du Conseil du 14 décembre 2022 relatif aux subven-
tions étrangéeres faussant le marché intérieur est applicable en grande partie depuis le 12 juillet 2023. Ce regle-
ment prévoit 'obligation pour les entreprises de notifier notamment «les concentrations dans lesquelles l'entre-
prise acquise, une des parties a la fusion ou I'entreprise commune est établie dans I'Union et génére un chiffre
daffaires dans 'UE d’au moins 500 millions d’euros et dans lesquelles les parties a la transaction se sont vues
octroyer des contributions financiéres étrangéres totales cumulées d’au moins 50 millions deuros au cours des
trois dernieres années ».

En juillet 2023, la Commission européenne a adopté un Reglement dexécution (UE) 2023/1441 de la
Commission du 10 juillet 2023 relatif aux modalités détaillées (notamment les formulaires de notification) des
procédures mises en ceuvre par la Commission en vertu du réglement (UE) 2022/2560. Une communication
(C(2023) 4749 final du 12 juillet 2023) ainsi qu’une liste de questions-réponses émanant de de la Commission
européenne ont également été publiées.

Ce «nouvel ensemble de régles visant aremédier aux distorsions causées par des subventions étrangéres per-

mettra a 'UE de garantir une égalité des conditions de concurrence a toutes les entreprises opérant au sein du
marché unigue » (CP, 10 juill. 2023).

Identifier les opérations soumises a l'application de ces nouveaux textes.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_2357
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2023.119.01.0022.01.FRA&toc=OJ%3AL%3A2023%3A119%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2023.160.01.0001.01.FRA&toc=OJ%3AC%3A2023%3A160%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2023.160.01.0011.01.FRA&toc=OJ%3AC%3A2023%3A160%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2023.160.01.0011.01.FRA&toc=OJ%3AC%3A2023%3A160%3ATOC
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_3747
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A32023R1441
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A32023R1441
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A32023R1441
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2023.246.01.0002.01.FRA&toc=OJ%3AC%3A2023%3A246%3ATOC
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/qanda_21_1984
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GUN JUMPING : SANCTIONS DU DEFAUT DE NOTIFICATION ET DE LA REALISATION
ANTICIPEE D’'UNE OPERATION DE CONCENTRATION

La Cour de justice de I'Union européenne rappelle (v. CJUE, 20 avr. 2020, n° C 10/18), en synthése, que l'obli-
gation de notification de la concentration avant sa réalisation (art. 4§81 réglement n°139/2004) et celle de ne
pas réaliser cette concentration avant sa notification et son autorisation (art. 7 §1 réglement n°139/2004) pour-
suivent des « objectifs autonomes dans le cadre du systéme de guichet unique » , ce dont il résulte la possibi-
lité de sanctionner la violation de chacune delles, y compris dans les situations ou ces violations, résultant d’'un
« méme comportement », sont commises « concomitamment, par la réalisation d'une concentration avant sa
notification ».

Soulignant la différence de nature des infractions en termes de durée, l'une étant « instantanée » et lautre
«continue »,la Cour censure la décision du Tribunal de 'Union européenne (Trib. UE, 22 sept. 2021, n° T-425/18)
pour avoir écarté le grief, dune absence de motivation suffisante par la Commission du montant identique des
amendes prononcées pour défaut de notification et réalisation sans autorisation de lopération de concentra-
tion. Aprés avoir souligné l'impossibilité de considérer « de maniére générale » que des amendes infligées, par
une méme décision, pour de telles infractions concomitantes « ne peuvent jamais étre de montant identique »,
ellerappelle la nécessité de lajustification de leurs montants et de la vérification de leurs caractéres proportion-
nés. Elle statue ensuite, en vertu de sa compétence de pleine juridiction, sur le montant de 'amende prononcée
pour violation de l'obligation de notification qu'elle réduit, en l'occurrence, en considération non seulement, de
sanature et de sa gravité, mais également, de sa durée.

Auditer soigneusement le calendrier projeté des opérations de concentration pour éviter toute
mise en ceuvre anticipée et connaitre le mode de calcul des sanctions en cas de manquements aux
obligations de notification et de non-réalisation anticipée.

MECANISME DE RENVOI (ART.22 DU REGLEMENT SUR LES CONCENTRATIONS):
JURIDICTION COMPETENTE POUR CONNAITRE D’'UNE CONTESTATION DIRIGEE CONTRE
CETTE DEMANDE D’EXAMEN

A l'occasion d'une décision en date du 10 février 2023, le Conseil d’Etat saisi dune demande en annulation
d’une décision par laquelle I'Autorité de la concurrence avait elle-méme adresse une demande dexamen d’'une
opération de concentration a la Commission européenne — sur le fondement de l'article 22 du réglement (CE)
n°139/2004 relatif au contréle des concentrations — décide qu'une telle demande « n'est pas détachable de la
procédure dexamen de cette opération, menée par la Commission sous le controle de la [CJUE] » et en déduit
que «quels que soient les effets d’'une telle demande pour les entreprises concernées, le juge administratif n'est
pas compeétent pour connaitre d’'une contestation dirigée contre cette demande dexamen ».

Apprécier les risques d’'une décision de renvoi a la Commission sur le fondement de larticle 22
et connaitre les difficultés, soulevées par la jurisprudence, quant a l'identification de la juridiction
compétente pour connaitre des éventuels recours contre une telle décision.

CONCENTRATIONS ET ABUS DE POSITION DOMINANTE : CONTROLE A POSTERIORI
D’'UNE OPERATION DE CONCENTRATION SOUS LES SEUILS

Une société active dans le secteur de la diffusion TNT avait acquis lintégralité des actions d'une seconde
société également active dans ce secteur. Lopération d'acquisition navait pas fait l'objet d’'une notification ni
d'un contrdle a priori au titre des concentrations - lopération étant située en dessous des seuils européens et


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=E200BBA62D7A927B0B0DB09A5553049D?text=&docid=279486&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4889214
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000048603430?init=true&page=1&query=450877&searchField=ALL&tab_selection=all
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=3888095BD1D156EB9CE41D7B7F273085?text=&docid=271327&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=617311
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nationaux. Elle mavait pas davantage donné lieu a une procédure de renvoi a la Commission en application de
larticle 22 dureglement n° 139/2004. Une société concurrente avait introduit une plainte auprés de l'Autorité de
la concurrence alléguant que la prise de contréle ainsi réalisée constituait un abus de position dominante « en
ce guelle entravait la concurrence sur les marchés de gros amont et aval de la diffusion de la TNT enrenforgcant
significativement la position dominante de [la société acquisitrice] sur ces marchés ».

L'Autorité ayant rejeté la plainte, la société concurrente avait formé un recours contre cette décision devant la
cour dappel de Paris, laquelle avait posé une question préjudicielle a la Cour de justice de 'union européenne
sur la possibilité deffectuer un contrdle a posteriori d'une opération de concentration sur le fondement de l'ar-
ticle 102 du TFUE (abus de position dominante).

La CJUE répond gu'une opération de concentration d'entreprises « dépourvue de dimension communautaire,
(...) située en dessous des seuils de controle ex ante obligatoire prévus par le droit national et nayant pas donné
lieuaun renvoiala Commission européenne en application de l'article 22 dudit reglement » peut étre « analysée
par une autorité de concurrence d’'un Etat membre comme étant constitutive d’'un abus de position dominante
prohibé alarticle 102 TFUE au regard de la structure de la concurrence sur un marché de dimension nationale ».

Vérifier qu’'une opération de concentration, sous les seuils de controle ex ante, ne soit pas constitu-
tive d’'un abus de position dominante.

Abus de position dominante

LA COMMISSION EUROPEENNE ANNONCE DES LIGNES DIRECTRICES SURLES
PRATIQUES D’EVICTION ABUSIVES

Par un communiqué de presse du 27 mars 2023, la Commission européenne a publié un appel a contributions
en vue d'adopter des lignes directrices concernant l'application de l'article 102 du TFUE aux pratiques d'évic-
tion abusives dentreprises en position dominante. En paralléle, elle a publié une communication modifiant ses
orientations de 2008 sur les priorités en matiére dapplication du droit en ce qui concerne les pratiques dévic-
tion abusives « sur les priorités en matiere d'application qui ne correspondent plus a la ligne de conduite suivie
par la Commission pour déterminer s'ily a lieu de poursuivre certaines affaires de maniére prioritaire ».

Etre attentif 4 Fadoption, annoncée pour 2025, du projet de lignes directrices et au retrait des orien-
tations de 2008, modifiées par la communication de mars 2023, qui en découlera.

IMPUTABILITE DE LA PRATIQUE D’ABUS DE POSITION DOMINANTE ET RESEAU DE
DISTRIBUTION

Un producteur de glaces avait été condamné par l'autorité de la concurrence italienne pour avoir abusé de sa
position dominante (art. 102 TFUE) sur le marché italien de la distribution de glaces en conditionnements indi-


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_1911
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2023.116.01.0001.01.FRA&toc=OJ%3AC%3A2023%3A116%3AFULL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2023.116.01.0001.01.FRA&toc=OJ%3AC%3A2023%3A116%3AFULL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.C_.2023.116.01.0001.01.FRA&toc=OJ%3AC%3A2023%3A116%3AFULL
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=3283EC19FAF76945A14C57DC0156D343?text=&docid=269403&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2046115
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viduels a certains types de commerces, tels que les établissements balnéaires et les bars. Saisies d'un recours
contre cette décision, les juridictions italiennes avaient interrogé la CJUE notamment sur l'imputation de la pra-
tigue, par IAutorité de la concurrence italienne au seul producteur « bien que les agissements abusifs aient été
matériellement commis » par ses distributeurs avec lesquels le producteur formait une seule et méme entité
économique.

Par un arrét du 19 janvier, la CJUE répond que « larticle 102 TFUE doit étre interprété en ce sens que les agisse-
ments adoptés par des distributeurs faisant partie du réseau de distribution des produits ou des services d'un
producteur jouissant d’'une position dominante peuvent étre imputés a ce dernier s'il est établi que ces agisse-
ments nont pas été adoptés de maniére indépendante par lesdits distributeurs, mais gu'ils font partie d’'une poli-
tigue décidée unilatéralement par ce producteur et mise en ceuvre par lintermédiaire desdits distributeurs ».

Considérer avec attention les agissements des distributeurs et de la téte de réseau en position
dominante et apprécier les conditions de leur imputabilité aux uns et/ou a l'autre.

Ententes

PROLONGATION DU REGLEMENT D’EXEMPTION PAR CATEGORIE APPLICABLE
AU SECTEUR AUTOMOBILE (RECSA) ET MISE A JOUR DES « LIGNES DIRECTRICES
SUPPLEMENTAIRES »

La Commission européenne a proroge de cing ans la période de validité du reglement dexemption par catégo-
rie applicable au secteur automobile (réglement (UE) n° 461/2010 dit <RECSA»), désormais applicable jusquau
31mai2028.

Elle a également mis a jour les « lignes directrices supplémentaires sur les restrictions verticales dans les
accords de vente et de réparation de véhicules automobiles et de distribution de piéces de rechange de véhi-
cules automobiles » afin d’ « [aider] les entreprises du secteur automobile a évaluer la compatibilité de leurs
accords verticaux avec les régles de concurrence de I'UE, tout en garantissant que les opérateurs du marché
de l'aprés-vente, y compris les garages, continueront davoir acces aux données génerées par les véhicules qui
sont nécessaires alaréparation et al'entretien ».

Auditer les accords de vente, de réparation de véhicules automobiles et de distribution de piéces
de rechange de véhicules automobiles, et plus largement de distribution automobile a 'aune du
RECSA prolongé et du réglement général dexemption par catégorie des accords verticaux (UE)
n°2022/720.

ACCORDS HORIZONTAUX : ADOPTION DES NOUVEAUX REGLEMENTS D’EXEMPTIONET
DE NOUVELLES LIGNES DIRECTRICES


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_2248
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52023XC0417(02)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52023XC0417(02)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52023XC0417(02)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2023.143.01.0009.01.FRA&toc=OJ%3AL%3A2023%3A143%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2023.143.01.0009.01.FRA&toc=OJ%3AL%3A2023%3A143%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2023.143.01.0009.01.FRA&toc=OJ%3AL%3A2023%3A143%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2023.143.01.0020.01.FRA&toc=OJ%3AL%3A2023%3A143%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.2023.143.01.0020.01.FRA&toc=OJ%3AL%3A2023%3A143%3ATOC
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_2990
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Unanaprés l'entrée envigueur du nouveau reglement (UE) n° 2022/720 d'exemption par catégorie des accords
verticaux, c'est au tour des reglements dexemption par catégorie des accords horizontaux d'avoir été révisés.

Rappelons que les accords horizontaux sont particulierement sensibles en droit de la concurrence. Etant
«conclus entre concurrents qui entendent coopérer dans certains domaines, tels que la recherche et le déve-
loppement, la production, l'achat, la commercialisation, la normalisation ou l'échange d'informations » (FAQdela
Commission européenne), ils peuvent, par leur nature, avoir un effet particulierement restrictif de concurrence.

Toutefois, sous certaines conditions, les accords de coopération horizontale « peuvent étre favorables a la
concurrence et entrainer des avantages économiques substantiels, permettant aux entreprises de faire face a
la pression concurrentielle croissante et a l'évolution de la dynamique du marché induite par la mondialisation »
(FAQ de la Commission européenne), justifiant l'adoption et, aujourd’hui, le maintien de réglements d'exemption
par catégorie révisés relatifs aux accords de recherche et développement et aux accords de spécialisation.

Pour mémoire, la période initiale de validité des réglements dexemption par catégorie relatifs aux accords de
recherche et développement (Reglements (UE) n° 1217/2010) et aux accords de spécialisation (Réglement
(UE) n° 1218/2010), qui devait expirer le 31 décembre 2022, avait été prorogée jusquau 30 juin 2023 (régle-
ments (UE) 2022/2455 et 2022/2456 du 8 décembre 2022) « afin de laisser a la Commission suffisamment de
temps pour mener a bien le processus dadoption » de nouveaux réglements.

C'est chose faite depuis le 1er juin 2023, date d'adoption par la Commission européenne des nouveaux regle-
ments d'exemption par catégorie relatifs aux accords de recherche et développement (Réglement (UE)
2023/1066) et aux accords de spécialisation (Réglement (UE) 2023/1067), lesquels ont été publiés au JOUE
du2juin2023.

Ces nouveaux reglements d'exemption applicables aux accords horizontaux sont entrés en vigueur le 1er juil-
let 2023. Une période de transition est néanmoins prévue, du 1er juillet 2023 au 30 juin 2025, sagissant des
accords déja en vigueur au 30 juin 2023 qui ne remplissent pas les conditions dexemption prévues par les nou-
veaux reglements mais satisfont a celles prévues par les anciens reglements. Ces accords devront étre mis en
conformité le 1er juillet 2025.

Le communiqué de presse de la Commission européenne accompagnant l'adoption de ces reglements (CP du
1er juin 2023) souligne spécialement :

- sagissant des deux nouveaux reglements d'exemption, une plus grande « flexibilité » en ce qui
concerne le calcul des parts de marché aux fins de leur application;;

- sagissant du nouveau reglement d'exemption applicable aux accords de spécialisation, lextension
du champ d’application des accords de spécialisation unilatérale « a davantage de types d'accords
de production conclus par plus de deux parties »;

- et sagissant spécialement du nouveau réglement applicable aux accords de R&D, une « plus grande
importance a la protection de la concurrence par I'innovation, notamment dans les cas ou il n'est pas
possible de calculer les parts de marché » et, dans ce contexte, la possibilité expressément « sou-
lignée » pour la Commission et les autorités nationales de concurrence de « retirer le bénéfice de
'exemption dans certains cas problématiques » .

Leslignes directrices sur l'applicabilité de I'article 101du traité sur le fonctionnement de 'Union européenne aux
accords de coopération horizontale accompagnant notamment ces réglements — publiées au Journal officiel
de 'Union européenne le 21juillet 2023 — ont également été révisées.

La Commissionindique, a cet égard, dans son communiqué (CP du 1er juin 2023) :

- lactualisation de leur chapitre introductif afin de tenir compte des évolutions récentes de la juris-
prudence et 'ajout de nouvelles orientations sur « l'application de l'article 101 du TFUE aux accords
conclus entre des entreprises communes et leurs sociétés méres » et sur «la maniére d'appliquer les
lignes directrices aux accords faisant intervenir une coopération portant sur plusieurs types d’activi-
tés (par exemple, la production et lacommercialisation) » ;


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2023.259.01.0001.01.FRA
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2023.259.01.0001.01.FRA
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/qanda_23_3014
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- lintroduction d'une « nouvelle section sur les accords de partage d'infrastructures de télécommuni-
cations mobiles » ;

- lextension et la clarification du chapitre relatif aux accords d’achat « afin de tenir compte de la pra-
tigue décisionnelle récente »;

- lextension du chapitre relatif aux accords de commercialisation « afin d'y inclure une nouvelle section
sur les groupements de soumissionnaires et des orientations sur la distinction avec la manipulation
des procédures d'appel d'offres »;

- larestructuration etl'élargissement du chapitre relatif al'échange d'informations « afin de tenir compte
de lajurisprudence et des cas d'application des régles les plus récents »;

- lamodification du chapitre relatif aux accords de normalisation « afin doffrir une flexibilité accrue en
ce qui concerne l'exigence de participation ouverte ala procédure délaboration des normes » ;

- lajout d'un nouveau chapitre relatif aux « accords de durabilité, précisant que les régles applicables
aux pratiques anticoncurrentielles ne font pas obstacle aux accords entre concurrents qui pour-
suivent un objectif de développement durable ».

Les lignes directrices révisées, applicables depuis leur publication au Journal officiel de 'Union européenne
(FAQ de la Commission européenne), constituent un outil clé, pour les entreprises, de compréhension et d'illus-
tration des réglements d'exemption.

Auditer les anciens accords horizontaux et rédiger les nouveaux a 'aune du cadre d’analyse révisé.

ACCORDS DE DURABILITE DES PRODUCTEURS AGRICOLES : ADOPTION DE LIGNES
DIRECTRICES RELATIVES A LEXCLUSION DE LARTICLE 101§1 DU TFUE

Pour mémoire, le reglement (UE) 2021/2117 du 2 décembre 2021 avait introduit —dans le cadre de laréforme de
2021de la politique agricole commune de 'Union (PAC) —un article 210 bis au sein du réglement 1308/2013 dit
«OCM » afin « de soutenir la transition vers un systéme alimentaire durable de I'Union et de renforcer la position
des producteurs dans la chaine dapprovisionnement agroalimentaire » (LD pt. 2). Larticle 210 bis du reglement
OCM prévoit en effet de dispenser de l'interdiction des pratiques anticoncurrentielles visées par l'article 101§1
du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (TFUE) les « accords, décisions et pratiques concertées
des producteurs de produits agricoles qui ont trait a la production ou au commerce des produits agricoles et
quivisent a appliguer une norme de durabilité supérieure a celle imposée par le droit de I'Union ou le droit natio-
nal » pour autant « qu'ils n'imposent que des restrictions de concurrence indispensables a lapplication de ladite
norme ».

Les lignes directrices sur lI'exclusion de l'article 101 du TFUE pour les accords de durabilité des producteurs
agricoles envertudel'article 210 bis du réglement (UE) no 1308/2013 adoptées par laCommission européenne
le 7 décembre 2023 et publiées au JOUE du 8 décembre 2023 visent a « clarifier lamaniére dont les acteurs du
secteur agroalimentaire peuvent concevoir conjointement des initiatives en faveur de la durabilité conforme-
ment alarticle 210 bis » du réglement OCM (CP Commission européenne, 7 déc. 2023).

Onrelévera tout dabord la définition des accords de durabilité par les lignes directrices. Laccord de durabilité
désigne ainsi, aux fins de l'application des lignes directrices, « tout type d'accord, de décision ou de pratique
concertée faisant intervenir des producteurs, a la fois horizontalement et verticalement, qui a trait a la produc-
tion ou au commerce des produits agricoles et qui vise a appliquer une norme de durabilité supérieure a celle
imposée par le droit de I'Union européenne, quelle que soit la forme de coopération » (LD, pt. 10).

Les lignes directrices précisent également notamment (cf. notamment CP Commission européenne, 7 déc.
2023):
- le champ de I'exclusion de l'application de l'article 101§1 du TFUE prévue a l'article 210 bis du régle-
ment OCM, laquelle est limitée aux accords de durabilité faisant intervenir des producteurs agricoles
—qu’il s'agisse d'accords « verticaux » ou « horizontaux » - et portant sur des produits agricoles ;


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_6370
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52023XC01446
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52023XC01446
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52023XC01446
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- les objectifs de développement durable éligibles énonceés a larticle 210 bis du réglement OCM a
savoir : la protection de l'environnement, la réduction de l'utilisation de pesticides et des risques de
résistance aux antimicrobiens dans la production agricole, et la santé et le bien-étre des animaux;

- les modalités d'appréciation de lexigence d'une norme de durabilité allant au-dela de ce qui est
imposeé par le droit de 'UE ou le droit national et du caractére indispensable de la restriction de
concurrence pour appliquer lanorme de durabilité ;

- ainsique les possibilités d'intervention a posteriori des autorités de concurrence «dans les casou la
mise en ceuvre d’'un accord de durabilité conduilrailt notamment a des prix excessifs ala consomma-
tion ou al'‘éviction du marché d’un produit ».

Depuis le 8 décembre dernier, les producteurs agricoles peuvent dailleurs demander ala Commission, un avis
sur lacompatibilité des accords, décisions et pratiques concertées concernées par l'article 210 bis.

Au-dela des accords conclus par des producteurs agricoles, on relévera que la question de la durabilité est
devenue un enjeu important pour l'appréciation de la licéité concurrentielle des accords horizontaux comme
verticaux.

Auditer les accords de durabilité en tenant compte, notamment, des secteurs d’activité dans les-
quelsils s’inscrivent.

CHAMP D’APPLICATION DE LARTICLE 101 TFUE : EXCLUSIVITES CONSENTIES SUR DES
TERRITOIRES HORS UNION EUROPEENNE

Un distributeur exclusif sur le territoire francais reprochait a un autre distributeur appartenant au méme réseau
et disposant, quant a lui,d'une exclusivité sur les territoires de I'Algérie et de la Tunisie, d'avoir porté atteinte a sa
convention de distribution exclusive sur le territoire francais, notamment au travers de son site internet.

Condamné a verser une certaine somme au distributeur francais en réparation du préjudice concurrentiel subi
en raison de la violation de son exclusivité de distribution, le distributeur exercant sur les territoires de 'Algérie
et de la Tunisie soutenait, notamment, qu'il convenait, pour apprécier la licéité d'une telle exclusivité et donc du
caractere fautif de sa violation, de s'assurer, auparavant, de la conformité au droit de la concurrence européen
(art 101§1 TFUE) de l'accord vertical de distribution exclusive sur le territoire francais. En réponse, les juges du
fond avaient déclaré inapplicable le droit de 'Union européenne aux motifs que le distributeur ne disposant que
d'une exclusivité surles pays d’Algérie et de Tunisie, son activité nétait pas susceptible de fausser ourestreindre
le jeude la concurrence au sein du marché intérieur.

Cette décision est censurée par la Cour de cassation. Aprés avoir énonceé que « pour reprocher un compor-
tement fautif a la société [distributeur sur les territoires algérien et tunisien], la société [opérant sur le territoire
francais] se prévalait de lexclusivité de distribution de produits qui lui était conférée sur 'ensemble du terri-
toire frangais et de l'atteinte a celle-ci que les ventes de la société [du distributeur concurrent] sur ce territoire
auraient constitué, de sorte que l'accord d’exclusivité en cause, qui couvrait lintégralité d'un Etat membre, en
I'état des éléments produits, entrait dans le champ d'application de l'article 101§1 du TFUE », elle décide qu'il
appartenait aux juges du fond de vérifier siles ventes contestées étaient compatibles avec ces dispositions.

Prendre en compte Fensemble des flux en ce compris ceux des territoires hors UE pour déterminer
le champ d’application de l'article 101 du TFUE.

ACCORDS VERTICAUX : UNE PRATIQUE DE PRIX DE REVENTE IMPOSES N’EST PAS
NECESSAIREMENT UNE RESTRICTION DE CONCURRENCE PAR OBJET


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047350579?init=true&page=1&query=21-25.793&searchField=ALL&tab_selection=all
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=275033&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1647663
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Un fournisseur portugais avait, pendant une certaine période, « fixé et imposé de maniere réguliére, générali-
sée et sans aucun changement » alensemble de ses distributeurs «les conditions commerciales » que ceux-ci
devaient respecter lors de la revente de ses produits et notamment des prix minimaux de revente. Apres avoir
été sanctionné par l'autorité de concurrence portugaise, il avait introduit un recours devant les juridictions por-
tugaises, lesquelles avaient décidé de surseoir a statuer pour interroger la Cour de justice de I'Union euro-
péenne (CJUE).

Parmi les questions posées a la CJUE, I'une dentre elles doit étre particulierement relevée. Elle porte sur le
point de savoir si: « larticle 101, paragraphe 1, TFUE doit étre interprété en ce sens que la constatation qu'un
accord vertical de fixation de prix minimaux de revente constitue une « restriction de concurrence par objet »
peut étre effectuée sans examiner préalablement si cet accord révele un degré suffisant de nocivité a I'égard
de laconcurrence ou s'il peut étre présumé gu'un tel accord présente, en lui-méme, un tel degré de nocivité ».

La CJUE rappelle tout d'abord que «la notion de «restriction de concurrence par objet » doit étre interprétée de
maniére restrictive » ce dont il découle quelle « ne peut étre appliquée qua certains types de coordination (...)
révélant un degré suffisant de nocivité alégard de la concurrence pour qu'il puisse étre considéré que l'examen
deleurseffets n'est pasnécessaire ». Elle ajoute que «le critere juridique essentiel » pour déterminer siunaccord
comporte une restriction de concurrence par objet réside dans la constatation qu'un tel accord « présente, en
lui-méme, un degré suffisant de nocivité a Iégard de la concurrence » en considération de « la teneur de ses
dispositions », des « objectifs qu'il vise a atteindre » ainsi que du « contexte économique et juridique dans lequel
il Sinsére » ou encore, notamment, de « la nature des biens ou des services affectés » ainsi que des « conditions
réelles du fonctionnement et de la structure du marché ou des marchés en question ».

La Cour ajoute que la circonstance tenant au fait que la pratique en cause reléve de la catégorie des « « restric-
tions caractérisées », au sens de l'article 4, sous a), des réglements n° 2790/1999 et 330/2010 » ne suffit pas a
dispenser les juridictions de procéder a une appréciation de la nocivité de l'accord en question et de celle de la
restriction de concurrence quiy est stipulée, dés lors que « lesdites dispositions (...) ne contiennent pas d'indi-
cation sur la qualification desdites restrictions en tant que restriction « par objet » ou « par effet » » et que « les
notions de « restriction caractérisée » et de « restriction par objet » ne sont pas conceptuellement interchan-
geables et ne coincident pas nécessairement ».

La CJUE répond donc a la question qui lui était posée que « I'article 101, paragraphe 1, TFUE doit étre interprété
en ce sens que la constatation qu'un accord vertical de fixation de prix minimaux de revente comporte une
« restriction de concurrence par objet » ne peut étre effectuée quaprés avoir déterminé que cet accord révele
un degré suffisant de nocivité a l'égard de la concurrence, compte tenu de la teneur de ses dispositions, des
objectifs qu'il vise a atteindre ainsi que de lensemble des éléments caractérisant le contexte économique et
juridique dans lequel il Sinsére ».

Etudier la conformité de 'accord au regard du droit de la concurrence en évaluant le degré de noci-
vité des pratiques de prix a I'égard de la concurrence.

ACCORDS VERTICAUX : CARACTERE ANTICONCURRENTIEL DE LA RESERVATION A SON
PROFIT PAR LE FOURNISSEUR DE LEXCLUSIVITE DES VENTES EN LIGNE ET DES VENTES
EN GROS

Alasuite delaremise parla DGCCRF d'unrapport administratif denquéte relatif a la situation de laconcurrence
dans le secteur des thés de luxe, 'Autorité de la concurrence sétait auto-saisie de pratiques mises en ceuvre
dans le secteur.

En l'espéce, un groupe de sociétés ayant pour principales activités la production et la distribution de thés haut
de gamme distribuait ses produits aux consommateurs finaux via son réseau détenu en propre et via son
réseau de distributeurs. Aucun contrat de distribution navait été formalisé et les relations entre le fournisseur et
ses distributeurs étaient nouées sur la base des seules conditions générales de vente de ce dernier lesquelles


https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/integral_texts/2023-12/23d12.pdf
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/communiques-de-presse/lautorite-de-la-concurrence-sanctionne-les-thes-mariage-freres-pour-avoir
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stipulaient l'interdiction pour les distributeurs d'une part, de revendre les produits en ligne et, dautre part, de les
revendre a d'autres distributeurs.

A propos de l'interdiction faite aux distributeurs de vendre en ligne, l'autorité de la concurrence rappelle notam-
ment que le souhait pour le fournisseur de préserver «I'image de prestige » de ses produits ne saurait « justifier
une neutralisation absolue du canal de distribution en ligne » (CP. ADLC 11déc. 2023). A propos de l'interdiction
faite aux distributeurs de revente a d'autres revendeurs, conduisant ainsi le fournisseur a soctroyer une « exclu-
sivité sur la vente en gros », elle considere qu’une telle pratique « qui restreint la clientéle a laguelle un acheteur
peut vendre des biens, constitue, par sa nocivité, une restriction de concurrence par objet » (CP. ADLC 11 déc.
2023). Elle sanctionne deux sociétés du groupe fournisseur, dont la société mére, pour avoir enfreint a ces deux
titres les dispositions des articles L. 420-1 du code de commerce et 101, paragraphe 1, du TFUE, par une sanc-
tion pécuniaire de 4 millions d'euros.

Comp. en matiere de distribution sélective : ADLC 19 déc. 2023 déc. 23-D-13.

Auditer les clauses encadrant les conditions de commercialisation des produits dans le réseau
pour apprécier leur licéité concurrentielle.

Procédures

« LANCEURS D’ALERTE » : DISPOSITIF SPECIFIQUE DE RECUEIL ET DE TRAITEMENT DES
SIGNALEMENTS

Dans le prolongement du décret n° 2022-1284 du 3 octobre 2022, 'Autorité de la concurrence a mis disposition
des lanceurs dalerte un dispositif spécifique de recueil et de traitement des signalements, également acces-
sible depuis son site internet. Elle rappelle que ce dispositif « réserve aux personnes physiques qui signalent
ou divulguent, sans contrepartie financiére directe et de bonne foi, des informations concernant des pratiques
relatives aux ententes, aux abus de position dominante et aux aides d’Etat », garantit au lanceur d’alerte « 'ano-
nymat, la confidentialité de son signalement et une protection contre déventuelles poursuites judiciaires ou
représailles professionnelles ».

Sur le plan européen, onrelévera que la Commission européenne aannonceé de son coté, aux termes d’'un com-
muniqué de presse du 9 janvier 2023, avoir étendu son outil de dénonciation anonyme (Whistle-blower) au
controle des concentrations et a celui des aides d’Etat.

Connaitre I'existence et les conditions de mise en ceuvre de ces outils de signalement de pratiques
relatives a des ententes, abus de position dominante et aides d’Etat.

CLEMENCE : PUBLICATION D’'UN NOUVEAU COMMUNIQUE PAR LAUTORITE DE LA
CONCURRENCE

Le 15 décembre 2023, lAutorité de la concurrence a publié un nouveau communiqué de procédure relatif au
programme de clémence lequel « consolide et précise le cadre juridique applicable afin dencourager les entre-
prises a recourir a la procédure de clémence en leur apportant plus de clarté et de prévisibilité quant au traite-
ment de leur demande ». Ce nouveau communiqué remplace celui du 3 avril 2015 afin de « prendre en compte
les modifications issues de la directive ECN+, de la loi DDADUE et du décret n° 2021-568 du 10 mai 2021 ».
L'Autorité souligne (CP 15 décembre 2023) que le nouveau communiqué de procédure « prend acte » de « la
suppression par la loi DDADUE de l'avis de clemence rendu par le college », détaille « la nouvelle procédure


https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/communiques-de-presse/lautorite-de-la-concurrence-met-disposition-des-lanceurs-dalerte-un
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/mex_23_104
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/2023-12/communique-clemence-15-dec-2023.pdf
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=271065&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1938106
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par laquelle le rapporteur général informe l'entreprise de son éligibilité & une exonération totale ou partielle des
sanctions pécuniaires encourues, gu’il appartient au college de confirmer, lorsqu’il rend sa décision au fond »,
apporte «une plus grande clarté sur des points majeurs » et modernise «la procédure de dépdt et de recueil des
demandes de clémence en permettant la dématérialisation des échanges ».

Envisager les éventuelles demandes de clémence a l'aune de ce nouveau communiqué de
procédure.

POUVOIRS D’ENQUETE : PRECISIONS SUR FORMALISME D’ENTRETIENS MENES PAR LA
COMMISSION EUROPEENNE AVANT LOUVERTURE FORMELLE D’'UNE ENQUETE

Aloccasion de trois arréts en date du 9 mars 2023, la Cour de justice de 'Union européenne sest prononceée,
notamment, sur le formalisme dentretiens menés par la Commission européenne avant louverture formelle
d'une enquéte, afin de collecter desindices d’'une infraction au droit de la concurrence. Aprés avoir rappelé que
le reglement n°773/2004 (relatif aux procédures mises en ceuvre par la Commission en application des articles
101et 102 TFUE —art. 3§ 3, 1ére phrase) implique que, sila Commission décide de procéder a un entretien sur le
fondement du réglement n° 1/20083 (relatif & la mise en ceuvre des régles de concurrence prévues aux articles
101et102 TFUE —art. 19, § 1), elle est tenue « denregistrer cet entretien dans son intégralité » (Cf. CJUE, 6 sept.
2017, C-413/14, aff. Intel), elle ajoute qu'il ressort des mémes textes la nécessité de remettre une copie de l'en-
registrement « a disposition de la personne interrogée pour approbation». En l'espéce, la Cour de justice de
I'Union européenne annule les décisions ayant ordonné linspection d'entreprises sur le fondement d'indices
collectés au cours dentretiens n'ayant pas respecté les régles susmentionnées.

Connaitre et mesurer les conséquences des régles applicables aux entretiens menés avant ou-
verture formelle d’'une enquéte par la Commission européenne.

POUVOIRS D’ENQUETE : SAISIE DE DOCUMENTS APPARTENANT A DES SALARIES DE LA
SOCIETE NON VISEE DANS LORDONNANCE ET AUN CONSULTANT EXTERIEUR

Ala suite dopérations de visite et de saisie opérées au sein d’'une société, cette derniere avait formeé unrecours
contre leur déroulement contestant notamment la saisie de documents appartenant, « d’'une part, a des salariés
de lasociété non visée dans 'ordonnance » et « d'autre part, a un consultant extérieur (...) présent sur les lieux ».
La Cour de cassation considéere qu’ il y a lieu de faire application de la solution retenue en Assemblée pléniere
sagissant de saisies opérées par les agents de 'Autorité des marchés financiers lesquelles « peuvent porter sur
tous les documents et supports d'information qui sont en lien avec l'objet de lenquéte et se trouvent dans les
lieux que le juge a désignés ou sont accessibles depuis ceux-ci, sans qu'il soit nécessaire que ces documents et
supports appartiennent ou soient a la disposition de loccupant des lieux » (Ass. Plén., 16 décembre 2022, pour-
vois n° 21-23.685 et 21-23.719, publiés au Bulletin) aux visites diligentées en application de l'article L. 450-4 du
code de commerce. En conséquence, elle approuve les juges du fond d’avoir retenu la saisie des documents et
supports visés dés lors qu'ils « se trouvaient dans les lieux que le juge a désignés ou étaient accessibles depuis
ceux-ci» et «qu'il n'est pas alléguée qu'ils étaient sans lien avec I'objet de lenquéte ».

Connaitre les régles applicables au déroulement des opérations de visite et de saisie.


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=271065&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=265855
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047233641?isSuggest=true
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OPERATIONS DE VISITE ET DE SAISIE ET REMISE POSTERIEURE DE FICHIERS

Aloccasion d'un recours contre le déroulement dopérations de visite et de saisie (OVS), la société requérante
contestait notamment laremise de fichiers postérieurement aux OVS. Aprés avoir rappelé que l'article L. 450-4
du code de commerce encadre « strictement » la procédure « de visite domiciliaire et de saisies de documents
par les agents de 'Autorité de la concurrence suite a l'autorisation du juge des libertés et de la détention » et
vise « expressément les opérations de visite et de saisie sans prévoir la possibilité pour les agents de lAutorité
de demander la remise de documents qui n‘auraient pas fait lobjet d’'une saisie, aprés la fin des opérations de
visite », la cour d'appel de Paris retient que « quelles que soient les difficultés techniques évoquées sur le pro-
cés-verbal par les agents de IAutorité », il N"en demeurait « pas moins que la demande de ‘remise volontaire’
n'a pas permis a la société visée de bénéficier des garanties prévues par l'article 450-4 du code de commerce
(vérification du champ de l'ordonnance et procédure des scellés provisoires fermés) ». Elle ajoute que 'engage-
ment pris par la société au cours des OVS, suivi de laremise ultérieure de fichiers aupres de TADLC sétait effec-
tuée «endehors de tout cadre légal et sans aucune garantie concernant la protection des droits de la défense,
dudroit au respect de la vie privée et de la correspondance ».

Connaitre les régles applicables au déroulement des opérations de visite et de saisie et a leurs suites
immédiates éventuelles.

SECRET DES CORRESPONDANCES AVOCAT - CLIENT : NOTION DE « PRIVILEGE LEGAL »

Dans le cadre d’'une enquéte portant sur I'existence de pratiques commerciales trompeuses au sein de socié-
tés exercant dans divers domaines (assurances affinitaires, création de sites internet, etc.), le juge des liber-
tés et de la détention avait autorisé la DGCCRF a pratiquer des opérations de visite et de saisie au sein de ces
sociétés. Ces dernieres avaient exercé des recours contre le déroulement de ces opérations auprés du pre-
mier président de la cour dappel de Paris. Ce dernier avait notamment annulé la saisie de plusieurs centaines de
courriels échangés entre le client et son avocat au motif gu'ils étaient couverts par le « privilege légal ».

La Cour de cassation rappelle tout d'abord, au visa des articles 66-5 de la loi n°71-1130 du 31 décembre 1971,
L. 512-51et L. 512-64 du code de la consommation, que si « les correspondances échangeées entre le client et
son avocat sont, en toutes matiéres, couvertes par le secret professionnel, il demeure quelles peuvent notam-
ment étre saisies dans le cadre des opérations de visite (...) dés lors qu'elles ne concernent pas lexercice des
droits de ladéfense » et que le premier président, statuant sur la régularité de ces opérations ne peut prononcer
la nullité de la saisie de correspondances entre un client et son avocat en raison de leur confidentialité « que si
celles-cisont en lien avec lexercice des droits de ladéfense ». Elle casse l'arrét d'appel au motif que laréférence
au seul « privilege légal » - « notion inconnue en droit francais mais qui, dans les systémes juridiques ou elle
existe, englobe des échanges sans lien avec I'exercice des droits de la défense » - ne permet pas « de caracteé-
riser que les courriels en question relevaient de l'exercice [des droits de la défense] ».

Connaitre les régles applicables en matiére de secret des correspondances avocat-client.

« LEGAL PRIVILEGE » DES JURISTES D’ENTREPRISES : CENSURE DU CONSEIL
CONSTITUTIONNEL


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047023423?init=true&page=1&query=21-85.526&searchField=ALL&tab_selection=all
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/textes/l16t0171_texte-adopte-provisoire.pdf
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/textes/l16t0171_texte-adopte-provisoire.pdf
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2023/2023855DC.htm
https://www.senat.fr/dossier-legislatif/ppl23-126.html
https://www.senat.fr/dossier-legislatif/ppl23-126.html
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Le Conseil constitutionnel censure l'article 49 IV du projet de loi d'orientation et de programmation du ministére
de la justice adopté le 11 octobre 2023 qui prévoyait, sous certaines conditions, la confidentialité « des consul-
tations juridiques rédigées par un juriste dentreprise ou, a sademande et sous son contrdle, par un membre de
son équipe placé sous son autorité, au profit de son employeur » (legal privilege).

Le Conseil constitutionnel a, en effet considéré, que l'article, qui ne présentait pas de lien méme indirect avec les
dispositions du projet de loi initial ( « cavalier législatif »), avait donc été adopté selon une procédure contraire a
la Constitution.

Une proposition de loi n° 126, visant a garantir la confidentialité des consultations juridiques rédigées par un
juriste dentreprise, a été déposée au Sénat le 20 novembre 2023 et renvoyée ala commission des lois consti-
tutionnelles, de législation, du suffrage universel, du Réglement et d'administration générale, sous réserve de la
constitution éventuelle d'une commission spéciale dans les conditions prévues par le Réglement.

Demeurer attentif a la possible adoption dans notre droit francais d’un legal privilege au profit des
juristes d’entreprises.

ORDRE PROFESSIONNEL : PRECISIONS SUR LA COMPETENCE DE LAUTORITE DE LA
CONCURRENCE

Lordre des architectes soutenait, notamment, que le juge administratif était seul compétent pour se prononcer
sur la conformité au droit de la concurrence d'actes ou de pratiques résultant de I'exercice de prérogatives de
puissance publique, y compris lorsqu’'un tel exercice apparait manifestement inapproprié.

Rejetant son pourvoi,la Cour de cassation approuve les juges du fond d'avoir retenu lacompétence de l'Autorité
delaconcurrence pour poursuivre et sanctionner l'ordre des architectes pour avoir, en loccurrence, diffusé des
tarifs et méthodes de calcul des prix et mis en place un systéme de controle des prix généralisé dansle cadre de
marchés publics,au motif que les pratiques en cause « nerelevaient pas de lamission de service public confiée a
l'ordre des architectes ni des prérogatives de puissance publique qui lui étaient conférées pour cette mission ».

Identifier les autorités ou juridictions compétentes pour connaitre des pratiques des entités
concernées.

SANCTION EN MATIERE DE PRATIQUES ANTICONCURRENTIELLES : LE MONTANT DE LA
SANCTION DE LA SOCIETE MERE PEUT DEPASSER CELUI DE SA FILIALE

A l'occasion d'un arrét en date du 6 septembre 2023 portant sur une affaires de « coordinations horizontales
intervenues sur des commodités chimiques », la Cour de cassation a notamment considéré que « la condam-
nation d'une société mere, au titre de l'influence déterminante quelle exerce sur sa filiale, n'est pas une simple
garantie de paiement lorsque la société mere participe, a raison de son influence déterminante, a la pratique

anticoncurrentielle mise en ceuvre », et en adéduit qu'il sensuivait que « la sanction prononcée contre la société
meére peut étre d'un montant supérieur a celui de safiliale dés lors que, contrairement a cette derniere, lasociété
mere ne bénéficie pas de la procédure de clémence ».

Apprécier les risques de sanction des entreprises appartenant a un groupe en gardant a l'esprit que
leur montant peut étre différencié selon les entités.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047096626?init=true&page=1&query=20-21.844&searchField=ALL&tab_selection=all
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000048059221?init=true&page=1&query=20-23.582+&searchField=ALL&tab_selection=all
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COMMUNICATION DE LAUTORITE DE LA CONCURRENCE SUR LES DECISIONS RENDUES

Pour mémoire, a la suite d'une décision de sanction de Autorité de la concurrence contre des laboratoires
pour pratiques anticoncurrentielles (décision n° 20-D-11 du 9 septembre 2020), un des laboratoires en cause
avait contesté la campagne de communication de I'Autorité mise en ceuvre a l'occasion de cette décision, sou-
tenant notamment qu'elle était « fautive, d’'une part, parce que I'Autorité alvait] systématiquement omis, dans
sa communication, d'indiquer que la décision pouvait faire lobjet d’'un recours devant la cour d’appel, portant
ainsi atteinte au principe de la présomption d'innocence, dautre part, parce que cette campagne comport|ait]
une dimension diffamatoire ». Pour mémoire, dans la méme affaire, le Tribunal des conflits avait décidé que les
recours contre «ladiffusion par lAutorité de la concurrence, concomitamment a la mise en ligne d'une décision
de sanction sur son site internet, d'une vidéo et de commentaires se rapportant uniquement a cette sanction
particuliére » relevaient de lacompétence de lajuridiction judiciaire (TC, 11 avril 2022, n°4242).

Aloccasiond’'unarrét du 16 février dernier, la cour dappel de Paris aréformé, en toutes ses dispositions, la déci-
sion de 'Autorité de la concurrence du 9 septembre 2020.

Statuant enoutre spécialement sur lacampagne de communication quiavait été faite par 'Autorité de laconcur-
rence, la cour d'appel de Paris considére qu'il ne saurait étre reproché a cette derniére « d'avoir tenu des propos
de nature diffamatoire ou dénigrants et d'avoir ainsi manifestement excédé son pouvoir de communication »
dés lors qu'une telle communication « se rattach[ait] & la mission générale que lui confie l'article L. 461, |, du
méme code » et que ['Autorité avait « rappelé le déroulement de la procédure, ainsi que son analyse d'un com-
portement qu'elle a[vait] considéré anticoncurrentiel, et certaines conséquences des faits quelle considérait
comme établis, dans une forme accessible au public et dans un ton qui n'a pas été manifestement excessif au
regard de la gravité des faits tels quelle les analysait ».

Lacour dappel de Paris rappelle enrevanche que laréformation intervenue implique que l'Autorité devra «adap-
ter » sacommunication selon les modalités prévues au dispositif de l'arrét.

Prendre acte, en I'état actuel de la jurisprudence, des prérogatives de « campagne de communica-
tion » des autorités dans le cadre de procédures en cours.

Indemnisation des victimes de pratiques
anticoncurrentielles

PRECISION SUR LA PRODUCTION DE PREUVES EN CAS DE PROCEDURE PENDANTE
DEVANT LA COMMISSION EUROPEENNE

ATloccasion d’un arrét en date du 12 janvier 2023, la CJUE a considéré gu’une juridiction nationale peut ordon-
ner la production de preuves aux fins d’'une procédure nationale relative a une action en dommages et intéréts
portant sur une infraction au droit de la concurrence, « bien gu’une procédure concernant cette infraction soit
pendante devant la Commission européenne (...) » et ait conduit « la juridiction nationale & suspendre la procé-
dure pendante devant elle ». Elle précise qu’il appartient, toutefois, a la juridiction nationale de s’assurer gu'une
telle production de preuve « ne dépasse pas ce qui est nécessaire au regard de la demande indemnitaire dont
elle est saisie ».

Connaitre les régles applicables aux demandes de production de preuves qui peuvent étre formu-
lées a l'occasion d’une action en réparation de dommage concurrentiel.


https://www.cours-appel.justice.fr/sites/default/files/2023-02/Communique_de_presse_CA_Roche_Novartis_0.pdf
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=624AE58AA070824663181D329E7325E3?text=&docid=269144&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1673259
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2023-01/cp230005fr.pdf
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ADMISSION DU PREJUDICE D’'OMBRELLE

Ala suite de leur condamnation par I'Autorité de la concurrence pour avoir mis en ceuvre des pratiques concer-
tées sur le marché des produits laitiers frais vendus sous marque de distributeur pendant plusieurs années, des
entreprises avaient été assignées par des entreprises tierces, enloccurrence des distributeurs, notamment en
réparation du préjudice ayant résulté pour eux d’'un « effet dombrelle » constaté auprés de leurs propres four-
nisseurs non parties al'entente.

Pour mémoire ce dernier se produit lorsque « des entreprises, qui ne sont pas elles-mémes parties a une
entente, fixent, délibérément ou non, dans le sillage des agissements de cette entente, leurs propres prix a un
niveau plus éleve que ce que les conditions de la concurrence leur auraient permis de faire ». C'est la premiére
fois que la Cour de cassation se prononce sur 'évaluation du préjudice des victimes d'un tel « effet dombrelle ».

En loccurrence, aprés avoir approuve la cour dappel d'avoir, en l'espéce, établi un tel « effet dombrelle », elle
lapprouve encore d'avoir retenu l'existence d'un préjudice en résultant pour les distributeurs, en dépit du fait
que ces derniers navaient que partiellement répercuté le surcot, au motif qu’un tel « choix (...) N'excluait pas la
réparation de la partie de celui resté aleur charge, constitutive du préjudice subi ».

Connaitre les conditions de caractérisation et modalités d’évaluation d’un « préjudice d’'ombrelle ».

PRECISION SUR LE POINT DE DEPART DE LA PRESCRIPTION DE LACTION ET CHARGE DE
LA PREUVE DU DEFAUT DE REPERCUSSION DU SURCOUT

Dans une premiére affaire (Com. 30 aolt 2023), sur le fondement de l'article 2224 du code civil, la Cour de cas-
sation considére que seule la décision de I'Autorité de la concurrence avait donné connaissance a une victime
de pratiques anticoncurrentielles « des faits et de leur portée lui permettant d'agir en réparation de son préju-
dice ». On relévera que désormais, la question du point de départ du délai de prescription de I'action en répa-
ration d'un dommage concurrentiel est spécialement régie par l'article L. 482-1 du code de commerce issu de
lordonnance n° 2017-303 du 9 mars 2017. Pour mémoire, ce dernier prévoit en son deuxiéme aliéna que « ce
délai commence a courir du jour ou le demandeur a connu ou aurait di connaitre de fagon cumulative :1° Les
actes ou faitsimputés al'une des personnes physiques ou morales mentionnées a l'article L. 481-1 et le fait qu'ils
constituent une pratique anticoncurrentielle ; 2° Le fait que cette pratique lui cause un dommage ; 3° Lidentité
de l'un des auteurs de cette pratique ».

Dans une seconde affaire (Com. 6 sept. 2023), a la suite de la condamnation d'un fournisseur pour participation
aune entente « unique, complexe et continue sur le marché francais de l'approvisionnement en produits d’hy-
gieéne, qui visait a maintenir ses marges par une concertation sur les prix de ces produits pratiqués a l'égard de
la grande distribution », un distributeur avait assigné ce dernier en réparation du préjudice en découlant pour lui.
On relévera spécialement que la Cour de cassation approuve une cour dappel d'avoir précisé — « aprés avoir
retenu qu’un lien direct existait entre la perte de marge-arriére [du distributeur victime] et I'entente sanction-
née » — que pour établir l'existence du préjudice subi par le distributeur, il lui appartenait de vérifier si ce der-
nier « avait, en tout ou en partie, répercuté sur les consommateurs les manques a gagner résultant de l'entente
prohibée sur les marges-arriere, afin de ne pas consacrer un enrichissement sans cause du fait de l'allocation
de dommages et intéréts ».

Connaitre le point de départ du délai de prescription des actions en réparation d’'un dommage anti-
concurrentiel ainsi que les régles applicables en matiére de preuve de tels dommages.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047737680?init=true&page=1&query=22-10.545&searchField=ALL&tab_selection=all
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000048042753?init=true&page=1&query=22-14.094+&searchField=ALL&tab_selection=all
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000048059242?init=true&page=1&query=22-13.753&searchField=ALL&tab_selection=all
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Contexte et réformes

LOIN°2023-221DU 30 MARS 2023 TENDANT A RENFORCER LEQUILIBRE DANS LES
RELATIONS COMMERCIALES ENTRE FOURNISSEURS ET DISTRIBUTEURS

Laloi n°2023-221du 30 mars 2023 tendant a renforcer l'équilibre dans les relations commerciales entre four-
nisseurs et distributeurs a été publiée au JORF du 31mars 2023. Cette loi, dite loi « EGalim 3 » ou « Descrozaille »,
comporte des dispositions qui modifient substantiellement l'encadrement des relations commerciales entre
fournisseurs et distributeurs.

Il est impossible en quelques lignes de présenter l'exhaustivité des mesures issues de cette nouvelle loi. On
relevera donc ici, notamment, outre les dispositions emblématiques et a l'origine de nombreuses discussions
parlementaires, d'autres mesures plus discrétes mais non moins importantes.

I. Champ d’application dans I'espace

Afin de « contrer » un « phénomene d'évasion juridique qui consiste a délocaliser la négociation contractuelle
afin de la soumettre a des dispositions juridiques plus favorables et moins protectrices des intéréts des agricul-
teurs francais et du fabriqué en France » et plus largement des fournisseurs francais (cf. exposé des motifs : pro-
position de loi n°575), les parlementaires ont souhaité introduire un article dédié au champ d’application dans
I'espace des dispositions de 'ensemble du Titre IV du livre IV du code de commerce (chapitres |, Il et l1).

Unnouvel article L. 444-1 A dispose ainsi que « Les chapitres ler, Il et Il du [titre IV du livre IV] sappliquent a toute
convention entre un fournisseur et un acheteur portant sur des produits ou des services commercialisés sur le
territoire francais. Ces dispositions sont d'ordre public. Tout litige portant sur leur application releve de lacom-
pétence exclusive des tribunaux francais, sous réserve du respect du droit de 'Union européenne et des traités
internationaux ratifiés ou approuvés par la France et sans préjudice du recours a l'arbitrage ».

Le critere de rattachement alaloi francaise choisi est large puisqu'il vise « toute convention entre un fournisseur
et un acheteur portant sur des produits ou des services commercialisés sur le territoire frangais ». En outre,
afin dorienter les juges vers une qualification du dispositif en tant que loi de police dans l'ordre international,
son caractére dordre public dans lordre interne est également expressément affirmé. Quant a la compétence
des juridictions, le législateur a choisi daffirmer une compétence exclusive de principe des juridictions fran-
caises sous réserve des dispositions du droit de 'Union européenne et du droit international et sans préjudice
durecours alarbitrage.

Il. SRP et encadrement des promotions

Le dispositif expérimental de relévement du seuil de revente a perte et dencadrement des promotions pour
les denrées alimentaires et les produits destinés a l'alimentation des animaux de compagnie —introduit par l'or-
donnance n°2018-1128 du 12 décembre 2018 (prise en application du dispositif « EGalim 1») —déja prolongé une
premiére fois par la loi dite ASAP (art. 125), arrivait a expiration le 15 avril 2023. La question de la nécessité de sa
prolongation a été largement débattue au parlement.

Sagissant du relévement du seuil de revente a perte (SRP+10) pour les denrées alimentaires et les produits
destinés a l'alimentation des animaux de compagnie : la mesure est prolongée jusguau 15 avril 2025. Toutefois,


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047377284
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pour répondre aux demandes des acteurs de la filiére des fruits et Iégumes, ces derniers (fruits et légumes,
partie IX du réglement dit OCM et bananes, partie XI du réglement dit OCM) en sont désormais en principe
exclus sauf dérogation possible par arrété du ministre chargé de l'agriculture.

S'agissant de 'encadrement des promotions pour les denrées alimentaires et les produits destinés a l'alimenta-
tion des animaux de compagnie : la mesure est non seulement prolongée jusguau 15 avril 2026, mais elle est en
outre étendue, a compter du 1er mars 2024, a lensemble des produits de grande consommation visés au | de
larticle L. 441-4 du code de commerce.

Onrelévera, en outre, que le législateur a pris soin de prévoir des mécanismes afin dévaluer les effets de ces
mesures. C'est ainsi qu'est notamment prévue la remise de plusieurs rapports gouvernementaux annuels au
Parlement ainsi que 'obligation pour « chaque distributeur de produits de grande consommation » de remettre
chaque année aux ministres chargés de 'économie et de l'agriculture un « document présentant la part du sur-
plus de chiffre d'affaires enregistré ala suite de la mise en ceuvre [du SRP+10] qui s'est traduite par une revalori-
sation des prix dachat des produits alimentaires et agricoles auprés de leurs fournisseurs ».

lll. Dispositif expérimental en 'absence d’accord au 1er mars

Afin de pallier un « flou juridique » existant quant au sort de la relation commerciale en cas d'absence daccord
au ler mars entre fournisseur et distributeur (cf. Rapport de la commission des affaires économiques du Sénat
n°326, p. 48) un dispositif expérimental pour une durée de trois ans a été instauré (article 9, Il de laloidu 30 mars
2023).

Larticle 9, adopté en commission mixte paritaire, prévoit qu’ « a défaut de convention conclue au plus tard le 1er
mars ou dans les deux mois suivant le début de la période de commercialisation des produits ou des services
soumis a un cycle de commercialisation particulier », le fournisseur peut « soit, en 'absence de contrat nouvelle-
ment formé, mettre fin a toute relation commerciale avec le distributeur, sans que ce dernier puisse invoquer la
rupture brutale de larelation commerciale au sens du |l de l'article L. 442-1 du code de commerce ; soit deman-
der lapplication d’'un préavis conforme au méme i ».

Il ajoute que « les parties peuvent également saisir le médiateur des relations commerciales agricoles ou le
médiateur des entreprises afin de conclure, sous son égide et avant le 1er avril, un accord fixant les conditions
d'un préavis, qui tient notamment compte des conditions économiques du marché sur lequel opérent les par-
ties » et qu’ « en cas d'accord des parties sur les conditions du préavis, le prix convenu sapplique rétroactive-
ment aux commandes passées a compter duler mars » et qu’ «en cas de désaccord, le fournisseur peut mettre
finatoute relation commerciale avec le distributeur, sans que ce dernier puisse invoquer la rupture brutale de la
relation commerciale au sens dudit Il ou demander 'application d'un préavis conforme au méme |l ».

Ce dispositif expérimental reposant sur une « dissymétrie » (cf. Rapport de la Commission Mixte Paritaire, p.30)
entre les prérogatives du fournisseur et celles du distributeur vise, selon les parlementaires, a protéger «l'intérét
général » et « ['ordre public @conomigue » en compensant un « écart structurel de situation » entre ces derniers
(cf. Rapport précité).

Onrelévera que ce dispositif a depuis été adapté par laloi n° 2023-221 du 17 novembre 2023 portant mesures
urgentes pour lutter contre linflation concernant les produits de grande consommation (cf. infra) pour per-
mettre son application en considération des dates butoirs exceptionnelles prévues pour 2024, sagissant de
certaines conventions.

IV.Convention logistique /pénalités logistiques

Afin de mettre fin a certaines pratiques consistant par exemple a « conditionner ala derniére minute la signature
de la convention tarifaire a la signature, par le fournisseur, de l'annexe logistique, généralement aux conditions
demandées par le distributeur » (cf. Rapport de la commission des affaires économiques du Sénat n°326, p. 56),
et pour faire cesser des abus constatés en matiére de pénalités logistiques cf. (cf. Rapport de la commission
des affaires économiques du Sénat n°326, p. 58 et CP DGCCREF, 4 novembre 2022), le législateur a, d’'une part,
introduit l'obligation de conclure une convention logistique distincte de la convention écrite, et a, d'autre part,
renforcé lencadrement des pénalités logistiques.
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S'agissant de la convention logistique, l'article L. 441-3, | bis du code de commerce prévoit désormais lobligation
de conclure une « convention a part entiére » (cf. Rapport de la commission des affaires économiques du Sénat
n°326, p. 56), « distincte » de la convention écrite. Cette convention logistique n'est pas soumise a la date butoir
duler mars et son arrivée a échéance ou sa résiliation n'entraine pas la résiliation automatique de la convention
écrite.

Sagissant des pénallités logistiques infligées par le distributeur au fournisseur (art. L. 441-17 C.com.), onrelévera
notamment : linstauration d’'un plafond équivalent a « 2 % de la valeur des produits commandés relevant de la
catégorie de produits au sein de laquelle linexécution d'engagements contractuels a été constatée » ; l'interdic-
tion d'en infliger pour inexécution dengagements contractuels survenue plus d'un an auparavant ; lobligation
pour le distributeur d'apporter la preuve du manquement constaté et celle du préjudice subi «en méme temps »
qu'il transmet au fournisseur un « avis de pénalité logistique ». On relévera en outre, en cas de situation excep-
tionnelle affectant gravement les chaines d'approvisionnement « dans un ou plusieurs secteurs » la possibilité
de suspendre, par décret en Conseil d’Etat et « pour une durée maximale de six mois renouvelable », l'applica-
tion des pénalités infligées par le distributeur au fournisseur.

Quant aux pénalités logistigues infligées par le fournisseur au distributeur (art. L. 441418 C. com.), on relévera
linstauration d’'un plafond équivalent a « 2% de la valeur, au sein de la commande, de la catégorie de produits
commandés concernée par l'inexécution [des] engagements [contractuels] ».

De maniére générale est également instaurée une obligation de communication annuelle a la DGCCRF, par
chaque distributeur, des montants de pénalités logistiques infligées et effectivement pergus, comprenant le
détail mensuel de ces montants, et, par chaque fournisseur, des montants de pénalités qui luiont été infligées et
qu'il a effectivement versés, le non-respect de ces obligations étant sanctionné par des amendes administra-
tives (art. L. 44119 C.com.) (adde. infra lignes directrices DGCCRF).

V. Autres mesures

Sans gu'il soit possible de lister ici toutes les autres mesures adoptées par la loi du 30 mars 2023, on relévera
notamment :

« lerenforcement de la sanction administrative en cas de non-respect de I'échéance du ler mars « prévue
aulV de larticle L. 441-3 » s'agissant des produits de grande consommation « mentionnés au | de l'article
L.441-4 » (L. 441-6 al. 3 C. com. : max. 200 000€ pour une personne physique ; max. 1000 000 € pour
une personne morale ; ces montants pouvant étre doublés en cas de réitération dans un délaide 2 ans a
compter de la date alaquelle la premiére décision de sanction est devenue définitive) ;

« le renforcement, sagissant des produits de grande consommation visés par larticle L. 441-4C. com, de
l'obligation de négocier de bonne foi en indiquant expressément a l'article L. 441-4, IV du code de com-
merce que «la négociation de la convention écrite est conduite de bonne foi, conformément aux disposi-
tions de I'article 1104 du code civil » ;

« linstauration d'une nouvelle pratique restrictive de concurrence consistant dans le fait de « ne pas avoir
mené de bonne foi les négociations commerciales conformément aux dispositions de l'article L. 441-4,
ayant eu pour conséquence de ne pas aboutir a la conclusion d’'un contrat dans le respect de la date
butoir prévue al'article L. 441-3 » (art. L. 442, 15° C.com.) ;

 lamodification du dispositif de rupture brutale de relations commerciales établies pour ajouter la prise en
compte «pour ladétermination du prix applicable durant la durée du préavis des conditions économiques
du marché sur lequel opérent les parties » (art. L. 4421, 11 C.com.) ;

 lextensiondelarégle duligne aligne (art. L. 441-4, lll C.com.) et de celle de l'interdiction de discrimination
(art. L. 4424, 1, 4° C. com.) - jusqualors réservées aux produits concernés par la convention de larticle
L.443-8 C.com.,, cest-dire portant sur des produits alimentaires et produits destinés a l'alimentation des
animaux de compagnie pour lesquels les CGV sont soumises au | de larticle L. 441-1-1 C. com. - a l'en-
semble des produits de grande consommation visés par larticle L. 441-4,1 C.com.;

« lintroduction d'un délai maximum de mise en ceuvre des évolutions de prix résultant de la clause révision
automatique visée alarticle L. 443-8, IV.C. com., au plus tard un mois apres son déclenchement;

 lextension du principe de non-négociabilité du prix des matiéres premieres agricoles et des produits
transformés mentionnés au | de larticle L. 441-1-1 sagissant des contrats portant sur la conception et la
production de produits alimentaires selon des modalités répondant aux besoins particuliers de l'acheteur
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et vendus sous marque de distributeur (MDD) (art. L. 441-7 C.com.) et la fixation, pour les contrats de plus
de douze mois, d’'une date annuelle alaquelle le prix est renégocié pour tenir compte des fluctuations des
prix des matiéres premiéres entrant dans la composition du produit (étant notamment ajouté que le prin-
cipe de non-négociabilité du prix de la MPA sapplique également a'occasion de cette renégociation) ;

« la possibilité d'introduire des exceptions aux produits concernés par la clause de renégociation (art.
L. 441-8 C.com.), par voie d'arrété du ministre chargé de l'agriculture, sur demande motivée de l'interpro-
fession représentative des produits concernés ou, lorsqu'il n'existe pas d'interprofession pour ce type de
produits, d'une organisation professionnelle représentant des producteurs (cf. infra : arrété du 31juillet
2023);

« lintroduction de dispositions propres aux grossistes tels que définis a l'article L. 441-1-2 — lequel reprend
la définition de l'ancien art. L. 441-4 || C. com. - sagissant des CGV (art L 441-1-2 C. com.) et de la conven-
tion écrite (art L 441-3-1 C. com.), étant précisé leur exclusion de l'application des dispositions relatives
aux pénalités logistiques (L. 441-17 et L. 44118 C.com.) ;

 la pérennisation du dispositif jusgualors expérimental de la convention interprofessionnelle alimentaire
territoriale quilie « une coopérative ou une organisation de producteurs, un ou plusieurs transformateurs
et undistributeur » (art. 13 loi dite « EGalim | » modifié par art. 8 de la loi du 30 mars 2023).

Les entreprises concernées doivent intégrer ce nouveau dispositif en étant attentives aux évolutions
qui pourraient encore intervenir dans un avenir proche, le ministre de FEconomie ayant annoncé une
mission gouvernementale, en 2024, portant sur les dispositions du Titre IV du Livre IV du code de
commerce (v. LSA, 24 nov. 2023).

LOIN°2023-1041DU 17 NOVEMBRE 2023 PORTANT MESURES D'URGENCE POUR LUTTER
CONTRE LINFLATION CONCERNANT LES PRODUITS DE GRANDE CONSOMMATION

Début avril 2023, le ministre de 'Economie avait incité a la réouverture des négociations commerciales afin
de prendre en compte la « décrue de l'inflation » projetée a 'horizon du 2éme semestre 2023 (cf. Discours a la
Banque de France, 1er février 2023). Le 17 mai 2023, les « représentants des grands acteurs industriels » (cf.
ILEC, ANIA, CP du17 mai 2023 du Ministre de 'TEconomie et de TANIA et de I'ILEC) s'étaient engagés a « ré-ouvrir
les négociations commerciales avec 'ensemble des distributeurs, en vue de faire baisser l'inflation des produits
de grande consommation ».

Afin d'accélérer la baisse des prix « dans les rayons des magasins pour les produits alimentaires et non alimen-
taires lorsqu’elles sont rendues possibles par les baisses de prix des matiéres premiéres qui sont constatées
depuis plusieurs mois », un projet de loi a été déposé par le Gouvernement le 27 septembre 2023 (cf. Conseil
des Ministres 27 sept. 2023). Initialement dénommeé « projet de loi portant mesures d’'urgence pour adapter les
dispositions du code de commerce relatives aux négociations commerciales dans la grande distribution », le
projet a été renommeé, au cours des débats parlementaires « projet de loi portant mesures d'urgence pour lutter
contre l'inflation concernant les produits de grande consommation ».

Le 18 novembre 2023, la loi n° 2023-1041 du 17 novembre 2023 portant mesures d'urgence pour lutter contre
linflation concernant les produits de grande consommation a été publiée au JORF.

Sa mesure phare consiste dans l'avancement exceptionnel, pour 2024, de la date butoir de signature de cer-
taines conventions récapitulatives concernant certains distributeurs et fournisseurs.

Périmétre d’application du texte

Le texte prévoit ainsi:

- une application a « toute convention portant sur des produits de grande consommation commercia-
lisés sur le territoire frangais conclue entre tout distributeur exergant une activité de commerce de
détail a préedominance alimentaire et tout fournisseur de produits de grande consommation, sans
remettre en cause le principe dannualité régissant les conventions commerciales mentionnées aux
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articles L. 441-3, L. 441-4 et L. 443-8 du code de commerce, ni 'accord de modération du prix global
d’'une liste limitative de produits de consommation courante mentionné a l'article L. 410-5 du méme
code »;

- lexclusion de son application « aux distributeurs établis dans les collectivités mentionnées a l'article
72-3 de la Constitution, pour les produits commercialisés dans ces collectivités ».

Calendrier d’avancement des négociations commerciales 2024

Le texte prévoit que les conventions mentionnées au | des articles L. 441-4 et L. 443-8 du code de commerce,
devront étre conclues:

- le 15 janvier 2024 pour les fournisseurs « dont le chiffre d'affaires annuel hors taxes, le cas échéant
consolidé ou combiné en application de l'article L. 233-16 du code de commerce, réalisé au cours du
dernier exercice clos, est inférieur a 350 millions d'euros »;

- le31janvier 2024 pour les fournisseurs « dont le chiffre d’'affaires hors taxes, le cas échéant consolidé
ou combiné en application de l'article L. 233-16 du code de commerce, réalisé au cours du dernier
exercice clos, est supérieur ou égal a 350 millions d'euros ».

Il prévoit en outre que les CGV doivent étre envoyées:
- le21novembre 2023 pour les fournisseurs dont le chiffre d'affaires est inférieur 2350 millions d'euros;
- le5décembre 2023 pour les fournisseurs dont le chiffre d'affaires est supérieur ou égal a 350 millions
d'euros.

Onreléveraégalement que ladate dapplication du prix convenu, 'échéance des conventions passées et avenir
ainsi que dispositif expérimental prévu a l'article 9 de la loi ° 2023-221 du 30 mars 2023 dite « EGalim 3 » sont
corrélativement adaptés.

Sanctions du non-respect du calendrier avancé

Le montant maximal de lamende administrative pour non-respect de ces dates butoirs avancées de conclu-
sion des conventions concernées est fixé a 200 000 € pour une personne physigue et 5 000 000 € pour une
personne morale « par infraction constatée ». Le non-respect des délais de communication avancés des CGV
est quant alui passible de lamende administrative prévue au premier alinéa de l'article L. 441-6 du code de com-
merce (max. 75 000 € pour une personne physique et 375 000 € pour une personne morale).

Intégrer ce calendrier exceptionnel de négociation 2024 s’agissant des relations concernées et étre
attentif a I'évolution possible en 2024 du dispositif du Titre IV du Livre IV (cf. supra).

Contrats amonts

SOCIETES COOPERATIVES AGRICOLES : DECRET FIXANT LA LISTE DE PRODUITS
PREVUE AU VI DE LARTICLE L. 521-3-1 DU CODE RURAL ET DE LA PECHE MARITIME

Le décret n°2023-247 du 3 avril 2023, pris pour l'application du VI de l'article L. 521-3-1 du code rural et de la
péche maritime, dans sa rédaction issue de l'article 5 de la loi n°2021-1357 du 18 octobre 2021 dite « EGalim | »,
fixe la liste des produits agricoles et alimentaires collectés a I'état brut par les sociétés coopératives agricoles
pour lesquels lorgane chargé de 'administration de la société coopérative doit déterminer des critéres relatifs
aux fluctuations des prix des matiéres premiéres agricoles et alimentaires affectant significativement le colt
de production de ces produits. Pour mémoire, larticle L 521-3-1, VI CRPM prévoit par ailleurs que lorsque ces
critéres, portés ala connaissance des associés coopérateurs selon des modalités prévues dans le reglement
intérieur, sont remplis, lorgane chargé de l'administration délibére sur une éventuelle modification des modali-
tés de détermination du prix des apports de ces produits.
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Veiller a la mise en ceuvre de la détermination de critéres relatifs aux fluctuations des prix des
matiéres premiéres agricoles et alimentaires affectant significativement le coiit de production des
produits agricoles et alimentaires.

PRECISION DES MODALITES D’APPLICATION DE LARTICLE L. 611-4 DU CODE RURAL ET
DE LA PECHE MARITIME (SITUATION DE CRISE CONJONCTURELLE)

Un arrété du 4 juillet 2023 (modifiant celui du 24 mai 2005) précise — pour certains fruits et légumes - les moda-
lités d'application de larticle L. 611-4 du code rural et de la péche maritime et spécialement celles de détermi-
nation des prix anormalement bas et de la durée pendant laquelle ces prix doivent étre constatés pour qu'une
situation de crise conjoncturelle soit constituée. Elle entraine l'entrée en application des éventuels accords de
modération des marges de distribution des fruits et légumes frais conclus (art. L. 611-4-1 CRPM) et permet, aux
ministres chargés de I'économie et de l'agriculture, d'instaurer un coefficient multiplicateur entre le prix dachat
et le prix de vente des fruits et Iégumes périssables (art. L 611-4-2 CRPM). Afin de vérifier la constitution d'une
situation de crise conjoncturelle, il convient de se reporter au site du Réseau des Nouvelles des Marchés (RNM),
constatant par exemple le 11 septembre 2023 une telle situation sur le marché de la prune.

Prendre acte de ces modifications et veérifier réguliérement I'existence d’une crise conjoncturelle.
PUBLICATION D’UN DECRET RELATIF AUX CONTRATS DE VENTE DE LAIT CRU DE BREBIS

Un décret du 15 novembre 2023 relatif aux contrats de vente de lait cru de brebis a été publié au JORF du 17
novembre 2023. Il précise le contenu et la durée minimale des contrats et accords-cadres relatifs a la vente de
lait cru de brebis conclus en application de l'article L. 631-24 du code rural et de la péche maritime.

Pour mémoire, les articles R. 631-7 a R. 63110 CRPM avaient prévu des dispositions spécifiques applicables
aux contrats de vente de lait de vache cru (sagissant notamment du prix ou des modalités de détermination du
prix, des volumes de lait a livrer, des modalités de collecte, des modalités de paiement, de la durée des contrats).
Cesdispositions sont désormais adaptées pour étre également applicables aux contrats de vente de lait crude
brebis et aux accords-cadres relatifs a la vente de lait cru de vache ou de brebis.

Le décret est entré en vigueur le 1er janvier 2024.

Rédiger/mettre ajour le contenu et la durée des contrats et accords-cadres concernés.

Conditions générales de vente

« DIVULGATION » ET MODIFICATION DE TARIFS : AVIS CEPC

A loccasion d'un avis publié le 28 aolt 2023, la CEPC sest prononcée notamment sur la « divulgation » et la
modification de ses tarifs par un fournisseur.

On relévera spécialement quaprés avoir rappelé que « le terme « tarif » renvoie au prix de base auquel un four-
nisseur propose un produit aux intermédiaires de la distribution » et que « I'établissement de conditions géné-
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rales de vente n'est pas obligatoire », elle considére que le « périmetre de l'obligation de divulgation des tarifs est
le suivant : toute personne exercant des activités de production, de distribution ou de services, qui établit des
conditions générales de vente est tenue de les communiquer a tout acheteur qui en fait la demande pour une
activité professionnelle (article L. 441-1, [l du code de commerce) ». Elle en déduit que « tout fournisseura(...) une
obligation de divulgation de ses tarifs, cest-a-dire de son baréme de prix, mais aussi de ses conditions de vente
alégard de tout acheteur potentiel qui souhaite entrer en négociation avec lui et lui en fait lademande ».

On soulignera également, a propos de l'augmentation par le fournisseur de son tarif général en cours d'année,
la recommandation par la CEPC - aprées avoir précisé que « ce dernier doit étre adressé a lensemble de ses
clients » —de respecter notamment un délai de prévenance (d’'une durée a déterminer au cas par cas) conforme
au principe de bonne foi.

Etre attentif aux préconisations de la CEPC en matiére de divulgation et de modification des tarifs,
en gardant a l'esprit qu’elles sont formulées sous réserve de I'appréciation souveraine des tribunaux.

TRANSPARENCE DE LA MATIERE PREMIERE AGRICOLE ET INTERVENTION D’'UN TIERS
INDEPENDANT : MISE A JOUR DE LAVIS TECHNIQUE DE LA CNCC

Pour mémoire, en 2022, la Compagnie Nationale des Commissaires aux Comptes (CNCC) avait élaboré un avis
technique sur les attestations d’'un tiers indépendant prévues par l'article L. 441-1-1 et l'article L. 441-7 du code de
commerce, lequel avait été complété par deux communiqués. Afin de prendre en compte les évolutions résul-
tant de laloi n°2023-221du 30 mars 2023 dite « EGalim 3 » ou « Descrozaille », la CNCC amis a jour son avis en
septembre 2023.

Parmiles évolutions constatées, on relévera spécialement :

- lajustement du but poursuivi par les interventions du tiers indépendant, facultatives ou obligatoires,
lequel consiste désormais a « attester » et non plus a « certifier »;

- sagissant de « l'option 3 » de transparence des CGV (art. L. 441-1-1, 1., 3° C.com.), lexposé des conte-
nus de «lattestation ex ante » relative a la part de I'évolution du tarif du fournisseur qui résulte de celle
du prix des matiéres premiéres agricoles et de « l'attestation ex post » relative au fait que lesdites
négociations n'ont pas porté sur la part de I'évolution du tarif du fournisseur qui résulte de celle du prix
des matieres premieres agricoles;

- la prise en compte par la loi du « principe de production par le fournisseur d’'une note décrivant la
méthodologie employeée par le fournisseur pour déterminer l'impact sur son tarif de I'évolution du prix
des matieres premiéeres agricoles et des produits transformés »;

- laprise en compte du recours éventuel au tiers indéependant dans le contexte de l'application légale
du principe de non-négociabilité du prix de la matiére premiére agricole aux contrats « Marques de
distributeur ».

Se référer aux communiqués de la CNCC pour identifier le contenu précis des informations a trans-
mettre au CAC agissant en tant que tiers indépendant.

Conventions écrites

NEGOCIATIONS COMMERCIALES : SANCTION POUR NON-RESPECT DE LA DATE BUTOIR
DE CONCLUSION DES CONVENTIONS
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Par un arrét en date du 6 octobre 2023, le tribunal administratif de Melun avait été saisi d’'un recours contre une
amende infligée par la Direccte a une enseigne de la grande distribution d'un montant de 1140 000 euros a
raison de 140 conventions ayant été conclues aprés la date butoir du 1er mars (anc. art. L. 441-7 C.com.).

Onrelévera spécialement que:

- sagissant de la régularité de la procédure de sanction, le tribunal considére que l'enseigne « n'est
pas fondée a soutenir que le cumul des pouvoirs de constatation et de répression des infractions
par la Direccte méconnaitrait le principe d'impartialité ou tout autre principe, stipulation ou disposi-
tionimposant la séparation des autorités administratives responsables du déclenchement des pour-
suites et de leur sanction »;

- sagissant de la proportionnalité de la sanction et aprés avoir rappelé gu’ « il résulte des disposi-
tions applicables du code de commerce que l'auteur du manguement s'expose a une sanction pour
chaque convention non signée avant 'échéance » et procédé a une appréciation de la proportionna-
lité de la sanction prononcée par la Direccte au regard des manquements commis, le tribunal consi-
dére que «la société requérante n'est pas fondée a soutenir que la sanction qui lui a été infligée serait
disproportionnée ».

Vérifier la proportionnalité de la sanction au regard des manquements commis.

NEGOCIATIONS COMMERCIALES : SANCTION POUR NON-RESPECT DU FORMALISME DE
LA CONVENTION ECRITE

Par un arrét en date du 7 novembre 2023, le tribunal administratif de Paris avait été saisi d’'un recours afin dob-
tenir le prononceé de l'annulation d'une amende infligée par la DGCCRF, le 7 novembre 2022, a l'encontre d'une
enseigne de lagrande distribution d'un montant de 19 200 000 € pour ne pas avoir fait figurer dans les conven-
tions annuelles conclues avec ses fournisseurs les éléments relatifs aux services de coopération commerciale
facturés par ses centralesinternationales et ce alors que ces services avaient été rendus en France. Lenseigne
contestait également la publication de la décision de sanction sur le site internet de la DGCCRF.

Onrelévera spécialement que:

- sagissant de la proportionnalité de la sanction, le tribunal considére que « I'administration a tenu
compte de la gravité des manquements sanctionnes, qui constituent des atteintes significatives et
délibérées a la transparence contractuelle voulue par le législateur » et a « modulé » le montant des
amendes « en fonction de la valeur des services de coopération commerciale omis dans chacune
des conventions litigieuses » afin de « garantir leur caractére dissuasif » ;

- sagissant de la publication de la sanction, le tribunal considére qu’ « outre sa portée punitive », son
objet était de « dissuader la requérante denfreindre a l'avenir la Iégislation en vigueur, ainsi que de
porter a la connaissance des autres acteurs du secteur tant les irrégularités qui ont été commises
que les sanctions que celles-ci ont appelées, afin de satisfaire aux exigences d'intérét général rela-
tive alatransparence des relations contractuelles entre les distributeurs et leurs fournisseurs ».

Identifier les services facturés par des entités situées a I'étranger et s’assurer de leur formalisation
dans le respect, notamment, du dispositif de transparence.

Clause de renégociation

LISTE DES PRODUITS AGRICOLES ET ALIMENTAIRES POUR LESQUELS IL NEST PLUS
OBLIGATOIRE DE PREVOIR UNE CLAUSE DE RENEGOCIATION


https://tr.fidal.pro/hit/CBIM/033/gz/Km1KKW0aTv3FaQzCOrpTN4Cv60kLb6HN6krZpVmBcCMhm3PhZZJZMMhWw2d29i054To45F6bKmrnDtY7zNwudnmpYBihK2KhaKo-GS1rJnpx2dAZvBSeLmLnCjW_suxlvm9hWlf2nAn8MzvndiBQWaRkJHmo1G9DGGHTNO7sVGkCOPWdOj-kpEKH_i-4B8wZk2D2CsCODlYAUdvezlzsQ0Vj6wG_XXuna_WJcjMDroDICM0fa1k-56qGdtNlQtKu7Gr-tzNSupg-DlE_oeDGqFhoe_wp-_MUKdQBIAfYGlFv0HnI94U6c1UX41X-mGRf5Glse22XEyqQEKaKyhjZ1dLJNbMaQIf8TapnvW671xypQ4CvHi7S1oaJFnMbZVt1YxV1zaP1X-uqAQS0x2TmYxI7I-CP7rHQDbqZclHo_Au1wnGwzREMqlMPkReWDkxWzkWe80Ujt6rVeqf7GAMV0N3xLTeLiBW5qBkN_J-6eXCqS6-S6ELD
https://tr.fidal.pro/hit/CBIM/033/gz/Km1KKW0aTv3FaQzCOrpTN4Cv60kLb6HN6krZpVmBcCMhm3PhZZJZMMhWw2d29i054To45F6bKmrnDtY7zNwudnmpYBihK2KhaKo-GS1rJnpx2dAZvBSeLmLnCjW_suxlvm9hWlf2nAn8MzvndiBQWaRkJHmo1G9DGGHTNO7sVGkCOPWdOj-kpEKH_i-4B8wZk2D2CsCODlYAUdvezlzsQ0Vj6wG_XXuna_WJcjMDroDICM0fa1k-56qGdtNlQtKu7Gr-tzNSupg-DlE_oeDGqFhoe_wp-_MUKdQBIAfYGlFv0HnI94U6c1UX41X-mGRf5Glse22XEyqQEKaKyhjZ1dLJNbMaQIf8TapnvW671xypQ4CvHi7S1oaJFnMbZVt1YxV1zaP1X-uqAQS0x2TmYxI7I-CP7rHQDbqZclHo_Au1wnGwzREMqlMPkReWDkxWzkWe80Ujt6rVeqf7GAMV0N3xLTeLiBW5qBkN_J-6eXCqS6-S6ELD
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Unarrété du 31juillet 2023, pris en application de l'article L. 441-8 du code de commerce tel que modifié par laloi
n°2023-221du 30 mars 2023 dite « EGalim 3 » ou « Descrozaille », fixe la liste des produits agricoles et alimen-
taires pour lesquels est désormais prévu la possibilité de déroger a l'obligation de prévoir une clause de rené-
gociation du prix dans les contrats d'une durée dexécution supérieure a trois mois portant sur la vente des pro-
duits agricoles et alimentaires dont les prix de production sont significativement affectés par des fluctuations
des prix des matieres premieres agricoles et alimentaires et des produits agricoles et alimentaires, de I'énergie,
du transport et des matériaux entrant dans la composition des emballages. Larrété fixe la liste de ces produits
par référence ala nomenclature combinée (réglement n° 2658/87 du Conseil relatif & la nomenclature tarifaire
et statistique et au tarif douanier commun). Sur cette longue liste — alaquelle il conviendra de se reporter avec
attention — ontrouve par exemple la plupart des céréales, certains vins et huiles.

Adapter les contrats concernés en appréciant l'opportunité du maintien ou non du jeu de la clause de
renégociation.

Délais de paiement

RAPPORT ANNUEL 2022 DE LOBSERVATOIRE DES DELAIS DE PAIEMENT ET
PROPOSITION DE REGLEMENT EUROPEEN

Le rapport 2022 de 'Observatoire des délais de paiement dresse le constat d’'« évolutions encourageantes »,
labaisse des délais de paiement constatée en 2021, s'étant poursuivie en 2022 (11,7 jours a fin 2022 contre 12,4
joursfin 2021). Iy est toutefois fait état de « disparités structurelles » persistantes selon les tailles d'entreprises.
Ainsi, si les PME « demeurent les bons éléves en termes de délais de paiement fournisseurs », avec prés des
trois quarts d'entre elles réglant leurs factures en moins de 60 jours, elles demeurent néanmoins « la catégo-
rie dentreprise la plus pénalisée par les retards de paiement ». Les « grandes entreprises », quant a elles, ont
«encore d'importants progrés aréaliser » en matiére de délais de paiement, puisque « seules 40% d'entre elles
payent (...) dans les délais ».

Pour l'avenir, on relévera le dépbt le 12 septembre 2023 par la Commission européenne, d’'une importante pro-
position de reéglement concernant la lutte contre le retard de paiement dans les transactions commerciales
visant a remplacer l'actuelle directive 2011/7/UE.

La Commission européenne a également publié des « Questions et réponses » sur cette proposition de régle-
ment aux termes desquelles elle indigue notamment que la proposition prévoit :

- «desmesures plus strictes et plus rationalisées afin d'éviter les pratiques de retard de paiement », en
fixant «un délai de paiement maximal unique de 30 jours pour toutes les transactions commerciales,
y compris les transactions B2B et les transactions entre les pouvoirs publics et les entreprises »;

- le paiement desintéréts «automatique et obligatoire jusqu’au paiement de la dette », un taux desinté-
réts correspondant «au taux de référence de la BCE majoré de 8% », une indemnité forfaitaire portée
«a50 € » et limpossibilité pour le créancier de « renoncer a son droit de réclamer des intéréts pour
retard de paiement »;

- «de nouvelles mesures d'exécution et de recours pour protéger les créanciers contre les mauvais
payeurs », notamment via la promotion du recours volontaire au réglement extrajudiciaire des litiges
et 'habilitation des pouvoirs publics a vérifier —dans le secteur des travaux publics de construction —
que les paiements sont effectivement transférés du contractant principal aux sous-traitants.

Les nouvelles regles, qui deviendront applicables un an aprés I'entrée en vigueur du réglement (cf. Questions-
réponses), doivent encore étre discutées et adoptées devant le Parlement européen et le Conseil.


https://presse.economie.gouv.fr/13062023-rapport-annuel-2022-de-lobservatoire-des-delais-de-paiement/
https://tr.fidal.pro/hit/CBIM/033/gz/kARPNPM6K7OkOJFDjHx4RZtPfyUF9dS6KrrzC23ZZ8JPVunevVVOxBiZDDxPMirJmwWm_jnhMJi1G981OlCAPkbyUoi-B-zHhcpEhrO6R3x5B6Ag7MZqfd5you3PqH8PWDK8u5MCjzgKiTkaehPXpoSQrBzvN-XCaENyIc5MScvAlCUIRFD8uUfsmjjtZmWQm9FnVA3-Mba0IYxdyQIJ3CuHleH-PFlStjIMMXDoMBXY6aeCagCg-z9D51poogJjWGvSoEr4o5EQupqWhsiRJKLRp-_bgFQVQnZODtcl3zJ2t7LVjyrQmxWlrk3HSU7bixvmrYVeZ2tDmJK218XpQgoNVe8KwrEKdwmDtXOa-zsrUkxG130kV7rdmk5vy7l6fz1djWLzWbadQCi7T7W64F2wZtHUJxOyMuu_tURhU_zgVxu84iURYbYhvgb_PaKipi63ekC29WvXfRPhWyBLq1fCseV6x3YbnkX6K_6lBhnvc6CXXaErVgVWh-k_-9Dhjph20FTYt1G4kajEPbCdAtdSKp6d5p8o22DIbnS9boGZ4pZomzpbgk1YZ1ZiUJ-aa0711a0
https://tr.fidal.pro/hit/CBIM/033/gz/kARPNPM6K7OkOJFDjHx4RZtPfyUF9dS6KrrzC23ZZ8JPVunevVVOxBiZDDxPMirJmwWm_jnhMJi1G981OlCAPkbyUoi-B-zHhcpEhrO6R3x5B6Ag7MZqfd5you3PqH8PWDK8u5MCjzgKiTkaehPXpoSQrBzvN-XCaENyIc5MScvAlCUIRFD8uUfsmjjtZmWQm9FnVA3-Mba0IYxdyQIJ3CuHleH-PFlStjIMMXDoMBXY6aeCagCg-z9D51poogJjWGvSoEr4o5EQupqWhsiRJKLRp-_bgFQVQnZODtcl3zJ2t7LVjyrQmxWlrk3HSU7bixvmrYVeZ2tDmJK218XpQgoNVe8KwrEKdwmDtXOa-zsrUkxG130kV7rdmk5vy7l6fz1djWLzWbadQCi7T7W64F2wZtHUJxOyMuu_tURhU_zgVxu84iURYbYhvgb_PaKipi63ekC29WvXfRPhWyBLq1fCseV6x3YbnkX6K_6lBhnvc6CXXaErVgVWh-k_-9Dhjph20FTYt1G4kajEPbCdAtdSKp6d5p8o22DIbnS9boGZ4pZomzpbgk1YZ1ZiUJ-aa0711a0
https://tr.fidal.pro/hit/CBIM/033/gz/jThZbC6DaMXdlyrP7AdZooFQDPz38v1tbwB90aQZSGKSwDwa6jUrIBBqvanfliCvIjyA_ubFEeDYQ-LSwdeudLjaBq6_U8EYvpttJjdvJxL2IlCdw45bE5PDxFe2xnvFGycfF-yR4OYhOR0pUmrbJC1WBVzAI_BqMmC33n7zFvueB3nxaKJVlYPTkfCDR2U6fEozv5IKucKoIw7bJLOikPIihqeok5Cdlbyavna0PSpCR6ElMbe7YeRZ6dnMSF8ZZWElfxqtO4FF9-Ls56Y5XEpWD5BwdnCKynYvXFMgsx3FpJVglv4cRTCr4t6HzpJoN0D5kmokzl2DMv32euAelejo9UBB9_klSi880p0IHU54VczUyzW5F5KWtObbi19OPhKHJm3NxGSqnxuy3g7yskZs9Jb8VlBydjZNDSYNSpBXMaw6zS4K3biuh7AqlZt9Xy1Z5pJzBfgKL3Kw-V9wt9Jhb2tXVM805tI9tkR0KGB4onkcjYT-
https://tr.fidal.pro/hit/CBIM/033/gz/5iD5o9WLSireTXBBgEMW9VA1Sjf1ReXzBEZ4crCzGyv6WuGPxy4g6bRA-d0jqwhMDcmvU7Cv-RhklWDVcrSMkUSHFTYclUyFB1WOJh6bjoZ2n6nOWxRz-6PXRlWqcTce6cCHwaACjutNl4JEuNWHhLBj3vl1Sl8A8_erHytPVJjhOGvGuDkT1vp9SFKb8rlnxt-iGY0unO1K26O2pW9-snShMNKGSB2Lc-Dxn1tRPPXhqLdF-06v2l-2nynLkQR2bM7ZEn4FTmuVdO7DTzezm2PJo4qWguNDPFAtfHQPBW4D_IJhYdv2S5ZvH4Avh5EzlE_EJf6Ojf8DbVsDZd2CcHYzqTWUserevmMxBY0xWeiGALdprF1FHAaBrVqsETOwFy5iXr71jLggLRy9Upkixshz4229oIGVIGQ23dx7iNgtlK1vpT-GJGFsvkrfN3Vut5O_8IAs11Q003AG_l1Ld9w9lBAviF-FCRotAfwG24HA9kKjraAP4-iCnmGaPpDR8yo
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Etre attentif au calendrier d’adoption de cette proposition de réglement et anticiper les consé-
quences, notamment en cas de généralisation d’'un délai maximal obligatoire de 30 jours, qui en
découleraient pour I'entreprise.

AMENDE ADMINISTRATIVE POUR NON-RESPECT DES DELAIS DE PAIEMENT : FIXATION
DU MONTANT DE LAMENDE PAR REFERENCE AU MONTANT DE LAVANTAGE EN
TRESORERIE DONT LENTREPRISE A BENEFICIE

Alasuite de sa condamnation par la DGCCRF a une amende de 65 000 € pour non-respect des délais de paie-
ment, une entreprise avait formeé un recours auprés d'un tribunal administratif aux fins, notamment, de réforma-
tion de la sanction. Le tribunal ayant rejeté le recours, la société avait interjeté appel aupres de la cour adminis-
trative dappel de Marseille.

Onrelevera particulierement les développements liés au caractére proportionné de la sanction.

Aprés avoir considéré que « le montant de 'amende doit étre fixé par référence au montant de l'avantage de tré-
sorerie dont lentreprise a bénéficié, et dont ses fournisseurs ont été corrélativement privés, du fait des retards
de paiement, en tenant compte des autres circonstances », la cour administrative dappel de Marseille rappelle
que « conformément a la pratique de la majeure partie des services de la concurrence jusquen 2021, et aux
lignes directrices établies par la direction générale le 2 décembre 2021 », lesquelles « procédent d’'une exacte
application de I'article L. 441-6 du code de commerce », le montant de l'avantage de trésorerie servant de base
a la détermination du montant de l'amende est « déterminé par référence au gain annuel en besoin de fonds
de roulement, qui correspond au produit du montant des factures payées en retard par le retard moyen de
paiement en jours, pondéré en fonction du montant des factures, et rapporté au nombre de jours de la période
controlée ».

S'agissant du caractére proportionné de la sanction, aprés avoir établi que le gain annuel en besoin de fonds
de roulement de la société sélevait a 20 367,91 euros et apres avoir examiné et écarté les autres arguments
soulevés par cette derniére, la cour considere que la société est « seulement fondée a soutenir que la sanction
de 65 000 euros qui lui a été infligée est excessive » et qu'il « y a lieu, dans les circonstances de l'espéce, de
ramener l'amende décidée par la direction régionale des entreprises, de la concurrence, de la consommation,
du travail et de 'emploi a lasomme de 20 000 euros ».

Connaitre les positions jurisprudentielles et celles de 'administration en matiére de détermination du
montant des amendes.

Pénalités de retard

APPLICABILITE DE PLEIN DROIT DES PENALITES DE RETARD

A loccasion d'un avis publié le 22 septembre 2023, la CEPC considére que « les pénalités de retard au taux
supplétif prévues a l'article L. 441-10 du code de commerce, constituant des intéréts moratoires a l'instar des
intéréts légaux prévus a l'article 1231-6 du code civil, devraient pouvoir étre accordées au créancier par le juge
de l'exécution ala suite d’'un jugement condamnant au paiement de la dette principale malgré le silence du juge-
ment sur ce point ou l'absence de réclamation par un chef spécial des conclusions ».

Considérer la possibilité d’'un versement des pénalités de retard en dépit du silence du jugement
ayant statué au fond.


https://www.economie.gouv.fr/cepc/avis-ndeg-23-8-relatif-une-demande-davis-dun-cabinet-davocats-portant-sur-lapplicabilite-de
https://www.economie.gouv.fr/cepc/avis-ndeg-23-8-relatif-une-demande-davis-dun-cabinet-davocats-portant-sur-lapplicabilite-de
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Pénalités logistiques

PUBLICATION DES LIGNES DIRECTRICES REVISEES PAR LA DGCCRF ET PRONONCE
D’UNE INJONCTION POUR NON-RESPECT DU DISPOSITIF DE LARTICLE L. 441-17 C. COM.

Alautomne 2023, la DGCCRF apublié la version révisée de ses lignes directrices en matiére de pénalités logis-
tiques afin de tenir compte des modifications opérées par la Loi n° 2023-221du 30 mars 2023 dite « EGalim 3 »
ou « Descrozaille » (publication en ligne le 21 septembre suivie d’'une actualisation le 3 novembre).

Dans ses « propos liminaires », 'Administration rappelle que ces lignes directrices constituent sa « doctrine » et
quelles sont « établies sous réserve de l'appreciation souveraine des tribunaux ».

Parmiles révisions opérées, on relévera spécialement que :

- sagissant de lanotion de « catégorie de produits », la DGCCRF considére qu’« en cas de retard partiel
de livraison sur une commande portant sur plusieurs produits », les produits « pris en compte dans
l'assiette du calcul de plafond » doivent étre « suffisamment homogénes », tout en précisant que cette
approche doit se faire « au cas par cas », /Administration ne pouvant décider « alavance pour tous les
casde figure »;

- sagissant du plafond maximum de 2%, IAdministration précise notamment qu'il « est assis sur la
valeur de l'ensemble des produits commandeés relevant de la catégorie au sein de laquelle, l'inexé-
cution dengagements contractuels a été constateée, et non pas sur celle des seuls produits dont la
livraison est non conforme aux obligations logistiques du fournisseur » et qu'il « doit étre calculé a la
commande »;

- sagissant de l'interdiction, pour le distributeur, d'infliger des pénalités logistiques pour inexécution
d'engagements contractuels survenue plus d'un an auparavant, lAdministration considére que la
«date a prendre en compte pour considérer que la pénalité est infligée » est celle de la « facture rela-
tive alapénalité »;

- sagissant delanotion de «non-respect de ladate de livraison permettant le refus ou le retour de mar-
chandises » — disposition nayant pas été modifiée par la loi dite EGalim 3 et pour laquelle elle avait
notamment considéré (cf. 1ere version publiée le 11 juillet 2022) qu’une date se définissait comme
«l'indication du jour, du mois et de 'année ou un acte a été passe, ou s'est produit un fait » — '"Adminis-
tration ajoute notamment qu’ « une livraison intervenant le jour prévu mais au-dela de I'heure de fer-
meture de la plateforme logistique doit étre considérée comme équivalente au non-respect du jour
delivraison »;

- sagissant de la situation de rupture de stock, lAdministration précise qu'il y a « présomption de pré-
judice (...) a condition non seulement que les produits soient absents des rayons mais aussi que le
distributeur ne puisse y remedier en puisant dans ses entrepots »;

- sagissant de la communication du montant des pénalités logistiques qui doit étre effectuée par
chaque distributeur et chaque fournisseur en application de l'article L. 441-19 du code de commerce,
Administration précise entre autres que «les informations doivent étre adressées sur lamessagerie
du bureau 3C « Commerce et relations commerciales » de la DGCCRF : remontees-penalites-logis-
tigues@dgccrf.finances.gouv.fr » et qu’ « un modéle de tableau a renseigner » doit étre adressé « aux
organisations professionnelles représentatives des fournisseurs et des distributeurs ».

Onrelévera par ailleurs le prononcé, le 24 novembre 2023 par la DEETS d’'une injonction alencontre d’'un dis-
tributeur « de se conformer a ses obligations et de cesser ses pratiques illicites en matiére de penalités logis-
tigues alégard de ses fournisseurs ». Cette injonction est «assortie d’'une astreinte journaliére de 50 000 euros
pour une durée maximale de 270 jours » (v.infra Procédures).

La DGCCREF a profité du prononcé de cette injonction, pour « rappeler que, conformément aux dispositions de
larticle L. 44117, le distributeur doit prouver le manquement de son fournisseur donnant lieu a un avis de péna-
lité ». Elle ajoute qu’ «endehors des cas de rupture de stock, le distributeur doit prouver par écrit son préjudice »,
que «les cas de ruptures de stocks allégués par le distributeur doivent étre prouves par écrit » et que «le contrat
doit également prévoir une marge derreur suffisante au regard du volume de livraisons prévu au contrat : un


https://tr.fidal.pro/hit/CBIM/033/gz/oYs4AI9pdm1xf16tUZiRG_9mD75JTNEDRfsH5xHxa44aBdko6bArUhpfHiadmclXr__VHJup4UWd9HKn1O-KZ7MhEy9oFOIlFSlaXD1bz3ARbejAyy8FEN_Q1qP4yCrsO-7kYmA2ywFQsBB37mDxgyJcKjiTUY-4BxdGoAXaYrjgYRKokmVogadjk8M1MRzfmvwQturPmv820F0UeDqoSyLQY-mYRlHonOEBpjDjGN6sXdISWV8h2EbkiR-19vQq9r-VsTe5X7FMZmqOIPfmQS-LSDlUHeSkl_IqA-AGAcoZZdal0zAIHcIEt-fAbgok4ZyXZCrj7-E1jNneWTByZ6xeos0dQvVrq4vitSDmDVFvxxzZQixIXfjtDULHMUBAzfww7VFOzuGyGeksanPUWHetBjtIXuceX61M_FIfNHwKzrE5bNKNeehPSYj3GEiBOMx2B-b7EOKE-i2026Qjlek0Gi7fABbxHNF-eKxJIR2sz-7AE0xt0MnLNh1yigYT3LlSMuQ-YI3VIZobHq49JrUl50E
https://www.economie.gouv.fr/dgccrf/injonction-la-societe-leroy-merlin-france-de-cesser-ses-pratiques-illicites-en-matiere-de
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taux de service de 100 % pour les produits promotionnels ne peut ainsi étre contractuellement prévu ». Pour
meémoire, la DGCCRF avait déja prononcé des injonctions, pour des manquements similaires, a lencontre d’
enseignes de la grande distribution en novembre 2022.

Considérer avec attention les préconisations de I'administration pour apprécier la conformité de la
stipulation et la mise en ceuvre des pénalités logistiques, en gardant a I'esprit que ces préconisations
sont établies sous réserve de l'appréciation souveraine des tribunaux.

PENALITES LOGISTIQUES : TRANSMISSION D’UNE QUESTION PRIORITAIRE DE
CONSTITUTIONNALITE AU CONSEIL D’ETAT

Aloccasiond’'un arrét rendu le 9 novembre 2023, le Tribunal administratif de Melun a transmis au Conseil d'Etat
une question prioritaire de constitutionnalité relative ala conformité ala Constitution des dispositions de l'article
L. 44117 du code de commerce, de l'article L. 442-13° du méme code et du lll de l'article L. 470-1 du méme code.

Au soutien de sa décision de transmission de cette QPC au Conseil d’Etat le Tribunal administratif reléve
notamment que le moyen tiré de ce que ces dispositions « portent atteinte aux droits et libertés garantis par la
Constitution, et notamment au principe de I1égalité des délits et des peines garanti par l'article 8 de la Déclaration
des droits de 'THomme et du citoyen de 1789 pose une question qui n'est pas dépourvue de caractére sérieux ».

Etre attentif a 'examen de cette QPC par le Conseil d’Etat auquel appartient la décision d’une éven-
tuelle transmission au Conseil constitutionnel.

Avantage sans contrepartie ou manifestement
disproportionné au regard de la valeur de la contrepartie
consentie

APPLICATION DE LCANCIEN ARTICLE L. 442-6,1,1° DU CODE DE COMMERCE AUX
REDUCTIONS DE PRIX

Dans une premiére affaire (Cass. com. 11 janv. 2023), le ministre chargé de I'économie avait assigné un
constructeur de maisons individuelles soutenant notamment que la pratique consistant a déduire des factures
des sous-traitants une remise systématique de 2 % « au titre du CICE » contrevenait aux dispositions de l'article
L.442-6,1,1°,du code de commerce (remplacé par L 442, 1.,1°) en ce qu'elle constituait une obtention ou tenta-
tive d'obtention d’'un avantage sans contrepartie en cours dexécution du contrat au profit du constructeur et au
détriment de ses sous-traitants.

S'agissant du champ d'application de larticle L. 442-6, |, 1° du code de commerce aux relations de sous-trai-
tance, la Cour de cassation approuve les juges du fond d’avoir « exactement » énoncé que « les relations de
sous-traitance entrent dans le champ d'application de l'article L. 442-6, |, du code de commerce, (...), et que ce
texte nédictant aucune régle incompatible avec les dispositions du code de la construction et de 'habitation, il
sappligue aux relations entre un constructeur de maisonindividuelle et ses sous-traitants ».

S'agissant de l'appréciation de la pratique, alors que la cour d'appel avait rejeté les demandes du ministre au
motif que « lorsque le prix n'a pas fait l'objet d’'une libre négociation, son contréle judiciaire ne seffectue pas en
dehors d'undéséquilibre significatif, au sens de l'article L. 442-6, 1, 2°, du code de commerce »,la Cour de cassa-
tionla censure décidant que l'application de l'article L. 442-6, |, 1°, du code de commerce « exige seulement que
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soit constatée lobtention d’'un avantage quelconque ou la tentative d'obtention d’'un tel avantage ne correspon-
dant a aucun service commercial effectivement rendu ou manifestement disproportionné au regard de la valeur
du service rendu, quelle que soit la nature de cet avantage ».

Dans une seconde affaire (CA Paris 10 mai 2023), un fournisseur de produits alimentaires avait assigné un dis-
tributeur avec lequel il entretenait des relations commerciales depuis plusieurs années notamment sur le fon-
dement de l'article L. 442-6, |, 1° du code de commerce (remplacé par L. 442-1, |, 1°) qui sanctionne l'obtention
ou la tentative dobtention d’'un avantage sans contrepartie ou manifestement disproportionné au regard de la
valeur de la contrepartie consentie.

Aprés avoir rappelé (cf. notamment Cass. com., 11 janvier 2023, n° 21-11163, Publié au bulletin) que la notion de
service commercial au sens de larticle L. 442-6,1,1° du code de commerce est « entendue largement et ne cor-
respond pas seulement a celle de coopération commerciale » et que l'avantage peut-étre de nature « tarifaire »
et donc résulter « potentiellement » d'« «avoirs» » ou de « baisses de prix », la cour dappel de Paris rejette cer-
taines demandes du fournisseur :

- concernant des avoirs, au motif, pour certains dentre eux, qu'ils « exprim[aient] expressément leur
cause et leur objet » et qu’ « aucun des éléments produits ne permet[tait] (...) de présumer l'existence
d’'une sollicitation quelconque, méme implicite, des sociétés du groupe [de distribution] qui caractéri-
serait une obtention ou une tentative d'obtention » et, pour d'autres, gu'ils « ne présent[aient] aucune
disproportion manifeste »;

- concernant des baisses tarifaires, au motif notamment que l'appréciation qui lui était demandée
induisait « un contréle de l'adéquation entre le prix librement négocié et les produits fournis, voie qui
nest pas ouverte par l'article L 442-6 | 1° du code de commerce ».

Considérer avec attention le large champ d'application du dispositif de sanction des avantages sans
contrepartie ou manifestement disproportionnés (anc. L. 442-6, | 1° C. com. remplacé par L. 442-1, |
1°C. com.) et Ia jurisprudence fluctuante quant a la possibilité de sanctionner sur ce fondement des
réductions de prix.

ILLUSTRATIONS EN MATIERE DE REMONTEES DE DONNEES STATISTIQUES

Dans laméme affaire (cf. supra), le distributeur est, en revanche, condamné au remboursement de sommes ver-
sées par le fournisseur en contrepartie de la transmission de données statistiques au motif que ces données
« telles qu'elles [étaient] présentées » étaient « inexploitables sans un lourd travail, colteux et chronophage,
de traitement et de recoupements » et, compte tenu du fait qu'il sagissait de « produits sous marques de distri-
buteur ou premiers prix » , que la « connaissance de la répartition des stocks entre les différents magasins des
sociétés du groupe [du distributeur] ne présentlait] » pour le fournisseur « aucun intérét et ne p[ouvait] servir
de fondement a une analyse quelcongue de performance ou a une adaptation de sa stratégie commerciale »
de sorte que le prix du service « dont la fourniture n’[avait] impliqué pour [le distributeur] gu'un logiciel informa-
tigue » était « a l'évidence manifestement disproportionné ».

Etre précautionneux dans la rédaction des contrats et veiller a I'utilité, la consistance et I'effectivité
des services.

AFFAIREDITEDE LA « TAXELIDL »

Le ministre de 'lEconomie avait assigné une enseigne de la grande distribution sur le fondement de larticle
L.442-6, 1., 1° du code de commerce (remplacé par L. 442, 1., 1°) considérant que cette derniére aurait imposé
une réduction de prix additionnelle inconditionnelle aux fournisseurs dont les produits étaient également réfé-
rences par une enseigne concurrente.
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Aprés avoir notamment rappelé (Cass. com., 11janvier 2023, n° 21-11163, publié au Bulletin) que l'application de
larticle L. 442-6, |, 1° du code de commerce « de par la généralité de ses termes », peut « étre étendue au-dela
des seuls services de coopération commerciale et a un avantage de toute nature » et analysé les contrats-
cadre annuels conclus entre chacun des fournisseurs et l'enseigne, la cour d'appel de Paris considere qu’ « il
ressort que cette remise spécifique sur produits était prévue au titre des conditions de l'opération de vente des
produits (...) et non au titre de la rémunération d’'un service commercial ou de toute autre obligation au sens des
2°et3°delarticle L 441-7 ».

Elle ajoute que « sile Ministre qualifie cette remise de 10% de «pénalité abusive destinée a surtaxer les produits
que le fournisseur diffuse également a son concurrent» et évoque un co(t financier de cette pénalité excédant
le gain escompté atravailler avec [le concurrent] », « force est de constater [qu'll] ne procéde a aucune démons-
tration du caractére manifestement disproportionné de laremise ainsi obtenue de chacun des fournisseurs sur
les produits litigieux au regard des gains escomptés par ces derniers du référencement de leur gamme de pro-
duits dans les magasins de lenseigne ».

Elle déduit « de 'ensemble de ces constatations », que « dans le processus de détermination du prix convenu
entre les parties lors des négociations annuelles, la remise litigieuse ne visait clairement pas a rémunérer un
service commercial ou «toutes autres obligations» mais faisait partie intégrante de lanégociation liée aux condi-
tions de l'opération de vente pouvant aboutir a des réductions de prix sur le tarif des fournisseurs, et dont la
contrepartie attendue par ces derniers n'était autre que le maintien du flux d'affaires entre les parties dans un
contexte de tension concurrentielle entre les distributeurs ». Elle considére en conséquence que « la remise
litigieuse ne constitue pas un avantage sans contrepartie au sens des dispositions de l'article L. 442-6, 1,1° du
code de commerce ».

Identifier clairement la nature juridique de I'avantage (réduction/service) et veiller a ce qu’il soit
assorti d’une contrepartie réelle et proportionnée.

RAPPELS SUR LA REPARTITION DE LA CHARGE PROBATOIRE

Un fournisseur avait assigné une enseigne de la grande distribution aux fins de voir prononcer la nullité de cer-
taines clauses de leurs conventions annuelles et dobtenir le remboursement des sommes indiment versées a
ce titre soutenant que les services quiy étaient stipulés étaient fictifs et que les rémunérations versées étaient
dénuées de contrepartie et de cause.

S'agissant de la charge probatoire, aprés avoir rappelé qu’ il «incombe » d'abord au fournisseur, conformément
alarticle 1353 du code civil, « de prouver gu'une contrepartie a été versée », la cour d'appel de Paris retient que
ce dernier a justifié, a ce titre, du paiement des factures de coopération commerciale en cause. Rappelant en
outre (Cass.com., 3 mars 2021, n°19-13533) qu'il appartient « ensuite » au distributeur, « dont le réle était de faire
bénéficier [le fournisseur] de ses services pour la distribution de ses produits dans les différents supermar-
chés », «de prouver gu'un service a été effectivement rendu», la cour d'appel de Paris retient la fictivité des ser-
vices considérés, le distributeur ne rapportant pasla preuve de leur réalisation, étant précisé a cet égard que «le
seul paiement des factures est insuffisant, de méme que l'absence de contestation pendant plusieurs années,
des lors que la demande du fournisseur n'est pas prescrite ». La cour reléve également spécialement l'absence
d'informations données au fournisseur sagissant de la réalisation des prestations de services et de conclusion
de contrats d'application.

Comp.pouruneillustration dejustification de contreparties apportées par le distributeur : CA Paris 29 novembre
2023,RG n°22/03166.

Connaitre 'ordonnancement de la charge de la preuve en matiére d’avantage sans contrepartie.
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Déséquilibre significatif dans les droits et obligations
des parties

CHAMP D’APPLICATION : ABSENCE D’APPLICATION A DES CONTRATS SOUMIS AU CODE
MONETAIRE ET FINANCIER

Dans une premiére affaire (CA Paris 7 juin 2023) la cour d'appel de Paris retient l'absence dapplication de l'ar-
ticleLL.442-1,1,2° C.com. (anc.L.442-6,| C.com.) aunsystéme daffacturage inversé soumis au code monétaire
et financier auquel les fournisseurs n'avaient pas l'obligation d'adhérer.

Dans une seconde affaire (Cass. com., 18 octobre 2023), la Cour de cassation rappelle (Com., 15 janvier 2020,
pourvoi n° 18-10.512 ; Com., 26 janvier 2022, pourvoi n° 20-16.782) que « les textes du code de commerce rela-
tifs aux pratiques restrictives de concurrence ne s'appliquent pas aux activités de location financiére, telle celle
exercée en lespéce par lasociété (...), qui relévent du code monétaire et financier ».

Apprécier l'articulation de dispositions spéciales (ex. code monétaire et financier) avec celles du
code de commerce sanctionnant les pratiques restrictives de concurrence.

CARACTERISATION DE LA TENTATIVE DE SOUMISSION A UN DESEQUILIBRE
SIGNIFICATIF

Dans une premiére affaire (CA Paris 15 mars 2023), ala suite de contréles réalisés par la DGCCRF au seind'en-
seignes de lagrande distribution dans le secteur « parfumerie-hygiéne », le ministre de 'TEconomie avait assigné
cesderniéres devant le tribunal de commerce de Paris estimant que certaines de leurs pratiques révélaient une
tentative de soumission de l'autre partie & un déséquilibre significatif (anc. art L 442-6, 1, 2° C. com.remplacé par
L.4424,1,2° C.com.).

S'agissant de la tentative de soumission, la cour d’appel de Paris considére d'abord que « l'idée méme d'une
négociation présuppose demblée la prise en compte des besoins de linterlocuteur » et « la détermination,
méme provisoire et sommaire, de contreparties identifiables et quantifiables dés l'entrée en pourparlers » et
que leur absence est « unindice pertinent de la soumission ou de sa tentative ». Ensuite, aprés avoir analysé «la
structure du marché et le rapport de force entre fournisseurs et distributeurs », elle reléve une situation « désé-
quilibrée alafaveur [des distributeurs], mais dans une mesure moindre que celle alléguée par le ministre chargé
de I'économie ». En l'occurrence elle reléve en outre —au terme d'une appréciation des « conditions de la négo-
ciation alléguée (...) in concreto » — une tentative de soumission a I'égard de plusieurs fournisseurs aux motifs
notamment de «I'inexistence de toute raison autre qu’'un désir d'obtenir un avantage financier sans contrepartie
mesurable et commensurable fondant I'entrée en négociation prétendue ainsi que des mesures de rétorsion
mises en ceuvre OU aNNONCEES ».

S'agissant de l'appréciation du déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties, la cour dappel
de Paris le considére caractérisé au motif de « l'absence totale de réciprocité réelle dans les obligations » qui
n'était justifiée ni par « la nature du contrat ou de I'activité en cause », « peuimportant le rapport entre le montant
sollicité dans le volume d’affaires global réalisé avec chacun des fournisseurs », un tel procédé induisant « la
possibilité pour [les distributeurs] de modifier les accords négociés annuellement unilatéralement, a leur gré et
sans autre raison que la recherche d'un avantage financier sans justification objective et sans égard pour lidée
de coopération commerciale » cest-a-dire en usant d’'une faculté « discrétionnaire » « précaris[ant] lensemble
de larelation commerciale ».

La cour d'appel de Paris condamne les enseignes au paiement damendes civiles sélevant, au total, a plus de 4
millions d'euros.


https://www.courdecassation.fr/decision/652f769bb0532083189957ea?search_api_fulltext=&date_du=&date_au=&judilibre_juridiction=cc&judilibre_chambre%5B%5D=comm&op=Rechercher+sur+judilibre&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=0&nextdecisionindex=1
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Dans une seconde affaire (CA Paris 28 juin 2023), a la suite d’'une enquéte menée par la DGCCRF, le ministre
chargé de 'Economie avait assigné — pour tentative de soumission a un déséquilibre significatif entre les droits
et obligations des parties (art. L. 442-6,12° C.com.remplacé par L. 4421, 1 2°) —une enseigne de la grande distri-
bution alaquelle il reprochait d'avoir imposé, a ses fournisseurs, une baisse de prix postérieurement ala conclu-
sion de la convention annuelle, dans le but de compenser sa perte de marge.

On relévera tout dabord que la cour considére spécialement qu'une baisse tarifaire « non formellement
contractualisée » peut constituer « la soumission (ou sa tentative) a une obligation au sens de larticle L 442-6
| 2° du code de commerce », lequel permet « par la généralité de ses termes » de sanctionner « dés lors quelle
n'est pas négociable ou négociée effectivement », la baisse tarifaire qui crée un déséquilibre significatif dansles
droits et obligations des parties « peuimportant la fin poursuivie et laréalité de larecherche d'une compensation
de marge qui n'est qu'un mobile indifférent a la caractérisation de la faute civile et n'est évoquée par le ministre
chargé de 'lEconomie que pour établir labsence de contrepartie effective ».

S'agissant de la caractérisation de la tentative de soumission, aprés avoir rappelé notamment que «l'idée méme
d'une négociation présuppose demblée la prise en compte des besoins de l'interlocuteur et ainsila détermina-
tion, méme provisoire et sommaire, de contreparties identifiables et quantifiables dés I'entrée en pourparlers »,
l'absence de ces derniéres étant un «indice pertinent de la soumission ou de la tentative » (cf. CA Paris, 15 mars
2023,RG n° 21/13227 et n° 21/13481) et ajouté quau regard de |’ « objectif réaffirmé de moralisation de la vie des
affaires » de l'article L 442-6 | 2°, « spécialement dans le secteur de la grande distribution », une « tentative de
soumission demeure fautive méme si elle ne profite pas d’'un déséquilibre structurel du rapport de forces », la
cour d'appel de Paris apprécie in concreto les conditions de la négociation avec chacun des sept fournisseurs
concernés et retient qu'une tentative de soumission est caractérisée pour cing dentre eux.

S'agissant ensuite de la caractérisation du déséquilibre entre les droits et obligations des parties, la cour d'appel
de Paris considére « quau regard de limportance des remises sollicitées et des contreparties inexistantes ou
dérisoires artificiellement proposées, de surcroit tardivement » par l'enseigne ainsi que « de la précarisation de
larelation générée par son comportement », les obligations auxquelles elle a tenté de soumettre ces cing four-
nisseurs « créaient un déséquilibre significatif dans leurs droits et obligations ».

Etre attentif aux conditions de caractérisation d’une tentative de soumission sanctionnable au méme
titre que la soumission effective.

IDENTIFICATION DE CLAUSES SENSIBLES PARLA CEPC

Dans un premier avis (23-1), la CEPC sest prononcée sur les « conditions générales d'achat et de garantie »
d'un constructeur automobile au regard des dispositifs sanctionnant la soumission ou tentative de soumission
aundéséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties (art. L. 4421, 1,2° C. com.) et l'obtention ou
tentative d'obtention d’'un avantage sans contrepartie (art L. 442-1,1,1° C. com.). Aprés avoir considéré que ces
regles sont applicables aux relations entre un fabricant et un constructeur automobile ayant conclu un contrat
pour la fabrication de pieces détachées, la CEPC rappelle tout dabord que des conditions générales dachat
qui introduisent le principe de linopposabilité des conditions générales de vente du fournisseur, ainsi que de
toutes réserves ou corrections sont « en contradiction manifeste avec l'article L. 441-1 du code de commerce
aux termes duquel les CGV sont le socle de la négociation commerciale » et que cette stipulation pourrait des
lors constituer une pratique de soumission ou tentative de soumission a un déséquilibre significatif (art L. 442-1,
l,2°C.com.).


https://www.economie.gouv.fr/cepc/avis-ndeg-23-1-relatif-une-demande-davis-dune-organisation-professionnelle-sur-la-conformite-0
https://www.economie.gouv.fr/cepc/avis-ndeg-23-1-relatif-une-demande-davis-dune-organisation-professionnelle-sur-la-conformite-0
https://www.economie.gouv.fr/cepc/avis-ndeg-23-2-relatif-une-demande-davis-dun-cabinet-davocats-portant-sur-la-conformite-de
https://www.economie.gouv.fr/cepc/avis-ndeg-23-2-relatif-une-demande-davis-dun-cabinet-davocats-portant-sur-la-conformite-de
https://www.economie.gouv.fr/cepc/avis-ndeg-23-4-relatif-une-demande-davis-dun-professionnel-portant-sur-la-conformite-de
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https://www.economie.gouv.fr/cepc/avis-ndeg-23-3-relatif-une-demande-davis-dun-professionnel-portant-sur-la-conformite-dune
https://www.economie.gouv.fr/cepc/avis-ndeg-23-3-relatif-une-demande-davis-dun-professionnel-portant-sur-la-conformite-dune

#37

Au terme d’'une analyse « in concreto », prenant en compte le contrat « dans sa globalité », elle considére que
plusieurs clauses des « conditions générales d'achat » et conditions de garantie paraissent « constitutives d’'un
déséquilibre dans les droits et obligations des parties au contrat » et « le cas échéant », « susceptibles détre
également appréhendées sur le fondement de l'avantage sans contrepartie ». La CEPC reléve notamment, ace
titre, des clauses:

- portant sur l'organisation logistique, prévoyant notamment « la possibilité de modifier, a la discrétion
de l'acheteur, des exigences dexpédition et demballage sans consentir aucun délai pour lentrée en
vigueur de ces modifications et en laissant les colts de ces modifications ala charge du fournisseur
sans renégociation possible » ;

- portant sur les conditions tarifaires applicables, prévoyant notamment que « pendant les cing pre-
mieres années apres larrét de la production des véhicules, le fournisseur doit maintenir le prix
convenu sauf variation des colts dexpédition et de conditionnement » ;

- concernant les garanties dues par le fournisseur faisant notamment « peser l'entiere responsabilité
de la qualité des produits sur le fournisseur, sans réserver le cas ou le défaut de fabrication serait
imputable al'acheteur »;

- concernant les droits de propriété intellectuelle, notamment celle relative « ala cession exclusive des
droits de propriété industrielle ou intellectuelle du fournisseur ».

Dans un deuxiéme avis (23-2), aprés avoir considéré, notamment, que les contrats de partenariat conclus par
les opticiens avec les gestionnaires de réseaux de soins « sont des contrats dadhésion au sens de l'article 1110
du code civil en ce gu'ils sont rédigés a lavance par les gestionnaires de réseaux de soins et ne peuvent pas
étre négociés par les opticiens » qui peuvent relever des dispositions du code de commerce relatif au déséqui-
libre significatif, la CEPC identifie en leur sein des clauses portant sur la « sanction de l'irrégularité lors du dépot
de loffre », le « transfert de responsabilité qui pése sur l'opticien » et « l'atteinte a l'obligation de confidentialité
pesant sur les parties » qui, selon elle, « paraissent » ou « semblent » de nature a créer un déséquilibre significatif
dans les droits et obligations des parties au contrat.

Dans un troisiéme avis (23-4), interrogée, notamment, sur des clauses relatives a la résiliation et au versement,
dans différents cas de figure, par le client dune somme d'argent qualifiee dindemnité, la CEPC considére —
apres avoir rappelé guen l'état des éléments portés a sa connaissance, il lui était «impossible de se prononcer
avec certitude sur la possibilité que le client a eue d'effectivement négocier les clauses litigieuses » — que ces
clauses stipulées dans des « conditions générales de vente » « alavantage exclusif du prestataire et nettement
défavorables au client, ne sembil[aient] assorties ni d’'un avantage de méme nature ni d'aucune contrepartie au
bénéfice de ce dernier, et ne paraiss[aient] pas répondre a une justification légitime de sorte que, soit isolément,
soit par leur jeu cumulé, elles apparaiss[aient] de nature a créer un déséquilibre significatif dans les droits et
obligations des parties au contrat ».

Dans un quatriéme avis (23-3), saisie par une entreprise d'une demande portant sur laconformité d'une clause,
insérée dans un contrat de prestation de services (type fourniture de service énergétique), relative aux condi-
tions de paiement, selon laguelle le réglement des factures « [devait] étre effectué au moyen d'un des deux
modes de paiement indiqués (LCR domiciliée non acceptée ou prélévement automatique) », la CEPC consi-
dere, en revanche, que « le seul fait pour un créancier de requérir de son débiteur le paiement des factures par
I'un des deux modes de reglement indiqués (...) » ne semble pas « & lui seul » a l'origine d’'un déséquilibre signifi-
catif au détriment du débiteur.

Identifier les clauses susceptibles d’étre constitutives d’un déséquilibre significatif (et d’étre, le cas
échéant également appréhendées sur le fondement de I'avantage sans contrepartie) en tenant
compte des préconisations de la CEPC formulées sans préjudice de I'appréciation souveraine des
tribunaux.
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Facturation

POINT DE DEPART DU DELAI DE PRESCRIPTION DE LACTION EN PAIEMENT

A l'occasion d'un litige portant sur une vente de denrées alimentaires, plusieurs sociétés, subrogées dans les
droits d'un méme vendeur, avaient assigné, le 20 avril 2018, l'acheteur des marchandises, notamment, en paie-
ment d'une facture en date du 19 avril 2013.

Une cour dappel avait considéré l'action en paiement prescrite au motif que la facture litigieuse mentionnait,
au titre du paiement, « due date : 19.04.13 », rendant de ce fait la créance du vendeur exigible a compter de cette
date.

Aprés avoir rappelé qu’ « aux termes de larticle 2224 du code civil, les actions personnelles ou mobilieres se
prescrivent par cingans a compter du jour ou le titulaire d’'un droit a connu ou aurait d( connaitre les faits lui per-
mettant de lexercer », la Cour de cassation approuve la cour d'appel, « qui n'était pas tenue de procéder a une
recherche que ses constatations et énonciations rendaient inopérante », davoir « retenu que le vendeur avait
lui-méme fixé l'exigibilité de sa facture au 19 avril 2013 » et ainsi « légalement fixé le point de départ du délai de
prescription a cette date ».

Prendre en considération la date d’exigibilité figurant sur la facture pour déterminer le délai de pres-
cription des actions en paiement.

Rupture brutale

CHAMP D’APPLICATION : APPLICATION AUX RELATIONS ENTRE UN SYNDICAT DE
COPROPRIETAIRES COMMERGCANTS ET UN PRESTATAIRE DE SERVICES DE SECURITE

Un syndicat de copropriétaires d'un centre commercial avait conclu un contrat avec une société prestataire
chargée de lamise en ceuvre des prestations de sécurité dudit centre commercial. A la suite de la résiliation de
ce contrat par le syndicat de copropriétaires, la société prestataire de services l'avait assigné notamment pour
rupture brutale de relation commerciale établie (art. L. 442-6, 1, 5° C.com.remplacé par L. 442, 11.).

La Cour de cassation rappelle gu'il « résulte de l'article L. 410-1 du code de commerce, dans sa version anté-
rieure a celle issue de 'ordonnance n° 2021-649 du 26 mai 2021, que les régles définies au livre IV de ce code
s'appliquent a toutes les activités de production, de distribution et de services ». Elle approuve ensuite la cour
d'appel — qui avait relevé que le syndicat « avait conclu un contrat ayant exclusivement pour objet d'assurer une
prestation de service pour les besoins de l'activité commerciale de ses membres » — d’ avoir décidé que, « bien
que de nature civile », le syndicat « avait entretenu une relation commerciale avec la société [prestataire], entrant
dansle champ d'application de l'article L. 442-6, 1,5° » (v.inframéme décision sur le mode de calcul du préjudice).

Etre attentif au large champ d’application du dispositif de sanction de la rupture brutale des relations
commerciales établies.

RUPTURE BRUTALE DE RELATION COMMERCIALE ETABLIE ET GROUPES DE SOCIETES
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Al'occasion de plusieurs décisions, la Cour de cassation et la cour d'appel de Paris se sont prononcées sur l'ap-
plication du dispositif de rupture brutale de relation commerciale établie (art. L. 442-6, I, 5° C. com.remplacé par
L.4424,11.) dans des relations impliquant des groupes de sociétés.

Dans une premiére affaire (CA Paris, 12 janvier 2023, RG n°20/04757), la cour d'appel de Paris rappelle qu'il
« ne peut étre déduit de la seule appartenance a un méme groupe de plusieurs sociétés ayant la méme acti-
vité, et par suite de leur adoption de politiques communes, une action concertée dans la rupture de relations
commerciales entretenues avec un prestataire de services deés lors qu'il sagit de sociétés autonomes ayant
entretenu avec la société [prestataire de services] des relations commerciales distinctes par des contrats, fac-
turations, correspondances distincts et les ayant rompues individuellement ».

Dans une deuxiéme affaire (Cass. com.,, 28 juin 2023, n° 22-12.362), un fournisseur avait été notifi¢, par la
société mére d'un groupe, de la résiliation de la relation commerciale gu'il entretenait avec une de ses filiales. |l
avait alors assigné la filiale pour rupture brutale de relation commerciale établie soutenant, en substance, qua
défaut de mandat établi entre elle et sa société mére, la notification de la rupture par cette derniére ne lui était
pas opposable. Aprés avoir relevé notamment que la lettre envoyée visait « explicitement » la relation com-
merciale entre le fournisseur et la filiale et que le « processus habituel de la relation commerciale » consistait
a «référencer le fournisseur, valider les offres et passations de commandes par le département des achats du
groupe (...) avant la livraison des outils et la facturation par [le fournisseur] a la [filiale] », une cour d'appel en avait
déduit qu'il était « sans équivoque » pour le fournisseur que la rupture de la relation commerciale ait été notifiee
par la société mere. Considérant que « ces constatations et appréciations » faisaient « ressortir l'existence d’'un
mandat implicite conféré par la [filiale] a sa société mére pour la gestion de la relation commerciale établie avec
[le fournisseur] », la Cour de cassation approuve la cour d'appel d'avoir retenu que la rupture de la relation avait
éte « valablement notifiée ».

Dans une troisiéme affaire (CA Paris, 28 juin 2023, RG n° 22/15264), un fournisseur de fruits et Iégumes avait
assigneé la téte d’'un réseau qui exploitait 43 magasins ou en détenait des participations, pour rupture brutale de
relation commerciale établie. La cour d'appel de Paris devait se prononcer, sur renvoi aprés cassation (Cass.
com., 22 juin 2022, n°21-14.230), sur « 'autonomie de décision » des sociétés exploitant les magasins « quant au
choix de leurs fournisseurs et, le cas échéant, la poursuite de leur relation commerciale avec ceux-ci » afin de
décider quidelatéte de réseauoudes magasins devait répondre d’'une telle rupture desrelations commerciales.

S'agissant de leur autonomie de décision dans le choix de leurs fournisseurs, aprés avoir considéré quelle « ne
plouvait] (...) pas déterminer dans quelle mesure les sociétés (...) se sont comportées de maniére autonome
dans le choix de leurs fournisseurs » et quelle « ne p[ouvait] pas non plus apprécier dans quelle mesure [le four-
nisseur] a[vait] légitimement pu croire n'avoir qu’un seul et unique partenaire commercial », la cour d'appel de
Paris retient « qu'il n'est pas démontré » que les sociétés « étaient privées de leur autonomie de décision quant
au choix de leurs fournisseurs » de fruits et légumes. S'agissant de leur autonomie de décision dans le choix de
poursuivre leurs relations commerciales, le fournisseur soutenait que celle-ci « s'inférait nécessairement de la
concomitance des ruptures ». La cour d'appel de Paris rejette également cet argument au motif notamment qu'il
ne ressortait pas des éléments du dossier une similarité de comportement des 43 magasins a I'égard du four-
nisseur (ex. périodes d'approvisionnement) et que la facturation versée aux débats « ne p[ouvait] caractériser
par elle-méme le comportement non autonome des sociétés (...) dans leur choix de poursuivre ou non leurs
relations commerciales avec [le fournisseur] » dés lors quelle « met[tait] en évidence des variations notables »
et n'était « pas appuyée par dautres éléments ».

Considérer avec attention les liens entre les membres d’un groupe et apprécier le degré d’autonomie
de ces derniers, déterminante dans l'identification de I'auteur de la rupture.

PREAVIS DE RESILIATION CONTRACTUELLEMENT FIXE : ARTICULATION AVEC LA
RUPTURE BRUTALE DE RELATION COMMERCIALE ETABLIE
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Une agence de communication avait effectué entre 2013 et 2017 des prestations au profit de plusieurs socié-
tés clientes. Les conditions générales de vente de 'agence figurant au verso des devis et factures prévoyaient
une clause de résiliation aux termes de lagquelle « en application de I'article 442-6-5 du code de commerce »
(remplacé par L. 44241, 11.), le client ne pouvait mettre fin a la relation commerciale « sans un préavis d’au moins
6 mois ». Aprés que les sociétés clientes l'avaient informée de leur volonté de changer de prestataire, lagence
les avait assignées en réparation de ses préjudices, reprochant a ses clientes davoir rompu la relation sans res-
pecter les termes du préavis contractuel. Une cour dappel avait écarté l'application de la clause de résiliation la
considérant « comme illicite en ce qu'elle contractualisait le délai de préavis prévu par larticle L. 442-6, 1, 5° du
code de commerce » alors que « les parties ne peuvent librement disposer par avance dans un contrat de ces
dispositions dont l'application est d'ordre public, le préavis et sa sanction (éta[nt]) indéterminables ».

Au visa des articles 1134 du code civil (devenu 1103) et L. 442-6, |, 5° du code de commerce (remplacé par
L.4424,1l.),1a Cour de cassation censure les juges du fond pour avoir écarté l'application de la clause de préavis
contractuelle « alors que rien n"empéche les parties de prévoir, par contrat, le préavis a respecter en cas de rup-
ture de larelation, dés lors que, conformément aux dispositions d'ordre public de l'article L. 442-6, 1, 5° du code
de commerce, l'existence d'une stipulation contractuelle de préavis ne dispense pas le juge, s'il en est requis, de
vérifier que le délai de préavis contractuel tient compte de ladurée de larelation commerciale ayant existé entre
les parties et des autres circonstances ».

Veiller a ce que le préavis contractuellement stipulé soit en permanence conforme aux dispositions
du code de commerce encadrant le préavis de rupture d’une relation commerciale établie.

APPRECIATION DU DELAI DE PREAVIS SUFFISANT ET OFFICE DU JUGE

Une banque et un prestataire avaient signé deux contrats consécutifs, chacun d’'une durée d’'une année, relatifs
ades prestations de conseil. A lissue des deux années, soutenant que la banque avait « fautivement rompu leur
relation commerciale établie », le prestataire 'avait assignée en réparation de ses préjudices.

Une cour d'appel avait estimé, « compte tenu de ladurée de larelation entre les parties de deux années, de l'évo-
lution des colts et chiffres d'affaires constatés sur cette période, de leur importance dans le bilan de la société
[prestataire] », que la durée du préavis aurait d(i étre de trois mois « pour permettre [au prestataire] de se réor-
ganiser ». Le prestataire soutenait que la cour d'appel sétait « absten[ue] de préciser la raison pour laguelle »
le préavis d’'une durée de trois mois était suffisant et, qu'en retenant que le prestataire n'avait pas suffisamment
diversifié ses activités, elle sétait « détermin[ée] sur un élément non prévu par la [oi ».

Auvisadelarticle L.442-6,15° anc.ducode de commerce applicable enlespéece,la Cour de cassation approuve
la cour d'appel « qui navait pas a expliquer davantage la raison pour laguelle la durée de trois mois permettait au
prestataire de retrouver des débouchés », des lors quelle avait « apprécié le caractére suffisant du préavis en
considération du seul critére légal alors applicable et des circonstances propres a larelation en cause ».

Prendre en considération le fait que les juges du fond n'ont pas a justifier le caractére suffisant de la
durée du préavis qu’ils apprécient souverainement.

APPRECIATION DU CARACTERE SUFFISANT DE LA DUREE DE PREAVIS AU REGARD DES
CIRCONSTANCES AUMOMENT DE LA RUPTURE

Une société francaise de transport avait confié a une société de droit marocain, la livraison et le transport des
envois internationaux sur le marché marocain. A loccasion du rachat de titres du groupe de transport dont fai-
sait partie la société francaise, le cessionnaire des titres avait lancé un appel d'offres pour sélectionner son
prestataire sur le marché marocain. La société de droit marocain avait accepté de participer a cet appel doffres.
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N'ayant pas été sélectionnée, la sociéte de droit francais lui avait notifié la résiliation de leur contrat moyennant
le respect d’'un délai de préavis. Contestant notamment la durée du délai de préavis accordé, la société de droit
marocain avait assigné la société francaise pour rupture brutale de larelation commerciale établie (art. L. 442-6,
I,5° C.com.remplacé par L 442, 11).

Alors que lesjuges du fond avaient tenu compte de la « reconversion réussie » de la victime de la rupture, la Cour
de cassation rappelle que le délai de préavis suffisant « Sapprécie en tenant compte de la durée de la relation
commerciale et des autres circonstances au moment de la notification de larupture » (cf.en ce sens Cass.com,,
6 novembre 2021, n°11-24.570). Elle censure en conséquence une cour dappel qui « sétait fondée sur des élé-
ments postérieurs a la notification de la rupture pour apprécier la durée de préavis a laquelle la société [de droit
marocain] pouvait prétendre ».

Prendre en considération la jurisprudence excluant la prise en compte d’éléments postérieurs a la
rupture pour apprécier la durée du préavis.

PRISE EN COMPTE DE LA PARTICULARITE DE LA SITUATION EN CAUSE POUR LE CALCUL
DE LA DUREE DE PREAVIS ET DU PREJUDICE SUBI

Une société gérant des activités de télévision avait confié a une société de production, pendant prés de 18 ans,
la production de diverses émissions. A la suite de la notification, le 2 mai 2018, par la société de télévision de la
cessation de leur relation avec effet « a la fin de la saison 2018/2019 », la société de production l'avait assignée
pour rupture brutale de relation commerciale établie (art. L. 442-6,1.,5° C.com.remplacé par L. 442, I1.).

Sagissant du caractére établi de la relation commerciale, considérant que « labsence de régularisation d’'un
contrat écrit et I'établissement de bons de commande émission par émission ne confér[aient] pas a la relation
commerciale un caractére précaire dans la mesure ou la collaboration a[vait] été poursuivie sans aucune inter-
ruption pendant de trés nombreuses années », la cour dappel de Paris retient que « I'exécution sans disconti-
nuer de larelation contractuelle, méme sans support écrit, démontr[ait] le caractére établi de larelation nouée »
entre les parties.

Sagissant de la durée de préavis, aprés avoir retenu gqu'il était « notable » que la production de I'émission princi-
pale demandée avait eu lieu «a un tel rythme » qu'il « ne pouvait que réduire les chances pour la société [de pro-
duction] de diversifier son activité », la cour d'appel de Paris consideére - « bien que les usages propres a la pro-
duction audiovisuelle aient été respectés puisque le préavis accordé correspond|ait] a la durée de la période
séparant la fin d'une saison audiovisuelle du début de la saison suivante » - que la « particularité de la situation »
justifiait la fixation d'un préavis plus long en loccurrence « a hauteur de 18 mois ».

Sagissant enfin du calcul du préjudice, la cour d'appel accueille la demande de la victime qui proposait de se
fonder sur la moyenne de sa marge (brute) des cing années ayant précédé la rupture — ce qui conduisait a
prendre en compte une saison d'émissions particulierement rémunératrice — au motif que méme «s'il est usuel
de ne retenir que la moyenne des trois derniers exercices, la durée particulierement longue et pérenne de la
relation » le justifiait.

Apprécier les éventuelles particularités de la situation pouvant justifier un allongement du délai de
préavis raisonnable et un aménagement du mode de calcul usuel du préjudice.

REPARATION DU PREJUDICE EN CONSIDERATION DE LA MARGE BRUTE ESCOMPTEE

Un syndicat de copropriétaires d'un centre commercial avait conclu un contrat avec une société prestataire
chargée de lamise en ceuvre des prestations de sécurité dudit centre commercial. A la suite de la résiliation de
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ce contrat par le syndicat de copropriétaires, la société prestataire de services l'avait assigné notamment pour
rupture brutale de relation commerciale établie (art. L. 442-6, 1, 5° C.com.remplacé par L. 4421, 11.).

S'agissant delaréparation du préjudice résultant de larupture, qualifiée de brutale par la cour d'appel, la Cour de
cassation considére que lévaluation de ce dernier doit étre faite « en considération de la marge brute escomp-
tée, cest-a-dire la différence entre le chiffre daffaires hors taxe escompté et les colts variables hors taxe
non supportés durant la période d'insuffisance de préavis, différence dont pourra encore étre déduite, le cas
échéant, la part des colts fixes non supportés du fait de la baisse d’activité résultant de la rupture, durant la
méme période » (comp. CA Paris 17 mai 2023, RG n° 22/13861).

Connaitre le mode de calcul du préjudice résultant d’une rupture brutale de relation commerciale
établie clarifié par une décision de la Cour de cassation publiée au bulletin.

Procédures

POUVOIR D’INJONCTION DE LA DGCCRF

Le 24 novembre 2023,1a DREETS a «enjoint a [un distributeur] de se conformer & ses obligations et de cesser
ses pratiques illicites en matiére de pénalités logistiques a Iégard de ses fournisseurs ». Cette injonction est
«assortie d'une astreinte journaliére de 50 000 euros pour une durée maximale de 270 jours » (cf. supra péna-
lités logistiques).

Le méme jour, la DEETS de la Réunion a « enjoint [& une enseigne de la grande distribution] de cesser dobtenir
de ses fournisseurs des avantages dépourvus de contrepartie ». Cette injonction est « assortie d'une astreinte
journaliere de 30 000 euros pour une durée de 90 jours ». Elle ajoute qu'« au terme du délai accordé » a l'en-
seigne, la «bonne exécution de l'injonction sera vérifiée par la DEETS de la Réunion ».

Prendre en considération I'étendue des pouvoirs d’'injonction de la DGCCRF qui peuvent concerner
des manquements passibles d’amendes administratives comme d’amendes civiles.

PRATIQUES RESTRICTIVES DE CONCURRENCE ET JURIDICTIONS SPECIALISEES :
REVIREMENT DE JURISPRUDENCE

Aux termes d’'une décision du 18 octobre 2023, la Cour de cassation opére un important revirement de juris-
prudence en matiére de compétence des juridictions spécialisées pour connaitre de litiges relatifs a certaines
pratiques restrictives de concurrence.

La Cour de cassation constate que la « construction jurisprudentielle complexe » jusgualors appliquée abou-
tissait a « des solutions confuses et génératrices, pour les parties, d'une insécurité juridique quant a la détermi-
nation de la juridiction ou de la cour d'appel pouvant connaitre de leurs actions, de leurs prétentions ou de leurs
recours » et donnait lieu a « des solutions procédurales rigoureuses pour les plaideurs qui, a la suite d'une erreur
dans le choix de lajuridiction saisie, peuvent se heurter a ce que certaines de leurs demandes ne puissent étre
examinées, en raison soit de l'intervention de la prescription soit de l'expiration du délai de recours ».

La Cour de cassation décide en conséquence de modifier sa jurisprudence pour considérer désormais que :
«larégle découlant de l'application combinée des articles L. 442-6, lll,devenu L. 442-4, Il et D. 442-3, devenu D.
442-2 du code de commerce, désignant les seulesjuridictions indiquées par ce dernier texte pour connaitre de
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l'application des dispositions dul et du ll de l'article L. 442-6 précité, devenues l'article L. 4421, institue une régle
de compétence dattribution exclusive et non une fin de non-recevoir ».

Il en résulte que « lorsqu’un défendeur a une action fondée sur le droit commun présente une demande recon-
ventionnelle en invoquant les dispositions de l'article L. 442-6 précité », ce qui était le cas dans l'affaire dont
elle avait a connaitre, « la juridiction saisie, si elle n'est pas une juridiction désignée par l'article D. 442-3 précité,
doit, si son incompétence est soulevée, selon les circonstances et l'interdépendance des demandes, soit se
déclarer incompétente au profit de la juridiction désignée par ce texte et surseoir a statuer dans l'attente que
cette juridiction spécialisée ait statué sur la demande, soit renvoyer l'affaire pour le tout devant cette juridiction
spécialisée ».

Prendre la mesure des conséquences de ce revirement de jurisprudence sur les stratégies conten-
tieuses en matiére de pratiques restrictives de concurrence.

RECOURS POUR EXCES DE POUVOIR ET ANNULATION D’UNE PARTIE D’'UNE FAQ
MINISTERIELLE

Le Conseil d’Etat avait été saisi d’'un recours pour excés de pouvoir tendant a 'annulation d'une «foire aux ques-
tions» (FAQ) publiée par le ministére de léconomie, des finances et de la relance sur son site internet relative au
fonds de solidarité institué par lordonnance n° 2020-317 du 25 mars 2020 pour faire face aux conséquences
de I'épidémie de Covid-19. Les auteurs de la saisine contestait une desinterprétations données dans cette FAQ
par les services du ministre de 'économie.

Aprés avoir rappelé que « les documents de portée générale émanant d'autorités publiques, matérialisés ou
non, tels que les circulaires, instructions, recommandations, notes, présentations ou interprétations du droit
positif peuvent étre déférés au juge de I'excés de pouvoir lorsqu'ils sont susceptibles d'avoir des effets notables
surles droits ou la situation d'autres personnes que les agents chargés, le cas échéant, de les mettre en ceuvre »
et qu’ « ont notamment de tels effets ceux de ces documents qui ont un caractére impératif ou présentent le
caractére de lignes directrices », le Conseil d’Etat accueille le recours pour excés de pouvoir contre ladite FAQ
et prononce l'annulation du point contesté de cette FAQ.

Mesurer la valeur normative des documents de portée générale émanant d’autorités publiques.

RUPTURE BRUTALE DE RELATIONS COMMERCIALES ETABLIES : LOI APPLICABLE ET
JURIDICTIONS COMPETENTES

Aloccasiond’unarrétendate du 15 février 2023, la cour d'appel de Paris se prononce sur une clause de loi appli-
cable et d’attribution de juridiction stipulée dans un contrat d’entreprise conclu pour la fabrication en France, de
diverses pieces industrielles, entre une société francaise et une société de droit étranger. La clause prévoyait
que « les présentes conditions et le contrat » devaient étre « interprétés selon les lois belges, a lexclusion des
dispositions de la [Convention de Vienne] et de toute disposition relative au choix de la loi applicable qui exige
l'application de toute autre loi », que « chaque partie accept[ait] dattribuer compétence exclusive aux tribu-
naux de Bruxelles » et enfin que « chaque partie renonclait] expressément, par les présentes, a toute objection
concernant l'application de cette loi et la désignation de cette juridiction ».

Apres avoir considére que « s'il n'est pas contestable que par cette clause les parties ont entendu soumettre
«l'interprétation » du contrat a la loi et aux tribunaux belges, en revanche les juridictions belges et la loi belge
ne sont pas clairement désignées pour régler tout litige concernant la rupture du contrat ou découlant de ce
contrat »,la cour dappel de Paris retient que le litige opposant les parties — lequel avait pour objet la rupture bru-
tale de la relation commerciale et la rupture abusive anticipée de la relation contractuelle — n'entrait pas dans le
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champ d'application de ladite clause et fait application du reglement Bruxelles | bis pour désigner la juridiction
francaise en tant que juridiction compétente et des reglements Rome | et Il pour désigner la loi francaise en tant
que loi applicable.

Sur la juridiction compétente sagissant de I'action du ministre en matiere de PRC : v. également CJUE 22
décembre 2022 aff. C-98/22 (EURELEC).

Auditer les clauses de loi applicable et de désignation des juridictions compétentes.

DETOURNEMENT DE CLIENTELE ET RUPTURE BRUTALE DE RELATION COMMERCIALE
ETABLIE : EVALUATION DU PREJUDICE AU TITRE DE LA CONCURRENCE DELOYALE

Une société d'impression numérigue avait assigné une société concurrente, créée notamment par une de ses
anciennes salariées, sur le fondement de la concurrence déloyale pour détournement de clientéle. Par ailleurs,
certains de ses anciens clients avaient été condamnés a l'indemniser pour rupture brutale de relations com-
merciales établies.

La victime de ce détournement de clientéle contestait, notamment, le montant de l'indemnisation qui lui avait
été accordée par les juges du fond au titre des faits de concurrence déloyale, leur reprochant de ne pas avoir
tenu compte du préjudice né de la rupture de la relation commerciale avec la clientéle détournée. Les juges du
fond avaient, en effet, considéré que I'évaluation du dommage né d'actes de concurrence déloyale ne pouvait se
cumuler avec laréparation que la victime avait déja obtenue de ses anciens clients au titre de la rupture brutale.

Aprés avoir rappelé qu'il résultait de l'article 1382, devenu 1240, du code civil que « la victime d'actes de concur-
rence déloyale a droit a la réparation du préjudice résultant du détournement de clientéle par le concurrent » et
de larticle L. 442-6, |, 5°, du code de commerce (remplacé par L. 4421, 11.), notamment, que « seuls sont indem-
nisables sur ce [dernier] fondement les préjudices découlant de la brutalité de la rupture et non de la rupture
elle-méme », la Cour de cassation considére que « l'indemnisation au titre de la rupture brutale d’'une relation
commerciale établie avec un client répare seulement le préjudice découlant de 'absence ou de linsuffisance
de préavis et peut se cumuler avec l'indemnisation, par l'auteur d'actes de concurrence déloyale, du préjudice
résultant de la perte de ces clients au-dela de la période de préavis ». Elle censure en conséquence les juges du
fond sur ce point.

Apprécier les conséquences de la rupture d’une relation commerciale établie a 'aune du dispositif de
sanction des actes de concurrence déloyale.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047781246?init=true&page=1&query=22-10.184&searchField=ALL&tab_selection=all
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CONCURRENCE DELOYALE PAR NON-RESPECT D’'UNE REGLEMENTATION ET ARTICLE
145DUCPC

La Cour de cassation rappelle que le non-respect des obligations imposées, enloccurrence par le code moné-
taire et financier, « engendre nécessairement » des « colts supplémentaires » ce dont il résulte que le fait « pour
un concurrent de s'en affranchir » lui confére « un avantage concurrentiel indu qui peut étre constitutif dune
faute de concurrence déloyale » (v. not. Com., 15 janv. 2020, n° 17-27.778 adde. Com. 12 fév. 2020 n° 17-31.614).
Elle accueille favorablement l'action diligentée, sur le fondement de l'article 145 du CPC, par un concurrent de
l'auteur potentiel d’'un tel acte pour permettre, « au cours d'une instance éventuelle », de chiffrer son préjudice
enrésultant.

Apprécier l'opportunité d’'une action sur le fondement de l'article 145 du code de procédure civile
pour permettre de chiffrer, au cours d’une instance éventuelle, le préjudice résultant d’'un acte de
concurrence déloyale conférant un avantage concurrentiel indu a son auteur.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000048139551?init=true&page=1&query=21-21.995+&searchField=ALL&tab_selection=all
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#a7

Agence commerciale

QUALIFICATION : INDIFFERENCE DE LA VOLONTE EXPRIMEE ET DE LA DENOMINATION
DE LA CONVENTION

La Cour de cassation rappelle que «I'application du statut d'agent commercial ne dépend ni de la volonté expri-
mée par les parties dans le contrat ni de la dénomination qu'elles ont donné a leur convention, mais des condi-
tions dans lesquelles l'activité est effectivement exercée ».

Ilimportait donc peu en l'espéce notamment que le contrat fasse référence alarticle L. 134-1 du code de com-
merce. |l n'importait pas davantage que le contrat stipule lengagement du mandataire a s'inscrire au registre
des agents commerciaux en tant que « condition essentielle et déterminante », a faire figurer sur ses documents
commerciaux sa « qualité d'agent commercial » et celui de « négocier [pour le compte du mandant] avec les
clients qu’fil] lui adressera la vente des programmes immobiliers qui lui est confiée ».

Vérifier les conditions effectives d’exercice de l'activité du mandataire.

ACTIVITE DE DISTRIBUTION QUALIFIEE D’« AVANTAGE ACCESSOIRE » AU CONTRAT
D’AGENT COMMERCIAL

Une cour d'appel approuve les premiers juges d’avoir jugée que la relation de distribution existant entre les par-
ties nest qu'un accessoire du contrat dagence commerciale et d'avoir intégre l'assiette de chiffre d’affaires cor-
respondante dans le calcul du montant de l'indemnité due a l'agent commercial.

Veiller a/vérifier la contractualisation du régime applicable, le cas échéant, aux activités exercées en
cumul.

DROIT A INDEMNITE DE CESSATION DE CONTRAT (ART. L. 134-12 C. COM.) : RAPPEL DU
MOMENT DE LAPPRECIATION DE LA FAUTE GRAVE DE LAGENT

Un mandant avait rompu le contrat qui le liait a son agent commercial. Comme motif de rupture, il avait invoqué
dans sa lettre une faute grave de l'agent résultant d'un « manque de dynamisme » et d’'une « affectation insuf-
fisante de moyens a la distribution de ses produits ». Saisie par I'agent afin d'obtenir une indemnité de fin de
contrat en application de l'article L. 134-12 du code de commerce, une cour d'appel avait rejeté sa demande au
motif gu’il avait par ailleurs violé son obligation de non-concurrence.

Une telle violation nayant pas été expressément mentionnée dans la lettre de rupture adressée par le mandant,
la Cour de cassation censure les juges du fond au motif qu'il résulte des articles L. 134-12 alinéa1et L. 134-13 du
code de commerce que «l'agent commercial, qui a commis un manquement grave, antérieurement a la rupture
ducontrat,dontil n'apas été fait état dansla lettre de résiliation et qui a été découvert postérieurement a celle-ci
par le mandant, de sorte qu'il n'a pas provoqué la rupture, ne peut étre privé de son droit aindemnité » (Voiren ce
sens: Cass.com., 16 nov. 2022, n°21-17.423, publié au Bulletin).


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047571023?init=true&page=1&query=21-23.533&searchField=ALL&tab_selection=all
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047482809?isSuggest=true
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Identifier expressément les manquements reprochés a l'agent dans la lettre de rupture qui lui est
adressée.

DROIT AINDEMNITE DE CESSATION DE CONTRAT (ART.L.134-12C.COM.):
RENONCIATION A INDEMNITE EN CONTREPARTIE DE LA MISE A DISPOSITION DU
FICHIER CLIENTS DU MANDANT

La cour d'appel de Paris rappelle le caractéere réputé non écrit, car contraire aux dispositions d'ordre public de
larticle L. 134-12 du code de commerce de la clause qui stipule que : « 'agent commercial renonce expresse-
ment et définitivement a revendiquer une quelconque indemnité notamment de clientéle sestimant ainsi plei-
nement satisfait par cette clause lui permettant en contrepartie de récupérer et emporter avec lui l'entier fichier
de sa clientéle d'acheteurs, vendeurs, développé du fait de son partenariat avec [le mandant]. Les parties font
force de loi de cette clause qui exprime parfaitement et définitivement leur volonté, convention sans laquelle
elles n'auraient jamais contracté ».

Auditer les clauses portant sur la transmission de « fichiers clients », lesquelles ne peuvent porter
atteinte au droit de I'agent a I'indemnité de cessation de contrat (art. L. 134-12 C. com.) d’ordre public.

DEVOIR DU MANDANT DE COMMUNICATION DES DOCUMENTS COMPTABLES

Une société commercialisant des compléments alimentaires avait confié a un agent commercial un territoire
géographigue compose de trois départements et une liste déterminée de clients dans un quatriéme départe-
ment. A la suite de la rupture du contrat par le mandant, 'lagent commercial l'avait assigné aux fins d'obtenir le
paiement d'indemnités de préavis et de fin de contrat et lacommunication de certaines piéces comptables. Sa
demande de communication avait été rejetée par une cour d'appel au motif de « 'absence d'exclusivité » de son
mandat « sur le secteur géographique concerné ».

Aprés avoir rappelé que «les contrats intervenus entre les agents commerciaux et leurs mandants sont conclus
dans l'intérét commun des parties » et que « les rapports entre l'agent commercial et le mandant sont régis par
une obligation de loyauté et un devoir réciproque d'information » (art. L. 134-4 C. com.), la Cour de cassation
considére qu'il résulte de la combinaison des articles R. 134-3 et R. 134-4 du code de commerce que « l'agent
commercial a le droit d'exiger de son mandant gu'il lui fournisse toutes les informations, en particulier un extrait
des documents comptables, nécessaires a la vérification du montant des commissions qui lui sont dues, sans
gqu'il puisse étre déroge a ce droit a son détriment ».

Considérant donc « gqu'il appartenait [au mandant] de fournir & [lagent] toutes les informations, en particulier
un extrait des documents comptables, propres a lui permettre de vérifier le montant des commissions qui lui
étaient éventuellement dues, peu important que 'agent n'ait pas bénéficié d’'une exclusivité pour le secteur géo-
graphique ou la liste déterminée de clients qui lui avaient été confiés », la Cour de cassation censure la cour
dappel.

Veiller a ce que le mandataire soit en mesure de vérifier le montant des commissions qui lui sont dues.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047635616?init=true&page=1&query=22-11.463&searchField=ALL&tab_selection=all
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CHANGEMENT DE STRATEGIE LIE AUN CONTEXTE DE MARCHE (CONDITIONS
CLIMATIQUES AFFECTANT LA PRODUCTION) : OBLIGATION DU MANDANT DE METTREEN
MESURE SON AGENT D’)EXECUTER SON MANDAT ET OBLIGATION DE LOYAUTE

Au motif de deux années de mauvaises récoltes entrainant une baisse de production (prés de 60%) de ses four-
nisseurs, un négociant avait décidé de stopper pour les années 2017 et 2018 certains de ses approvisionne-
ments, occasionnant de ce fait a son agent commercial une perte de lordre de 98 % de son chiffre d’affaires.
Ce dernier l'avait assigné en vue de voir prononcer la résiliation du contrat dagence commercial aux torts du
mandant et d'obtenir 'indemnisation de ses préjudices.

Aprés avoir constaté l'absence de proportionnalité entre la chute des volumes de production et ceux mis a la
disposition de l'agent, le fait que le mandant avait sciemment privilégié d'autres canaux de distribution et I'ab-
sence d'information donnée par le mandant a son agent et de concertation avec celui-ci quant aux actions
menées aupres des clients concernés par la représentation de 'agent commercial, la cour d'appel de Paris en
déduit un manquement alobligation du mandant de mettre en mesure lagent d'exécuter son mandat et a l'obli-
gation de loyauté. Rejetant par ailleurs les arguments du mandant fondés sur l'imprévision et la force majeure
elle condamne ce dernier a verser alagent commercial, outre les indemnités de cessation de contrat (L. 134-12)
et de préavis (L. 134-11 C. com), des dommages et intéréts en réparation du manque a gagner subi par l'agent et
de l'atteinte a sa « crédibilité professionnelle ».

Demeurer vigilant au maintien de la concertation mandant/agent tout au long de l'exécution du
contrat ; prévoir des mécanismes contractuels d’anticipation de la survenance de telles évolutions.

AGENT ETABLI EN DEHORS DU TERRITOIRE DE LUNION EUROPEENNE

Une société ayant pour activité le commerce de vins et spiritueux avait recours a un « agent exclusif », société
de droit canadien, pour la commercialisation et la promotion de ses produits au Canada. Aprés que la société
avait mis un terme au dernier contrat, l'agent avait revendiqué le statut dagent commercial et assigné cette der-
niére en paiement de l'indemnité de fin de contrat. La société contestait notamment la qualification de contrat
d'agence commerciale au sens du droit francgais (art. L. 134-1 C. com.). La Cour de cassation approuve les
juges du fond d’'avoir « exactement retenu » que, pour qualifier les contrats conclus par les parties, « qui avaient
entendu soumettre ceux-ci alaloi francaise en application de l'article 5 de la Convention de La Haye du 14 mars
1978 sur la loi applicable aux contrats d'intermédiaires et a la représentation », il devait étre fait application de
larticle L. 134-1du code de commerce « quand bien méme lagent commercial était établi et exercait son activité
endehors du territoire de 'Union européenne ».

On relevera également une décision rendue par la cour dappel de Paris ayant rappelé l'absence de caractére
de loi de police dans l'ordre international du statut protecteur francais de l'agence commerciale et rejeté l'ex-
ception d'incompatibilité avec l'ordre public francais de la loi de I'€tat de New York au motif notamment que sice
dernier « ne prévoit pas automatiqguement une indemnité de résiliation de contrat », les parties sont libres «d'y
insérer ou non une indemnité de rupture ».

Identifier la loi applicable aux contrats conclus avec des agents commerciaux situés a I'étranger et
appreécier, en cas de choix de loi, Fapplication/la portée de cette derniére dans son contenu comme
dans son interprétation jurisprudentielle.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000046990213?isSuggest=true
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DISTRIBUTION EXCLUSIVE

RESTRICTIONS DES VENTES PASSIVES ET PRATIQUES ANTICONCURRENTIELLES

Lautorité de la concurrence rappelle, sur le fondement de 'ancien reglement UE 330/2010 applicable en l'es-
péce, notamment et s'agissant des restrictions des ventes passives que « si les clauses visant a la concession,
par un fournisseur, d’'un territoire exclusif de vente a son distributeur ne sont pas anticoncurrentielles en elles-
mémes, en revanche celles visant a la restriction des ventes passives de ces mémes distributeurs vers des ter-
ritoires exclusifs peuvent revétir le caractére de pratiques anticoncurrentielles par leur objet méme ».

Apprécier la licéité des clauses encadrant les possibilités de revente des distributeurs au regard spé-
cialement du nouveau réglement (UE) n°2022/720.

Distribution sélective

PLATEFORMES, INTERDICTION DE REVENTE HORS RESEAU ET REFERE

A l'occasion de deux affaires, ayant donneé lieu a deux décisions de la Cour de cassation en date du 11 janvier
2023, une société commercialisant des cosmétiques et parfums de luxe via un réseau de distribution sélective
avait assigné des plateformes de vente en ligne en référé aux fins de faire cesser la commercialisation de ses
produits sur ces dernieres sur le fondement, entre autres, d’'une violation de l'interdiction de revente hors réseau
(art.L.442-2 C.com.).

Dans la premiére affaire (n° 21-21.847), qui lopposait a la plateforme Ebay, la Cour de cassation, aprés avoir
rappelé (v. Cass. com. 3 mai 2012, n° 11-10.508) qu'il résulte de l'article L. 442-2 du code de commerce que «les
ventes accomplies par de simples particuliers ne sont pas susceptibles de constituer une violation d’'une inter-
diction de revente hors réseau de distribution sélective », approuve la cour d'appel davoir retenu quaucun
trouble manifestement illicite n'était caractérisé —avec I'évidence requise en référé — deés lors que les captures
décran produites par la société ne permettaient pas de démontrer si les vendeurs opérant sur la plateforme
étaient, enl'occurrence, des professionnels ou des particuliers.

Dans la seconde affaire (n°21-21.846), qui lopposait a la plateforme de vente en ligne Amazon, on relévera
notamment que la Cour de cassation approuve la cour d'appel d’avoir déduit — sans inverser la charge de la
preuve — de l'absence de production par la société de contrat de distribution sélective « signé entre elle et unou
plusieurs distributeurs dans I'un ou l'autre des pays vers lesquels les sites amazon.co.uk, amazon.de, amazon.
it et amazon.es dirigeaient leur activité » que celle-ci ne justifiait pas « que ses produits commercialisés sur ces
sites avaient été acquis en France en violation du seul réseau de distribution sélective démontré, a savoir le
réseau francais », de sorte que le caractere manifestementillicite des ventes a partir de la plateforme n'était pas
établi avec I'évidence requise en référé.

Vérifier, au préalable, la licéité du réseau de distribution sélective au regard du droit des pratiques
anticoncurrentielles et savoir comment réagir en cas de violation de ce dernier.


https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/integral_texts/2023-04/23d05.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000046990251?init=true&page=1&query=21-21.847&searchField=ALL&tab_selection=all
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000046990250?init=true&page=1&query=21-21.846+&searchField=ALL&tab_selection=all
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Franchise

ERREUR SUR LA RENTABILITE ET INFORMATION PRECONTRACTUELLE

La Cour de cassation rappelle quen « application de l'article 1110 du code civil, dans sa rédaction antérieure a
celleissue de lordonnance n° 2016-131du 10 février 2016, l'erreur pouvant résulter d’'un manquement a une obli-
gation précontractuelle doit porter sur la substance de la chose et avoir été déterminante du consentement ».

Elle approuve une cour d'appel davoir rejeté la demande d'annulation de son contrat de franchise formulée par
un franchisé qui « bénéficiait dune expérience en matiére commerciale, était informé de l'unique faiblesse du
projet, ainsi que de ce que les projections de résultat conduisaient a 'hypothése d’une viabilité de celui-ci » et
avait donc contracté « en parfaite connaissance de cause » de sorte qu'il ne démontrait pas avoir été victime
d'une erreur ayant vicié son consentement, « ni méme que si celle-ci avait été avérée, elle aurait été détermi-
nante » de celui-ci.

Apprécier la validité du contrat a 'aune notamment du contenu de l'information transmise au fran-
chisé et de son expérience en matiére commerciale.

NON-CONCURRENCE POST-CONTRACTUELLE

La cour d'appel de Paris annule, au visa de larticle L. 341-2du code de commerce, une clause de non-concur-
rence post-contractuelle stipulée dans un contrat de franchise en raison de son caractére disproportionné
«par rapport aux intéréts légitimes » du franchiseur «au regard de lobjet du contrat ».

Dans l'affaire en cause, ladite clause prévoyait a la charge du franchisé pendant une durée d'un an aprés la ces-
sation du contrat pour une quelconque cause que ce soit «une interdiction de toute activité, directement ou par
personne interposée, en lien avec un commerce de distribution alimentaire dans un rayon de 30 km en zone
rurale et 10 km en zone urbaine ». Le franchiseur avait fait état dans ses écritures d’'un savoir-faire « éprouvée et
apprécié » mais il nen n'explicitait pas le contenu ni sa spécificité. Or selon la cour d'appel « un tel savoir-faire,
en lien avec le commerce alimentaire de proximité, apparai[ssait] de faible technicité et spécificité de sorte
gu’une restriction d'activité telle que prévue par la clause napparai[ssait] pas indispensable pour assurer sa
protection ».

Apprécier la validité des clauses de non-concurrence post-contractuelles en tenant compte de leur
proportionnalité aux intéréts légitimes du franchiseur appréciés en lien avec la « force » ou la « fai-
blesse » de son savoir-faire.

CLAUSE DE NON-AFFILIATION POST-CONTRACTUELLE ET NOTION DE COMMERCE DE
DETAIL

Une sociéte exploitant unréseau de franchise d'agences immobiliéres avait conclu un contrat de franchise avec
une sociétée franchisée, lequel stipulait notamment une clause de non-affiliation post contractuelle. A la suite de
larésiliation du contrat, la sociéte franchisée avait adhéré a un autre réseau de franchise et son premier franchi-
seur l'avait alors assignée afin notamment dobtenir le versement d'une indemnité contractuelle pour violation de
la clause de non-affiliation.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000048059243?isSuggest=true
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Le premier franchiseur soutenait notamment que larticle L. 341-2 du code de commerce - lequel répute non-
écrite toute clause ayant pour effet, aprés I'échéance ou la résiliation d’'un des contrats mentionnés a l'article
L.3414,derestreindre laliberté dexercice de l'activité commerciale de l'exploitant qui a précédemment souscrit
ce contrat - n'était pas applicable, a défaut pour les agences immobilieres d'exploiter un commerce de détail au
sens de ces dispositions.

Aprés avoir constaté 'absence de définition juridique de la notion de commerce de détail et considéré que «lar-
ticle L 341-1 qui a pour objet la protection de la liberté dexercice de l'activité commerciale dans les réseaux de
distribution commerciale, ce quiimplique que la notion de « magasin de commerce de détail » ne peut étre inter-
prétée en un sens restrictif », la cour d'appel de Paris en conclut gu’il ne peut étre fait de distinction entre les
activités de vente de biens ou de services, «dés lors que cette activité sexploite dans un « magasin », a savoir le
local ou le terrain porteur de I'enseigne ou du signe de ralliement et dans lequel va se rendre le client final pour
consommer le bien ou service proposeé suivant un savoir-faire particulier ». En l'espece, elle retient donc l'appli-
cation de l'article L. 341-2 du code de commerce au contrat de franchise susvisé concernant l'exploitation d'un
réseau de distribution commerciale de services immobiliers via des agences.

Connaitre le champ d'application matériel des dispositions de l'article L. 341-2 du code de commerce
qui encadrent la stipulation des clauses limitant la liberté d’exercice de l'activité commerciale.

UTILISATION DES FICHIERS CLIENTS DU FRANCHISE APRES LA RUPTURE DU CONTRAT

A l'occasion d'une procédure de référé la Cour de cassation approuve une cour d’appel d'avoir retenu l'exis-
tence « d'un dommage imminent qu'il convenait de prévenir, résidant dans le risque d’'une utilisation par le fran-
chiseur des fichiers-clients de chacun des magasins franchisés, pour exploiter les données y figurant collec-
tées par le franchisé, a l'expiration des contrats de franchise, » et confirmé 'ordonnance ayant « fait interdiction
au franchiseur, sous astreinte, d'utiliser les fichiers-clients appartenant aux franchisés et toutes données les
constituant, a compter de la date de fin des contrats de franchise ».

En l'espéce la cour d'appel avait spécialement relevé que si le contrat de franchise prévoyait l'obligation pour
le franchisé de « constituer un fichier-clients a premiére demande du franchiseur » dont le franchiseur « assu-
rerait la gestion active (...) grace a un droit dusage et de jouissance de ce fichier que lui concéde le franchisé »
lequel en conservait « toutefois la pleine propriété » et « en assurait les frais de constitution », aucune clause
ne permettait « en revanche au franchiseur daccéder aux fichiers-clients de ses franchisés, aprés la fin des
contrats de franchise ». Elle avait souligné en outre qu'il ressortait des pieces versées aux débats que le fran-
chiseur avait indiqué gu'il «poursuivrait I'exploitation des données constituant ces fichiers-clients, nonobstant
lafin de ses relations contractuelles avec les franchisés » et que la « non-transmission des fichiers-clients par le
franchiseur est une manceuvre destinée a sapproprier le fichier-clients des franchisés pour assurer la promo-
tion des nouveaux magasins a lenseigne [du franchiseur] qui simplanteront sur les zones de chalandise des
anciens franchisés ».

Auditer les clauses encadrant I'utilisation post-contractuelle du fichier clients du franchisé par le
franchiseur.


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000048139654?isSuggest=true
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Réformes

INFLUENCEURS : PUBLICATION DE LA LOI N° 2023-451DU 9 JUIN 2023 VISANT A
ENCADRER LINFLUENCE COMMERCIALE ET ALUTTER CONTRE LES DERIVES DES
INFLUENCEURS SUR LES RESEAUX SOCIAUX

Les «influenceurs » — acteurs désormais incontournables sur le marché numérique — sont au coeur des préoc-
cupations des autorités francaises comme de celles du législateur.

C'est ainsi qu'a la suite, notamment, du constat de nombreuses pratiques commerciales trompeuses mises en
ceuvre par des «influenceurs » (v. CP du 23 janvier 2023),la DGCCRF a publié, en mars 2023, et actualisé, enjuin
2023, un «guide de bonne conduite Influenceurs et créateurs de contenus » lequel traite notamment des condi-
tions d'exercice de l'activité d'influenceur ainsi que des droits et devoirs relevant de cette qualification et dans
lequel sont abordées notamment les questions portant sur lindication de l'intention commerciale des publica-
tions, les obligations en cas de « dropshipping » ou encore plus largement sur les pratiques susceptibles détre
considérées comme déloyales. La DGCCRF a par ailleurs annoncé avoir intensifié ses contréles au premier
trimestre 2023.

Sur un planlégislatif, laloin° 2023-451du 9 juin 2023 visant a encadrer linfluence commerciale et a lutter contre
les dérives des influenceurs sur les réseaux sociaux a été publiée au JORF du 10 juin 2023.

On relévera spécialement la création de la définition juridique de « l'activité d'influence commerciale par voie
électronique » et de celle de « l'activité d'agent d'influenceur » ; l'introduction d’'un régime propre aux « contrats
d'influence commerciale par voie électronique » ; l'interdiction de la promotion de certains biens et services (ex.
actes de chirurgie esthétique ; nicotine ; certains produits et services financiers) ; lintroduction dobligations
d'information afférentes a la promotion de certains biens et services (ex. en cas de « dropshipping »).

On relévera également le renforcement des pouvoirs de police administrative de la DGCCREF (art. L. 521-1 et
L.521-2 du code de laconsommation) - lesquels sont dailleurs plus largement applicables quaux seuls influen-
ceurs - permettant d'assortir les injonctions de mise en conformité visées al'article L. 521-1 d’'une astreinte jour-
naliére et, en cas d'inexécution par le professionnel de la mesure de publicité d’injonction de mise en confor-
mité prévue a larticle L. 521-2, de mettre en demeure le professionnel de publier la décision sous peine d'une
astreinte journaliére.

Connaitre les régles applicables aux contrats d’influence commerciale, aux pratiques d’influence et
plus largement aux influenceurs lesquels peuvent étre, le cas échéant, des partenaires de I'entre-
prise en étant attentif a une évolution possible de ce cadre Iégislatif afin de tenir compte de I'adoption
du « DSA » annoncée par le projet de loi portant diverses dispositions d’adaptation au droit de 'union
européenne déposé le 15 novembre au Sénat.

DSA:LAMISE EN CEUVRE SE POURSUIT


https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/dgccrf/presse/communique/2023/CP-Marketing-dinfluence-des-influenceurs.pdf?v=1674466708
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047663185
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047663185
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/dgccrf/consommation/Guide-de-bonne-conduite-des-influenceurs.pdf?v=1679663370
https://www.economie.gouv.fr/dgccrf/marketing-dinfluence-la-dgccrf-intensifie-ses-controles-au-premier-trimestre-2023
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_2413
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Le réglement UE 2022/2065 du 19 octobre 2022, relatif a un marché intérieur des services numériques (DSA)
comporte un certain nombre de mesures (ex. tracabilité des professionnels (art. 30), contréle des annonces
(art. 31), notification des contenus illicites (art. 16), conception et organisation des interfaces en ligne (art. 25))
qui intéressent le commerce en ligne et les pratiques commerciales déloyales. Applicable en grande partie a
partir du 17 février 2024, la Commission a procédé, le 25 avril dernier, a la désignation, en application de son
article 33, d'une premiére série de « trés grandes plateformes en ligne » (17) et de « trés grands moteurs de
recherche en ligne » (2) (CP, 25 avril 2023) (sur les aspects « Concurrence » : cf. supra).

Etre attentif a la mise en ceuvre de ce nouveau réglement et aux obligations qui en découlent pour les
opérateurs du numérique concernés.

Information des consommateurs

« REMUNERASCORE » : PUBLICATION DU DECRET FIXANT LA LISTE DES PRODUCTIONS
CONCERNEES

Pour mémoire, la loi n° 2021-1357 du 18 octobre 2021 visant a protéger la rémunération des agriculteurs « dite
EGalim 2 » a introduit un dispositif expérimental pour une durée maximale de cing ans consistant a apporter au
consommateur, par voie daffichage, une information relative aux conditions de rémunération des producteurs
de produits agricoles (art. 10). La loi prévoit que cette expérimentation porte « sur la filiére viande bovine et les
produits laitiers, sur certaines productions agricoles issues de l'agriculture biologique ainsi que sur certaines
autres productions agricoles, définies par décret ».

Le décret n®°2023-540 du 29 juin 2023 fixant la liste des productions mentionnées al'article 10 de la loi visant a
protéger la rémunération des agriculteurs a été publié au JORF du 30 juin 2023. Selon le décret, l'expérimen-
tation susvisée « porte sur les filieres dont les produits, y compris ceux issus de I'agriculture biologique, sont
vendus aux consommateurs sous la forme suivante:

1°Viande bovine;

2°Viande ovine et caprine;

3°Viande porcine;

4° Fruits et légumes frais;;

5° Lait de consommation et produits laitiers (yaourts et laits fermentés, créme conditionnée, beurre et fro-
mages) au lait de vache, de chévre ou de brebis;

6° CEufs coquille »

Le décret précise par ailleurs que lexpérimentation est conduite pour une durée de 5 ans a compter du 1erjuillet
2023.

Apprécier l'opportunité de recourir a ce dispositif.

Pratiques commerciales interdites et reglementées

PUBLICITE COMPARATIVE TROMPEUSE : INCIDENCE SUR LE COMPORTEMENT
ECONOMIQUE DE SES DESTINATAIRES

ATloccasion d’un arrét publié au Bulletin en date du 22 mars 2023, la chambre commerciale de la Cour de cas-
sation considéere qu'une publicité comparative « n'est trompeuse, et donc illicite, au sens de larticle L. 121-8 [du


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047753603
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047753603
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047350490?isSuggest=true
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code de laconsommation, devenu L 122-1], interprété alalumiére de l'article 4, point a), de la directive 2006/114/
CE (...) que si elle est susceptible d'avoir une incidence sur le comportement économique des personnes aux-
quelles elle sadresse ».

Dans l'affaire en cause, une entreprise avait réalisé des relevés de prix au sein de plusieurs magasins exer-
cant sous une enseigne concurrente de la sienne aux fins d'établir une publicité comparative publiée par voie
de presse. Lexploitant de 'un de ces magasins avait fait constater l'inexactitude des relevés de prix effectués
par son concurrent et l'avait assigné pour obtenir réparation de son préjudice résultant de cette publicité com-
parative inexacte qu'il estimait trompeuse. La Cour de cassation approuve les juges du fond d'avoir rejeté sa
demande au motif que méme si « la publicité comparative (...) reposait sur 45 prix erronés sur les 227 cités
par la publicité » et que « le prix du panier de 'nypermarché [en cause] restait donc 13 % plus cher que celui
du panier de 'nypermarché [concurrent] », il n'était pas établi que « le consommateur, informé que le prix du
panier du concurrent était de 13 % plus cher et non de 15,9 % plus cher comme indiqué dans la publicité, aurait
pour autant modifié son comportement ». Il en résultait en effet, selon la Cour de cassation, que les juges du
fond avaient pu retenir gu’il « n'était pas démontré que cette publicité comparative, méme reposant sur des élé-
ments faux dans la limite précédemment indiquée, ait été de nature a modifier le comportement économique du
consommateur ».

Noter la position de la Cour de cassation exigeant la preuve que les éléments mensongers utili-
sés dans une publicité comparative sont de nature a modifier le comportement économique du
consommateur.

NUMERIQUE ET CONSOMMATION : AMENDE TRANSACTIONNELLE POUR MISE EN AVANT
DE PRIX DE REFERENCE TROMPEURS

La DGCCRF aproposé une amende transactionnelle a une plateforme de vente en ligne, SHOWROOMPRIVE.
COM, quila accepté apres avoir constaté « des annonces de réduction du prix fondées sur lamise en avant de
prix de référence trompeurs pour les articles vendus sur son site ».

Auditer les annonces de réduction de prix pour s’assurer de leur conformité au dispositif de I'article
L. 112-1-1du code de la consommation et, plus généralement, de leur absence de caractére trompeur
au sens des articles L. 121-2 et L. 121-3 du code de la consommation.

VENTE EN VRAC (ART.L.120-1C. CONSOM.) : PUBLICATION DU DECRET ETABLISSANT LA
LISTE DES PRODUITS QUI NE PEUVENT PAS ETRE VENDUS EN VRAC POUR DES RAISONS
DE SANTE PUBLIQUE

Pour mémoire, l'article L. 120-1 du code de la consommation définit la pratique commerciale « encouragée » de
«vente en vrac ». Il prévoit notamment que « tout produit de consommation courante peut étre vendu en vrac,
sauf exceptions diment justifiées par des raisons de santé publique ». Le décret n° 2023-837 du 30 aoit 2023
établissant laliste des produits qui ne peuvent pas étre vendus en vrac pour des raisons de santé publique a été
publié au JORF du 31a00(t 2023.

Onrelévera spécialement quaprés avoir défini certains termes utilisés a l'article L. 120-1 (« produits de consom-
mation courante » ; « service assisté »), le décret liste les produits dont la vente en vrac n'est permise que dans
certaines conditions ainsi que les produits dont la vente en vrac est interdite. Le décret est entré en vigueur le
1er septembre 2023.

Prendre en considération la liste des produits pour lesquels la vente en vrac est désormais interdite.


https://www.economie.gouv.fr/dgccrf/amende-transactionnelle-de-600-000-euros-lencontre-de-la-societe-showroomprivecom-site-0
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000048010830
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000048010830
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Formation et exécution des contrats

CONTRATS CONCLUS PAR VOIE ELECTRONIQUE : PUBLICATION DU DECRET RELATIF
AUX MODALITES TECHNIQUES DE RESILIATION

Pour mémoire, la loi n° 2022-1158 du 16 aout 2022 portant mesures d'urgence pour la protection du pouvoir
d'achat avait introduit un article L. 215-1-1 dans le code de la consommation prévoyant notamment que « lors-
qu’un contrat a été conclu par voie électronique ou a été conclu par un autre moyen et que le professionnel, au
jour de la résiliation par le consommateur, offre au consommateur la possibilité de conclure des contrats par
voie électronique, larésiliation est rendue possible selon cette modalité ». Le décret n° 2023-417 du 31mai 2023
fixe les modalités d'accés et d'utilisation de la fonctionnalité de résiliation des contrats par voie électronique
prévue a cet article.

La notice du décret précise que ce dernier « assure au consommateur et au non-professionnel la possibilité
de notifier au professionnel la résiliation d’'un contrat en quelques validations ou « clics », en lui garantissant un
acces rapide, facile, direct et permanent a la fonctionnalité prévue par la loi ».

Le décret est entré en vigueur le 1er juin 2023.

Auditer la conformité des modalités techniques de résiliation des contrats conclus par voie électro-
nique (et par un autre moyen, si la possibilité d’une conclusion par voie électronique est offerte au
jour de Ia résiliation par le consommateur).

GARANTIE COMMERCIALE : PORTEE DES ENGAGEMENTS DU PROFESSIONNEL A
LEGARD DU CONSOMMATEUR

Par un arrét en date du 28 septembre 2023, la CJUE a considéré que la notion de « garantie commerciale »
visée a l'article 2 point 14 de la directive 2011/83/UE « inclut en tant qu’« autres éléments éventuels non liés a
la conformité énoncés dans la déclaration de garantie ou dans la publicité correspondante faite au moment
de la conclusion du contrat ou avant celle-ci », un engagement, pris par un garant a I'égard du consommateur
concerné, portant sur des circonstances inhérentes a la personne de ce dernier, telles que sa satisfaction a
I'égard du bien acheté, laissée a sa propre appréciation, sans que l'existence de ces circonstances doive étre
vérifiee de maniére objective afin de mettre en ceuvre cette garantie commerciale ».

Apprécier les conséquences des engagements pris par le professionnel a 'égard du consommateur
dans le cadre d’'une garantie commerciale.

Clauses abusives

NOTION DE CONSOMMATEUR DANS LE CADRE D’'UN CONTRAT A DOUBLE FINALITE


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047613963
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047613963
https://www.economie.gouv.fr/dgccrf/entree-en-vigueur-de-la-resiliation-en-ligne-des-contrats-en-trois-clics
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=277926&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=2992896
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=E35FA1E02CC288546F306A1B6C510298?text=&docid=274418&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=60541
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Aloccasion d’'un arrét rendu le 8 juin 2023 dans un litige portant sur un contrat de crédit, la Cour de justice de
I'Union européenne apporte des précisions sur la notion de consommateur au sens de la directive 93/13/CEE
concernant les clauses abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs.

La Cour précise notamment que reléve de la notion de « consommateur », au sens de cette directive, « une
personne ayant conclu un contrat de crédit destiné a un usage en partie lié a son activité professionnelle et en
partie étranger a cette activité, conjointement avec un autre emprunteur n'ayant pas agi dans le cadre de son
activité professionnelle, lorsque la finalité professionnelle est si limitée qu'elle n'est pas prédominante dans le
contexte global de ce contrat ».

Considérer avec attention la qualification de consommateur dans des relations impliquant des
contrats a double finalité.

CLAUSES ABUSIVES : RECOMMANDATION DE LA COMMISSION DES CLAUSES ABUSIVES
SURLES PLACES DE MARCHE EN LIGNE DE VENTE DE BIENS

Le 7 décembre 2023, la Commission des clauses abusives a publié une recommandation « sur les places de
marché en ligne de vente de biens ».

Aprés avoir analysé 64 contrats de places de marché en ligne de vente de biens proposés aux consommateurs
sur l'ensemble du territoire national, la Commission a relevé la présence de 69 clauses abusives au sein des
modeéles de contrats habituellement proposés aux consommateurs et en recommande ['€limination.

On relevera quaprées avoir exclu de son champ les contrats « d’utilisation de la plateforme » conclus entre des
professionnels et la plateforme en raison de leur caractére « B2B », la Commission inclut en revanche dans le
champ de son analyse:
- non seulement les contrats d'utilisation de la place de marché en ligne conclus entre la place de
marché et ses utilisateurs chaque fois que I'utilisateur a la qualité de consommateur (« B2C »),
- mais également les contrats conclus entre les utilisateurs de la place de marché en ligne par son
entremise «lorsque laplace de marché met enrelation un professionnel et un consommateur (contrat
«B2C ») » ou « deux consommateurs (contrat « C2C ») ».

L'inclusion des contrats conclus entre les utilisateurs de la place de marché par son entremise est justifiée par la
Commission « par le constat que de nombreuses conditions générales de places de marché en ligne encadrent
laformation et lexécution du contrat conclu entre ses utilisateurs par son entremise, qui plus est sans distinguer
ou en distinguant mal les régles applicables a raison de la qualité des parties ». La Commission précise a cet
égard, que «dans lamesure ou la place de marché simmisce dans le rapport contractuel auquel elle se prétend
pourtant tiers et qu'elle impose des conditions contractuelles a ses utilisateurs, ces conditions doivent entrer
dans le champ de la recommandation chaque fois qu'elles produisent des effets a 'égard de 'une des parties,
lorsquelle a la qualité de consommateur ».

Onrelévera a titre d'exemple que sont considérées comme abusives :

- dans les contrats conclus entre la plateforme et ses utilisateurs consommateurs, les clauses : « qui
permettent au professionnel de suspendre, modifier, remplacer ou refuser discrétionnairement
l'accés du consommateur au service » ou encore celles qui « prévoient que le service est fourni « en
I'état », sans réserver les cas dans lesquels les dysfonctionnements sont dus a un manquement du
professionnel a ses obligations »

- dansles contrats conclus entre les utilisateurs de la place de marché en ligne par son entremise, les
clauses : « qui prévoient que le contrat ne sera définitif guau moment de la confirmation de la com-
mande par le professionnel alors que le consommateur est, pour sa part, définitivement engagé » ou
encore « que le contrat est conclu sous la condition résolutoire de la disponibilité des produits ».


https://www.economie.gouv.fr/dgccrf/attention-aux-clauses-abusives-sur-les-places-de-marche-en-ligne
https://www.economie.gouv.fr/dgccrf/attention-aux-clauses-abusives-sur-les-places-de-marche-en-ligne
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Silarecommandation de la Commission des clauses abusives n'a pas de caractére contraignant, elle constitue
un outil utile pour les professionnels concernés.

Auditer les contrats d'utilisation de places de marché en ligne par les consommateurs a l'aune de
cette recommandation en étant attentif au fait que sont également visés par la recommandation des
contrats conclus entre professionnels et consommateurs par I'entremise de ces plateformes.

Démarchage téléphonique

DEMARCHAGE TELEPHONIQUE : RAPPEL DE LENTREE EN VIGUEUR, DU DECRET
RELATIF ALCENCADREMENT DU DEMARCHAGE TELEPHONIQUE, LE 1ER MARS 2023

Pour mémoire, le décret du 13 octobre 2022 (n°2022-1313) relatif a 'encadrement des jours, horaires et fré-
quence des appels téléphoniques a des fins de prospection commerciale non-sollicitée est entré en vigueur le
1er mars 2023.

Auditer les pratiques commerciales de I'entreprise pour vérifier le respect de ces nouvelles régles.

Contrats hors établissement, contrats a distance

CONTRAT HORS ETABLISSEMENT ET INFORMATION PRECONTRACTUELLE DU
CONSOMMATEUR : MENTION D’UN PRIX GLOBAL DANS LE BON DE COMMANDE

Des consommateurs avaient conclu, hors établissement, plusieurs contrats dont notamment des contrats de
vente de panneaux photovoltaiques. Invoquant diverses irrégularités affectant les bons de commandes, ils
avaient assigné, entre autres, le vendeur en annulation de ces derniers. Une cour dappel avait fait droit a leur
demande au motif que « les bons de commande ne comport[ailent gu’un prix global sans indication de la part
respective du colt des matériels, des travaux de pose, des démarches administratives et du raccordement au
réseau ERDF alacharge du vendeur ».

Aprés avoir énonceé que « selon [l'article L. 111-1, 2°, du code de la consommation, dans sa rédaction antérieure
acelleissue de laloin°2020-105 du 10 février 2020], les opérations de démarchage a domicile font lobjet d'un
contrat qui mentionne notamment, & peine de nullité, le prix du bien ou du service », la Cour de cassation cen-
sure la cour d'appel pour avoir « ajoute alaloi une condition guelle ne comporte pas » en retenant que la stipula-
tion d'un prix global était insuffisant a la validité du contrat.

Auditer le contenu des contrats conclus hors établissement pour vérifier leur conformité aux dispo-
sitions qui leurs sont spécifiquement applicables.

CONTRAT HORS ETABLISSEMENT ET CHARGE DE LA PREUVE DE LOBLIGATION
D’INFORMATION PRECONTRACTUELLE


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000046421823
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000046421823
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/dgccrf/presse/communique/2023/cp-dgccrf-demarchage-telephonique.pdf?v=1677662611
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000046990185?isSuggest=true
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047096622?init=true&page=1&query=20-22.176&searchField=ALL&tab_selection=all
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A l'occasion d'un arrét publié au Bulletin en date du 1er février 2023, la premiére chambre civile de la Cour de
cassation rappelle, au visa de l'article L. 121-17, lll du code de la consommation, dans sa rédaction antérieure
a celle issue de l'ordonnance n° 2016-301 du 14 mars 2016 et de l'article 1315 (devenu 1353) du code civil, que
«la charge de la preuve de l'accomplissement par le professionnel des obligations Iégales d'information mises
a sa charge aloccasion de la conclusion d'un contrat hors établissement pése sur celui-ci » et que des lors, il
incombe a ce dernier « de rapporter la preuve de la régularité d’'un tel contrat au regard des mentions légales
devanty figurer a peine de nullité ».

Elle censure a ce titre des juges du fond qui avaient rejeté la demande d'annulation des contrats de vente et de
crédit affecté au motif que les acquéreurs ne produisait qu'une « copie incompléte du contrat de vente » quine
leur permettait pas d'étre « en mesure de vérifier sile contrat [était] conforme au code de la consommation ».

S'assurer de la bonne conservation des moyens de preuve de I'accomplissement par le professionnel
de ses obligations légales d’information précontractuelle.

CONTRAT HORS ETABLISSEMENT : MANQUEMENT A LOBLIGATION D’INFORMATION
PRECONTRACTUELLE ET RETRACTATION APRES LEXECUTION DU SERVICE

La Cour de justice de 'Union européenne considére que l'article 14 de la directive sur les droits des consomma-
teurs «doit étre interprété en ce sens qu'il « exonére un consommateur de toute obligation de payer les pres-
tations fournies en exécution d’'un contrat hors établissement, lorsque le professionnel concerné ne lui a pas
transmis les informations visées a cet article [...] et que ce consommateur a exercé son droit de rétractation
apres I'exécution de ce contrat ».

Elle précise concernant «la question de la plus-value ainsi acquise par le consommateur » que l'objectif d'assu-
rer un niveau €levé de protection des consommateurs poursuivi par la directive « serait compromis si on per-
mettait qu'un consommateur, a la suite de sa rétractation d'un contrat de service conclu hors établissement,
puisse encourir des colits » guelle ne prévoit pas expressément (v. CP n° 79/23)

S’assurer du respect des obligations d’information précontractuelle spécialement s’agissant du droit
de rétractation.

CONTRAT CONCLU A DISTANCE : PRECISION SUR LA DATE D’EXERCICE DU DROIT DE
RETRACTATION PAR LE CONSOMMATEUR

A l'occasion d’un arrét en date du 12 juillet 2023, la Cour de cassation censure, au visa de l'article L. 221-21du
code de laconsommation, une cour d'appel pour avoir retenu que la date d’exercice du délai de rétractation d’'un
contrat conclu a distance était celle de « réception de lalettre » par le professionnel « et non celle de son envoi »
par le consommateur.

Connaitre la position de Ia jurisprudence en matiére de date a retenir pour I'exercice du délai de
rétractation par le consommateur.


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=ECE1B5AFDE0439FE9C1FB021A6EDF53D?text=&docid=273787&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=5118681
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2023-05/cp230079fr.pdf
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047852609?init=true&page=1&query=22-10.778&searchField=ALL&tab_selection=all
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Conformité et sécurité des produits et services

INTERDICTION D’IMPRESSION DES TICKETS DE CAISSE : ENTREE EN VIGUEUR
REPORTEE

Lentrée en vigueur du décret n° 2022-1565 du 14 décembre 2022 relatif aux conditions et modalités d'applica-
tion du IV de l'article L. 541-15-10 du code de l'environnement lesquelles interdisent « 'impression et la distribu-
tion systématiques » des tickets de caisse initialement prévue le 1er avril 2023 a été reportée au 1er aoit 2023.

S’assurer de la bonne application de ce dispositif applicable depuis le 1er aoit 2023.

PIECES DETACHEES, PIECES DE RECHANGES ET INFORMATION DU CONSOMMATEUR:
NOUVELLES DISPOSITIONS REGLEMENTAIRES RELATIVES AUX OUTILS DE BRICOLAGE
ET DE JARDINAGE MOTORISES, AUX ARTICLES DE SPORT ET DE LOISIRS ET AUX ENGINS
DE DEPLACEMENT PERSONNEL MOTORISES

De nouvelles dispositions réglementaires relatives a la disponibilité des pieces détachées (D. n°2023-293),
a l'utilisation de piéces de rechanges issues de I'économie circulaire (D. n° 2023-294) et a l'information du
consommateurs dans le cadre de prestations d'entretien ou de réparation (D. n° 2023-295) en matiere d'outils
de bricolage et de jardinage motorisés, aux articles de sport et de loisirs et aux engins de déplacement person-
nel motorisés (tels que définis au 6.15 de l'article R. 311-1 du code de la route) ont été publiées au JORF du 22 avril
2023.

S’assurer du respect de ces nouvelles obligations.

REGLEMENTATION PRODUITS : PROPOSITIONS DE MODIFICATIONS DES NORMES
DE COMMERCIALISATION DE CERTAINS PRODUITS AGROALIMENTAIRES PAR LA
COMMISSION EUROPEENNE

Le 21avril 2023, la Commission européenne a proposeé de réviser les normes de commercialisation existantes
applicables a un certain nombre de produits agroalimentaires, tels que les fruits et [égumes, les jus et confitures
de fruits, le miel, la volaille ou les ceufs afin d’ « aider les consommateurs a faire des choix plus éclairés pour
adopter un régime alimentaire plus sain et contribuer a prévenir le gaspillage alimentaire ». Les modifications
envisagées concernent notamment I'étiquetage, les déchets alimentaires et demballages, le conditionnement,
la composition ou encore le marquage de certains produits.

Considérer avec attention les modifications possibles des normes de commercialisation des pro-
duits agroalimentaires concernés.


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047387386
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047387386
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047476640
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047476640
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047476652
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047476652
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047476652
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047476672
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047476672
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047476672
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047476672
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_2366
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REGLEMENTATION PRODUITS : ENTREE EN VIGUEUR DU REGLEMENT (UE) 2023/988
DU PARLEMENT EUROPEEN ET DU CONSEIL DU 10 MAI 2023 RELATIF A LA SECURITE
GENERALE DES PRODUITS

Leréglement (UE) 2023/988 du 10 mai 2023 relatif a la sécurité générale des produits est entré en vigueur le 12
juin 2023 et sera applicable a compter du 13 décembre 2024.

Selon la Commission européenne, les « nouvelles régles visent a réagir aux changements sociétaux majeurs
quionteuuneincidence sur lasécurité des produits de consommation au cours des deux derniéres décennies,
tels que lanumérisation croissante, l'évolution des nouvelles technologies et lamondialisation des chaines d'ap-
provisionnement ». Lobjectif du nouveau réglement — lequel sapplique « aux produits non alimentaires, qu'ils
soient vendus hors ligne ou en ligne » — est « de faire en sorte que tous les produits de consommation sur le
marché de 'UE soient stirs ».

Se préparer a l'application ce nouveau réglement en matiére de sécurité générale des produits.

INDICATIONS GEOGRAPHIQUES DE LUNION EUROPEENNE: RENFORCEMENT DU CADRE
REGLEMENTAIRE PAR LUNION EUROPEENNE

Le Reglement européen n° 2023/2411 relatif a la protection des indications géographiques pour les produits
artisanaux et industriels a été publié au JOUE du 27 octobre 2023.

Ce nouveau reglement vise a « renforcer l'adoption des |G dans I'ensemble de 'Union » et a « offrir un niveau de
protection plus élevé, en particulier en ligne ». Il contribuera par ailleurs a « continuer a améliorer la qualité et les
normes élevées de 'UE en matiére de denrées alimentaires ».

Sur les aspects relatifs a la Propriété intellectuelle : cf. infra.

Considérer avec attention les évolutions du cadre réglementaire européen en matiére d’indications
géographiques.

Procédures

POUVOIRS D’ENQUETE ET DROIT DE LA CONSOMMATION : CONDITIONS DU RECOURS A
LA METHODE DU « CLIENT MYSTERE »

Dans une affaire au cours de laguelle l'administration avait eu recours a la méthode du « client mystére » dans
le cadre d'une enquéte en matiére de vente de biens et de fourniture de services sur internet (art. L. 521-16
C.consom.), la Cour de cassation, approuve des juges du fond d'avoir retenu que les enquéteurs avaient utilisé
un procéde conforme aux dispositions Iégales « sans provoquer l'infraction et sans contournement ni détour-
nement de procédure ayant pour objet ou pour effet de vicier larecherche de la preuve en portant atteinte al'un
des droits essentiels ou a 'une des garanties fondamentales ».

Connaitre I'étendue des pouvoirs d’enquéte de la DGCCRF.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?toc=OJ:L:2023:135:TOC&uri=uriserv:OJ.L_.2023.135.01.0001.01.FRA
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?toc=OJ:L:2023:135:TOC&uri=uriserv:OJ.L_.2023.135.01.0001.01.FRA
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_3190
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_5242
https://tr.fidal.pro/hit/CBIM/033/gz/ommO9AYnCeMvRjOcSDCyjOdA2vP4bcrmPO0WvR3TLgCq5FghTMIAqPXk-bqupSfDj0Dr10d5GdgBHDc6a2CE0QNFHEKDiw0fJUlY1Ws1eeCjFxYeU1lAR1_Mo8q6uXxRd-9ToB5RuHegGL2-Y64257xeaao_eWaQiHQxXrvfsKJFbMoVgirzusGHT7PyMGZ_YrocKxus4EtdAmDw21eyTpWRdMijmBEM1RiZdLnJhxepMF6Oira_b7GpqTnl2RGJmaz_b4aR7dhZCBonH3KDT23lJHmlZLrm2HqNAtAPx5tDV5h-K1jRw6q2yj6-fVzMRwfSYGCIXhpTmkVvPB7jLGIcNj0xVGoog2Pksf1F00CGTrb4vE92vDWlRpI1Q3eiyPxzbxtvvSL5E4lt6DANNBt2DKcc61FnCZnL7T6J2R_rSVsd0UKaYOFVqEiAimieuRR4FxK-a_3ieY_3ZznwdX_FhozlrFXxAOd7syFbhlWbbBH3ZDHtSaEfvyxn
https://tr.fidal.pro/hit/CBIM/033/gz/ommO9AYnCeMvRjOcSDCyjOdA2vP4bcrmPO0WvR3TLgCq5FghTMIAqPXk-bqupSfDj0Dr10d5GdgBHDc6a2CE0QNFHEKDiw0fJUlY1Ws1eeCjFxYeU1lAR1_Mo8q6uXxRd-9ToB5RuHegGL2-Y64257xeaao_eWaQiHQxXrvfsKJFbMoVgirzusGHT7PyMGZ_YrocKxus4EtdAmDw21eyTpWRdMijmBEM1RiZdLnJhxepMF6Oira_b7GpqTnl2RGJmaz_b4aR7dhZCBonH3KDT23lJHmlZLrm2HqNAtAPx5tDV5h-K1jRw6q2yj6-fVzMRwfSYGCIXhpTmkVvPB7jLGIcNj0xVGoog2Pksf1F00CGTrb4vE92vDWlRpI1Q3eiyPxzbxtvvSL5E4lt6DANNBt2DKcc61FnCZnL7T6J2R_rSVsd0UKaYOFVqEiAimieuRR4FxK-a_3ieY_3ZznwdX_FhozlrFXxAOd7syFbhlWbbBH3ZDHtSaEfvyxn
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047781105?init=true&page=1&query=22-83.338+&searchField=ALL&tab_selection=all
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ACTIONS DE GROUPE : PROPOSITION DE LOI RELATIVE AU REGIME JURIDIQUE DES
ACTIONS DE GROUPE

Face aun bilan « décevant » de la procédure d’action de groupe nayant pas permis d’ « avancées significatives
dans la défense des consommateurs », la proposition de loi relative au régime juridique des actions de groupe,
déposée le 15 décembre 2022 et en cours dexamen au Parlement, vise a « simplifier l'accés a la procédure
d'action de groupe », « assurer une meilleure indemnisation des victimes » et « réduire les délais de jugement »,
« tout en prenant en considération les orientations de la directive du Parlement européen et du Conseil du 25
novembre 2020 relative aux actions représentatives visant a protéger les intéréts collectifs des consomma-
teurs » (cf. exposé des motifs).

Onreléveranotamment, a ce stade des discussions parlementaires, la création d’'un régime juridigue unifié des
actions de groupe avec des procédures et des préjudices indemnisables qui varient, un élargissement de son
champ d'application a toutes les matiéres ainsi que la désignation de tribunaux judiciaires spécialisés.

Considérer avec attention les évolutions possibles du régime juridique des actions de groupe.

PROPOSITION DE NOUVELLES MESURES PAR LA COMMISSION EUROPEENNE POUR
SIMPLIFIER LE REGLEMENT EXTRAJUDICIAIRE DES LITIGES ET RENFORCER LES
DROITS DES CONSOMMATEURS

Dressant le constat quen 2022, « un quart des consommateurs ont rencontré un probléme pouvant faire lob-
jet d'une plainte » mais qu’ « un tiers dentre eux n'ont pas agi du fait de longs délais de procédure, de faibles
montants en jeu ou d'un manque de confiance dans un reglement satisfaisant du probléme », la Commission
européenne a propose, le 17 octobre 2023, de nouvelles mesures visant a « moderniser et simplifier les regles
relatives au reglement extrajudiciaire des litiges afin de les adapter aux marchés numériques ».

La Commission européenne a ainsi indiqué avoir adopté :

- une proposition de révision de la directive relative au réglement extrajudiciaire des litiges (directive
2013/11/UE);

- une proposition de révision de la reglementation relative au portail de reglement en ligne des litiges;;

- une recommandation « visant a aligner les systémes de réglement des litiges des places de marché
en ligne sur les normes européennes afin dassurer un réglement extrajudiciaire des litiges équitable
et efficace ».

Considérer avec attention les évolutions possibles en matiére de réglement extrajudiciaire des litiges.


https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/dossiers/regime_juridique_actions_groupe
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_5049

Propriété intellectuelle
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ADOPTION DU REGLEMENT N°2023/2411 DU 18 OCTOBRE 2023 RELATIFALA
PROTECTION DES INDICATIONS GEOGRAPHIQUES POUR LES PRODUITS ARTISANAUX
ET INDUSTRIELS

Le Reglement européen modernisant le cadre de protection des indications géographiques pour des produits
autres qualimentaires, agricoles et vitivinicoles englobant les produits artisanaux et industriels a été adopte le
18 octobre dernier, avant d'étre publié au JOUE du 27 octobre 2023.

Parmi les objectifs poursuivis par le législateur européen, le Réglement entend harmoniser les initiatives natio-
nales déja existantes, comme en France, qui compte plusieurs indications artisanales ou industrielles telles que
Siege de Liffol, Granit de Bretagne ou encore Porcelaine de Limoges. L'entrée en vigueur du nouveau dispositif
mettra fin, d'ici le 2 décembre 2026, aux indications nationales au profit des seules indications géographiques
européennes réglementées dans cet outil.

D'emblée, 'on constate que la définition retenue par le Iégislateur européen de produits artisanaux et indus-
triels n'entend pas limiter la protection aux seules productions locales et traditionnelles, puisque sont notam-
ment visés « des produits fabriqués soit entierement a la main, soit a l'aide d'outils manuels ou numériques, soit
encore par des moyens mécaniques, pourvu que la contribution manuelle soit une composante importante du
produit fini» et des « produits fabriqués de maniere normalisée, y compris la production en série et au moyen de
machines ».

Tout comme en matiére de produits agricoles et vitivinicoles, les produits artisanaux et industriels visés par le
Reglement devront étre originaires « d’'un lieu déterming, d’'une région déterminée ou d’'un pays déterminé » et
jouir d'une « qualité, réputation ou autre caractéristique déterminée du produit [...] essentiellement attribuable a
son origine géographique » tandis qu’ « au moins une des étapes de production du produit a lieu dans l'aire géo-
graphique délimitée ».

Parmi les autres points de convergence, lexigence d’'une demande préliminaire au niveau national avant le
dépbt d'une demande au niveau européen, par un groupement de producteurs ayant mis au point un cahier
des charges du produit répondant aux conditions de I'article 9 du Réglement (par exemple : une description du
produit, de sa méthode de fabrication ou encore des étapes éventuelles de production en dehors de 'UE, etc.).

Entré envigueur le 16 novembre 2023, le Reéglement sera applicable dans sa totalité a compter du ler décembre
2025.

Evaluer les possibilités de revendiquer I'usage d’une indication géographique sur des produits indus-
triels ou artisanaux en plus de la protection par la marque.

Validité des droits

TRANSMISSION DES DROITS SUR UNE MARQUE DEPOSEE PAR UNE ENTITE SANS
EXISTENCE JURIDIQUE : DE LIMPORTANCE DE VERIFIER LA VALIDITE DE LA CHAINE DE
TRANSMISSION


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=OJ:L_202302411
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=OJ:L_202302411
https://justice.pappers.fr/decision/44b98a2b34d6dd32c350a2373a0cab74?q=22/06247
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Une décision rendue par la cour d'appel de Lyon le 1er juin 2023 démontre la nécessité cruciale pour les titu-
laires de marques qui ne sont pas les déposants originaires de leurs marques, mais qui les tiennent d'une ces-
sion, de vérifier la validité du dépét initial de la marque, puis de l'exactitude des différentes transmissions qui ont
pu intervenir antérieurement a l'acquisition.

Dans cette affaire, une société désignée comme destinataire d’'un bateau de plaisance susceptible de contre-
faire les droits de marques d'un titulaire avait été assignée en contrefagon par ce dernier a la suite d’'une mise
en retenue du bateau litigieux par les services douaniers. En défense, limportateur soulevait l'irrecevabilité des
demandes pour défaut de qualité a agir du titulaire. En effet, il avancait que le titulaire ne disposait pas d’'un droit
de margue valable dans la mesure ou il avait acquis cette margue auprés d’'une seconde société qui l'avait elle-
méme obtenue du déposant originaire, une association ne disposant pas de la personnalité morale faute d’avoir
respecté les conditions Iégales.

Lirrecevabilité est confirmée par la cour d'appel de Lyon qui constate que les conditions de l'article R. 712-3 du
CPI ne sont pas réunies. En effet, ce texte impose qu'une demande d'enregistrement de marque précise l'iden-
tification du déposant. Or, sagissant d’'une association, cette identification suppose notamment de renseigner
un numeéro SIREN, obtenu au terme de démarches administratives auprés de la préfecture ; donnée qui était
absente du dépbt initial. Les juges en concluent que, faute de disposer d’'une personnalité juridique aladate du
dépbt, lamarque n'adonc pas pu intégrer le patrimoine de l'association.

Il en résulte que les contrats de cession successifs portaient sur un droit de marque inexistant, qui ne pouvait
faire lobjet d’'un transfert valide. Il est d’ailleurs ajouté par la cour qu’une telle irrégularité est une irrégularité de
fond qui ne peut étre corrigée a posteriori, et non d'une simple erreur matérielle que le déposant aurait pu recti-
fier par la suite.

Vérifier rigoureusement l'existence des droits antérieurs (marques, signes distinctifs, droits d'au-
teur) et I'éventuelle chaine de transmission des droits pour éviter toute protestation a Foccasion d’'un
contentieux.

LE GERANT D’UNE SOCIETE PEUT-IL DEPOSER UNE MARQUE EN SON NOM PROPRE QUE
CETTE DERNIERE EXPLOITERA ?

Les préoccupations pratiques qui se dressent sur la route des créateurs d'entreprise au cours des premiers
temps d’'un projet impliguent notamment de tenir compte de la nécessité de sécuriser au plus vite une pro-
tection sur les signes distinctifs qui seront exploités par la société et notamment la marque. Pour cette raison,
nombre dentrepreneurs déposent des marques en leur nom avant méme que les formalités de constitution de
la société ne soient toutes accomplies, pour disposer d'une date d’antériorité la plus précoce possible. Cette
démarche est susceptible dentrainer au cas par cas quelques difficultés de nature fiscale, mais, au premier
chef, se poselaquestion de lalicéité de cette opération d'un point de vue desrégles de la propriéte intellectuelle.

Dans un arrét rendu le 19 avril 2023, la cour d'appel de Paris était appelée a trancher les demandes d'un fonds
d'investissement qui avait acquis le contrdle d'une sociéte initialement constituée par un boulanger individuel,
mais dont l'activité avait connu un grand succeés, justifiant, par la suite, douvrir son capital aux tiers. Ce fonds
d'investissement invoquait notamment le dépot frauduleux de la marque au nom du dirigeant au détriment des
droits de la société sur le signe quelle exploite depuis l'origine de l'activité. Ces prétentions sont pourtant écar-
tées. Dans une motivation qui mérite détre relevée, les juges dappel estiment que «la pratique du dép6t au nom
personnel du fondateur, du gérant ou de l'associé majoritaire d’'une petite entreprise familiale [est] courante
dans le monde des affaires ». lls en déduisent que, compte tenu du fait que le dirigeant a toujours mis gratuite-
ment la marque a disposition de la société, celle-ci a pu l'exploiter sans entrave et de maniére paisible, de telle
sorte que, de fait, il existait un contrat de licence tacite entre le dirigeant et la société.

La position retenue par la cour dappel de Paris dans cet arrét se veut réaliste. Retenir une solution en sens
contraire reviendrait, en pratique, a rendre illégaux nombre de dépbts de marques, et, ce faisant, freiner la créa-
tion de nouvelles sociétés et le développement de l'activité économique par des entrepreneurs. Toutefois,


https://justice.pappers.fr/decision/b348774dec56ea7ddaac5198d1ff5bf3?q=21/06272
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cette décision ne doit pas étre interprétée comme une solution généralisée a toutes les hypothéses de dépbts
de marques. En effet, le dirigeant d'un grand groupe de sociétés déja structuré commettrait probablement un
dépdbt frauduleux en procédant a une demande d'enregistrement a son nom pour laconcéder en licence aftitre
onéreux ala société. Dans une telle hypothése, non seulement le dépdt pourrait étre retenu comme frauduleux,
mais la société, comme le dirigeant sexposeraient a des sanctions fiscales.

Ne pas généraliser le sens de la solution de cet arrét a toutes les situations de dépéts de marques
pour éviter une contestation future des associés de la société ou de I'administration fiscale.

PROTEGER UN SLOGAN EN TANT QUE MARQUE : LES JURIDICTIONS EXIGENT TOUJOURS
UN NIVEAU ELEVE DE DISTINCTIVITE

Une abondante jurisprudence du Tribunal de 'Union européenne aretenu la validité de principe du dépot d’'une
marque constituée d’'un slogan (cest-a-dire une succession de mots revétant une signification propre). Ces
décisions affirment méme que le controle de validité de telles demandes d'enregistrement ne doit impliquer
aucune sévérité particuliére en comparaison a l'analyse de distinctivité de marques plus « ordinaires ». Pourtant,
force est de constater que la protection d'un slogan se révéle, en pratique, plus complexe qu'une marque ver-
bale ou figurative plus courante. En effet, le slogan considéré doit pouvoir étre percu par le consommateur
comme exercant la fonction de la marque, en plus de distinguer les produits et services visés par la demande
denregistrement. Or, il est de jurisprudence constante qu'un message publicitaire ou simplement promotion-
nel ne permet pas d'assurer cette fonction, soit la garantie d'origine (TPICE., 5 décembre 2002, aff. n° T-130/01,
Sykes Enterprises, Incorp.c/ OHMI).

L'état du droit implique donc que des slogans « ne se réduisent pas a un message publicitaire ordinaire, mais
possedent une certaine originalité ou prégnance [et] nécessitent un minimum deffort d'interprétation ou
déclenchent un processus cognitif auprés du public concerné » (TUE., 13 septembre 2023, aff. n° T-324/22,
Ecoalf Recycled Fabrics, SL ¢/ EUIPO).

Dans une décision rendue le 23 mars 2023, la cour dappel de Lyon a confirmé la position retenue par le
Directeur de I'INPI, qui avait rejeté lenregistrement dune demande de marque #LAPROPRIETEPOURTOUS,
désignant un certain nombre de services en lien avec des activités d'architecture, dassurance, de gestion et de
transactionsimmobilieres. D'aprés les juges, ce signe « constitue un slogan promotionnel banal, renvoyant aune
caractéristique alléguée de la propriété immobiliére et des services litigieux, qui serait celle détre accessible a
tout un chacun », sans que le consommateur ne puisse y déceler « aucune particularité, fantaisie ou caractéere
remarqguable » pour « sabstraire uninstant du caractére promotionnel du slogan pour envisager le sighe sous un
autre aspect et le mettre enrelation avec l'origine commercial des services visés au depot ».

Associer le professionnel de la propriété intellectuelle aux projets marketing pour concilier les objec-
tifs commerciaux et I'exigence de distinctivité du droit des marques

Défense des droits

AXA CONTRE AXAMED : DEPOTS DE MARQUES MULTIPLES ET DE RENOMMEE

Un jugement rendu le 11 mai 2023 par le Tribunal judiciaire de Paris en matiére de contrefacon de marque a
permis d'étayer trois éléments qui présentent unintérét pour le contentieux en cette matiére. Dans cette affaire,
la société Axa (anciennement Mutuelle de l'assurance contre l'incendie, avant son changement de nom en
1985), reconnue dans le domaine de l'assurance, reprochait a une société Axamed, exercant dans le domaine
pharmaceutique, de faire usage de cette dénomination et d'avoir réservé les noms de domaine <axamed-lab.
com> et <axamed-lab.fr>.


https://justice.pappers.fr/decision/ce7b671bcd393960b1658bd59733dab5?q=21/06727
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047878974?init=true&page=1&query=21%2F03433&searchField=ALL&tab_selection=all
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Premierement, la société défenderesse contestait la validité des marques invoquées par Axa en relevant que
cette derniére avait procédé aux dépbts de trés nombreuses marques successives, ce qui produisait pour
effet une extension de la protection sur un signe sans la nécessité de devoir démontrer son usage sérieux. En
effet, dans une décision du 21 avril 2021, le Tribunal de 'Union européenne avait sanctionné une société ayant
procédé a des dépodts de marques successifs réalisés dans un objectif « stratégique et statique conféranta un
détenteur inactif un monopole légal d’'une durée indéterminée », contre l'obligation faite aux déposants de prou-
ver l'exploitation de la marque a partir du cinquieme anniversaire du dép6ot.

Sur ce premier point, les juges rejettent 'argumentation de la défenderesse. lls constatent que les dépbts s'ins-
crivent tous dans une logique de protéger I'évolution du signe Axa et la déclinaison des services proposeés sans
que cette démarche nait eu pour « seul objet de prolonger artificiellement » les plus anciennes des marques:

Deuxiemement, au stade de I'examen des faits allégués de contrefacon, le tribunal creuse un point de droit
significatif a propos de ce qui peut étre considéré comme un acte illicite. Rappelant que la Cour de cassation a
récemment modifié sa jurisprudence antérieure sur le probleme de l'acte de dépdt d'une marque, la juridiction
ajoute que la solution nouvelle est également applicable a l'acte d'immatriculation d’'une société. Un développe-
ment de plus qui tend a accréditer que seuls doivent étre sanctionnés les véritables cas d’'usage:

«delaméme maniére que le seul dépdt d'une marque ne caractérise pas un usage dans la vie des affaires (Cass.
Com., 13 octobre 2021,n°19-20.504), que le seul fait d'immatriculer une société sous une certaine dénomination
nest pas, en soi, un usage de cette dénomination dans le but de distinguer des produits ou services, et il N'est
donc pas a lui seul susceptible de porter atteinte aux fonctions de la marque : il s'agit d’'un acte dont l'effet est
strictement juridique, qui ne caractérise pas en soi lexistence d’'une activité. »

Enfin, lasolutionisolée par les juges démontre 'intérét du régime de la marque renommeée:ici, les demandes en
contrefacon « ordinaires » sont rejetées puisque les services d'assurance visés par les marques dAxa et ceux
effectivement délivrés par Axamed, en matiére de fourniture de produits de soin et d'auto-diagnostic, sont dis-
tincts. Toutefois, au vu de la démonstration, par Axa, de larenommeée de ses marques, les juges estiment qu’«il
existe unrisque évident que les signes “Axamed” ou “Laboratoires Axamed” évoquent, auprés des consomma-
teurs, les marques “Axa”, ce terme n'ayant aucune signification particuliére en langue francaise ».

Auditer le portefeuille de marques pour distinguer les plus stratégiques pour I'entreprise afin d'en
poursuivre l'exploitation sérieuse, indispensable pour en assurer une protection efficace

LES MARQUES ET LE CODE SOURCE : PEU IMPORTE LA VISIBILITE, SEUL COMPTE LE
RISQUE DE CONFUSION

Lescélebresarréts Google et Interflorarendus parla Cour dejustice de'Unioneuropéenne au coursdesannées
2010 n'ont pas épuise I'étendue des problematiques liees aux points de conflit entre le droit des marques et le
référencement sur les grands moteurs de recherche. Ces deux décisions ont été rendues a propos daction
portées par untitulaire de droits al'encontre de tiers ayant acheté des emplacements de référencement payant
(ouadwords).

Dans une décision rendue le 18 octobre 2023, la Cour de cassation était appelée a se prononcer sur les
demandes du titulaire de la marque AQUARELLE, exploitée dans le domaine de la vente de compositions flo-
rales, a l'encontre d’un tiers auquel il reprochait notamment d'avoir optimisé le référencement dit « naturel » de
sonsite Internet sur les moteurs de recherche enayantintégré dans le code source de son site plusieurs occur-
rences de samarque AQUARELLE.

La haute juridiction retient que : « le titulaire de la marque peut interdire ['utilisation d’'un signe par un tiers dans
le code-source de son site internet, méme s'il n'est pas visible aux yeux du public, dés lors qu'il propose comme
résultat a la recherche d'un internaute une alternative par rapport aux produits ou services du titulaire de la
marque et qu'il ne permet pas ou permet seulement difficilement a l'internaute moyen de savoir si les produits


https://www.courdecassation.fr/decision/652f7694b0532083189957e4
https://justice.pappers.fr/decision/c1e505f5b352d248da86a5a195264ee9?q=21/17661
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oulesservices visés par le référencement naturel proviennent du titulaire de lamarque ou d'une entreprise éco-
nomiquement liée a celui-ci ou, au contraire, d'un tiers ».

Ladifficulté posée par l'introduction d’'un terme dans le code source d’un site Internet tenait au caractére « invi-
sible » de ce dernier pour l'internaute ordinaire. En effet, dans la mesure ou I'exploitant du site ne fait pas appa-
raitre de fagon lisible sur le site consultable une mention contenant la marque, ce dernier peut faire valoir qu'il
n'existe aucun risque de confusion aux yeux du consommateur quant a l'origine des produits ou services qu'il
propose, avec ceux du titulaire légitime.

Pour trancher cette difficulté, la Cour de cassation adopte une position finaliste de cet usage : tout comme en
matiere d'adwords, les juges doivent analyser le risque de confusion a propos du résultat obtenu par le réfé-
rencement « naturel » sur le moteur de recherche. Le risque de confusion est constitué si le consommateur
confond l'origine du site du tiers avec celle du titulaire de la marque en examinant les résultats de sa requéte sur
le moteur de recherche.

Cette solution était, au demeurant, déja appliquée par la cour dappel de Paris dans un arrét du 19 avril 2023.

Ne pas utiliser la marque d’autrui dans le code source d’un site Internet, ou en tant que balise méta sur
un site Internet tiers : ces comportements sont susceptibles de constituer une contrefacon.

Contexte et réformes

LE LANCEMENT OFFICIEL, EN 2023, DE LACTIVITE DE LA JURIDICTION UNIFIEE DES
BREVETS

Lannée 2023 marqgue incontestablement un achévement d'une portée immense pour le monde du brevet,
attendu depuisles années 1970 :le déploiement d’'un brevet a effet unitaire sur le territoire européen, cest-a-dire
un titre déposé auprés d'un guichet unique, octroyant une méme protection sur tous les territoires des Etats
parties aux textes le régissant.

La particularité de lentrée en vigueur de ce nouveau brevet européen a effet unitaire tenait a ce qu'il était indis-
pensable que le texte réglementant la cour de justice créée ad hoc pour connaitre du contentieux ("Accord sur
une juridiction unifiée des brevets ou « AJUB »), entre lui aussi en vigueur. Or, cest sur la mise en place de cette
nouvelle cour et de son périmétre d'intervention que I'on observait des désaccords entre Etats européens can-
didats au nouveau systéme, sagissant de questions de souveraineté judiciaire comme de localisation des divi-
sions d'examen des litiges.

Finalement, les derniers obstacles institutionnels ont été dissipés au cours des premiéres semaines de 2023 et
tout spécialement le dépot de linstrument de ratification allemand de ITAJUB 17 févier 2023. S'ouvrait alors une
sunrise period (ou période de transition) d'une durée de 3 mois avant que la JUB ne puisse officiellement lancer
son activité. Au cours de cette période, les déposants pouvaient notamment désigner un mandataire officiel
(notamment un avocat ou un conseil en propriété industrielle qualifié selon certains critéres) et revendiquer l'ef-
fet unitaire en réclamant une publication différée de la demande de brevet européen.


https://www.unified-patent-court.org/fr/node/350
https://cms.unified-patent-court.org/login
https://www.unified-patent-court.org/en/registry/opt-out
https://athena.unifiedpatentcourt.org/marketplace/formcreator/front/formdisplay.php?id=1
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Depuisle1erjuin 2023 et la fin de la sunrise period, les entreprises désireuses de protéger leurs innovations dis-
posent désormais d’'un puissant outil a leur disposition qu'elles peuvent revendiquer au terme du processus de
dépdt d'un brevet européen « ordinaire ». Pour I'heure, la protection uniforme est accordée pour 17 Etats euro-
péens ayant ratifié TAJUB, signé initialement en 2013, au moyen d’'une procédure de dépdt et dexamen unique
pour des colts diminués.

La JUB comprend un tribunal de premiere instance, une cour dappel et un greffe. La particularité de cette
juridiction releve de l'existence de plusieurs divisions régionales compétentes dans certains domaines tech-
niques. A ce titre, la France occupe une place privilégiée puisque cest & Paris qu'est localisée la division centrale
de ce tribunal de premiere instance. La procédure traitée de maniére dématérialisée sur le Case Management
System accessible via ce lien : https://cms.unified-patent-court.org/login, peut étre menée dans 'une des trois
langues officielles : le francais, l'anglais et l'allemand.

Les titulaires de brevets européens ordinaires doivent étre informés des conséquences de l'entrée en vigueur
de lAccord sur la JUB: cette nouvelle juridiction est non seulement compétente pour connaitre de la validité et
du contentieux de la contrefagon des brevets unitaires, mais cette compétence sétend également aux brevets
européens ordinaires. Le systéme prévoit toutefois que ces titulaires vont pouvoir, au cours d’'une période de
transition de 7 ans, décider d'écarter la compétence de la JUB pour conserver celle des juridictions nationales.
Cette décision dite dopt-out consiste en un acte positif, donc une démarche devant étre réalisée sur le portail
delaCour.

Etablir une politique de dépéts de brevets unitaires en fonction de I'intérét économique de déploie-
ment d’une activité sur le territoire européen et décider dans les meilleurs délais de retenir ou d’écar-
ter la compétence de 'AJUB pour les brevets européens ordinaires.

DEVOLUTION DES DROITS SUR LES LOGICIELS ET BREVETS MIS AU POINT PAR DES
NON-SALARIES : DEUX DECRETS PRECISENT LES MODALITES DE REMUNERATION

L'ordonnance n° 2021-1658 du 15 décembre 2021 avait été adoptée pour répondre a une problématique
concrete rencontrée par les entreprises a propos des créations brevetables ou logicielles realisées par du
personnel non-salarié tel que des « stagiaires, doctorants étrangers et professeurs ou directeurs émérites ».
Celles-ci sont désormais dévolues a '« employeur ».

Toutefois, ce texte laissait ala charge du pouvoir exécutif la question de déterminer les modes de rémunération.

Les régles applicables sont désormais connues depuis la publication de deux décrets du 11 aolt 2023 organi-
sant les modalités concrétes, d'une part, sagissant des brevets et, d'autre part, sagissant des logiciels.

Quant aux premiers, le décret distingue selon que I'entreprise d'accueil compte une majorité de personnels per-
manents de recherche salariés de droit privé ou fonctionnaires. Dans le premier cas, ladétermination de larému-
nération doit étre expressément prévue dans la convention d'accueil en fonction des missions qui sont confiées
alinventeur et des difficultés pratiques de mise au point. Dans le second cas, il convient d'appliquer le régime
des articles R. 611-11 et suivants du CPI, qui envisagent, en premier lieu une prime au dépét de brevet (actuelle-
ment de 3000 euros) et,en second lieu, une prime d'intéressement annuelle assise sur une base constituée du
produit hors taxes des revenus percus chaque année au titre de l'invention, d'aprés un calcul complexe.

Ce premier décret est applicable aux inventions qui ont fait l'objet d’'une déclaration d'invention, postérieure-
ment a ladate d'entrée en vigueur de 'ordonnance du 15 décembre 2021. Il est a noter que pour les conventions
conclues entre cette date et celle de ce décret qui concerne les brevets, qui ne contiennent pas de régles de


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047964851
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047964851
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047964851
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047964885
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047964885
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047964885
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rémunération, le décret renvoie aux dispositions des articles R. 611-21 et R. 611-22 selon la situation applicable
aunon-salarié.

S'agissant des logiciels, le périmétre du second décret se limite aux « employeurs » qui sont des personnes
morales de droit public. La encore, les modalités de calcul présentent quelques spécificités complexes, mais
consistent en une prime d'intéressement annuelle calculée sur une base constituée de la somme des produits
tirés de I'exploitation de la création logicielle percus chaque année par l'employeur de droit public.

Ce second décret est applicable aux créations logicielles réalisées aprés lentrée en vigueur de l'ordonnance
du 15 décembre 2021.

Mettre a jour la politique interne de I'entreprise pour intégrer ces nouvelles régles aux clauses des
contrats de recrutement de stagiaires et autres personnels non-salariés, ainsi qu’a la charte de rému-
nération supplémentaire pour les missions inventives.

Validité des droits

LOGICIELS : LES PORTES DE LA BREVETABILITE SONT-ELLES THEORIQUEMENT
TOUJOURS CLOSES ?

L'adoptiondelaDirective n°91/250 du 14 mai 1991, concernant la protectionjuridique des programmes d'ordina-
teur afait suite a d'importants débats doctrinaux a l'époque sur la voie de protection la plus adéquate au monde
des logiciels. Ce texte a tranché en faveur de la protection par le droit dauteur, moyennant quelgues interroga-
tions sur l'adaptation du critére de « l'originalité » & une création de nature plus techniqgue comme le logiciel, fina-
lement dissipées par l'arrét Pachot du 7 mars 1986 tenant pour acquise loriginalité d'un logiciel résultant d'un
« effort personnalisé allant au-dela de la simple mise en ceuvre d’'une logique automatique et contraignante et
que la matérialisation de cet effort résidait dans une structure individualisée ». En conséquence de I'élection du
logiciel ala protection par le droit d'auteur, le Code de la propriété intellectuelle accueillait une disposition spéci-
fique d'exclusion a la brevetabilité des « présentations d'informations » (art. L. 611-10 al. 2).

Cet arbitrage réglementaire népuise néanmoins pas toutes les problématiques qui sopposent aux concep-
teurs d’un logiciel. Si le droit d'auteur va cristalliser une protection du logiciel au prisme de son code source,
ce monopole ne sétend pourtant pas a ses fonctionnalités. C'est pourquoi, dans la pratique, les concepteurs
de logiciels nabandonnent pas toute tentative de déposer des brevets sur des fonctionnalités logicielles inno-
vantes, en dépit du risque d'échapper aux exigences de la brevetabilité.

Par deux arréts rendus le 11 janvier 2023, la Cour de cassation est venue rappeler la position francaise en
matiere de brevetabilité des logiciels. Dans ces deux décisions, les demandes de brevets revendiquées par les
sociétés Bull et Thalés sont rejetées au motif que les revendications ne permettent pas d'isoler une « contribu-
tion technique » au-dela d'une simple présentation d'informations.

Cette solution n'est pas novatrice : si de nombreux déposants eurent quelques succés dans le dépot de bre-
vets européens, ces dépdts furent validés en observant que les revendications démontraient bien une interac-
tion entre une machine (le systéme informatique) et la solution logicielle concernée. Elle appelle toutefois une
certaine complexité d'interprétation puisque I'exclusion prévue par le CPl suppose un examen sur le caractere
brevetable d'une demande de brevet, et donc son apport a Iétat de la technique, a la différence d'autres cas
dexclusion ala brevetabilité.

Ne déposer un brevet sur une invention logicielle qu'avec I'appui d’un ingénieur spécialisé qui pourra
évaluer si ses caractéristiques seront estimées valables par l'office francais ou l'office européen.


https://www.courdecassation.fr/decision/63be61e613ef607c90ab620b?search_api_fulltext=INPI&op=Rechercher+sur+judilibre&date_du=2022-12-31&date_au=2023-01-17&judilibre_juridiction=cc&previousdecisionpage=&previousdecisionindex=&nextdecisionpage=0&nextdecisionindex=1
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DEPOT DE BREVET : QUAND LA COUR DE CASSATION RETIENT UNE INTERPRETATION
FAVORABLE AUX DEPOSANTS DE DEMANDES DIVISIONNAIRES

Dans un arrét rendu le 30 aolt 2023, la chambre commerciale de la Haute juridiction a tranché une question
problématique pour les déposants de brevets en unifiant la pratique frangaise avec celle de I'Office européen
des brevets (« OEB ») a propos des « demandes divisionnaires » de brevet.

Il sagit d'un mécanisme visant a préserver le principe d’'unicité d'une ou plusieurs inventions. En effet, confor-
mément a l'article L. 612-4 du CPI : «la demande de brevet ne peut concerner gu’une invention ou une pluralité
dinventions liées entre elles de telle sorte quelles ne forment gu’un seul concept inventif général ». Dans I'hy-
pothése ol une demande de brevet ne serait pas réguliere et laisserait apparaitre une ou plusieurs inventions
non liées par un seul concept inventif général, ce méme article permet aux déposant de diviser leur dépobt en
plusieurs demandes, tout en bénéficiant de laméme date de dépdt que celle de lademande initiale.

Dans l'affaire commentée, une société avait procédé au dépot d'un « brevet initial » en 2008, avant de déposer
une premiére demande divisionnaire en 2015, assise sur ce brevet initial. Mais elle avait, par la suite, déposé une
nouvelle demande divisionnaire, en 2018, fondée sur la premiére demande divisionnaire (2015). Cette seconde
demande divisionnaire avait été déclarée irrecevable par I'INPI. LInstitut estimait, en effet, que compte tenu du
texte applicable, l'article R. 612-34 du CPI, une demande divisionnaire ne pouvait étre déposée que sur le fonde-
ment du brevet initial.

La Cour de cassation censure larrét d’appel qui avait approuve la position de I'INPI en relevant que, confor-
mément a la pratique actuelle de 'OEB qui retient que « I'expression «demande antérieure» fait référence a
la demande la plus proche sur lagquelle la demande divisionnaire est fondée ». Elle décide, ce faisant, que le
dépbt d'une ou plusieurs autres demandes divisionnaires sur la base d'une premiere demande divisionnaire
est possible et que la date a retenir est bien celle du paiement des taxes relatives a cette premiere demande
divisionnaire :

«Lintérét tant d'une interprétation convergente de textes européens et nationaux, poursuivant la méme finalité
de protection des innovations, que du maintien, pour la sécurité des inventeurs, d'une pratique de I'lNPI, fondée
sur des textes qui nont pas été modifiés par le législateur, commande de retenir, dés lors que le déposant peut
procéder au dépobt de demandes divisionnaires de sa demande de brevet dorigine, ainsi qu'au dépbt d’'une ou
plusieurs demandes divisionnaires sur la base d'une demande elle-méme divisionnaire, que la date limite pour
déposer une seconde demande divisionnaire a partir d’'une premiére demande divisionnaire corresponde a la
date de paiement de la redevance de délivrance et d'impression du fascicule du brevet issu de cette premiere
demande divisionnaire. »

Surveiller les dépots de brevets et demandes divisionnaires par les tiers qui agissent dans un domaine
technique proche pour prévenir toute situation de contrefacon.

Exploitation des droits

LA PUBLICATION D’UNE DEMANDE DE BREVET NE LIBERE PAS LA SOCIETE AYANT
CONCLU UN ACCORD DE CONFIDENTIALITE DE SES ENGAGEMENTS SURLES
ELEMENTS DEMEURES SECRETS

llest d’'usage, dans la pratique contractuelle, de conclure des accords de confidentialité entre partenaires com-
merciaux obligeant chaque partie a la plus grande discrétion quant aux informations stratégiques divulguées
pour les besoins de l'activité réalisée en commun. De tels accords prévoient, en toute logique, que 'obligation
souscrite ne sétend quaux informations et éléments non connus du public et que, dés lors qu’une information,
considérée antérieurement secréte se trouve licitement dévoilée au public, alors les obligations découlant du


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000048042749?init=true&page=1&query=20-15.480&searchField=ALL&tab_selection=all
https://www.courdecassation.fr/decision/646477ff5c7899d0f88f8996
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contrat prennent fin & propos de ces informations divulguées. Tel peut étre le cas de données techniques ou
scientifiques déposées dans un brevet.

Dansunarrétrendule 17 mai 2023, la Cour de cassation était appelée a trancher les demandes portées par une
sociéte titulaire d'un brevet, qui avait agi en contrefagon contre un ancien partenaire commercial. Ce dernier
invoquait, dans sa défense, la nullité du brevet pour défaut de nouveauté. Il considérait, en effet, que les caracté-
ristiques du produit breveté avaient été divulguées antérieurement au dép6t puisqu’il sagissait précisément du
produit fourni par le déposant dans le cadre de leur partenariat.

La cour d'appel avait approuvé les éléments avancés par le défendeur : en déposant le brevet, « l'accord de
confidentialité susvisé sest trouvé caduc [a |la] date d'effet de la publication de la demande internationale de
brevet [...] la confidentialité des informations techniques nayant plus lieu d'étre du fait de cette caducité, la
société [défenderesse] sest trouvée déliée de son obligation de confidentialité et elle pouvait donc remettre
laccord en cause ».

Cette décision est censurée par la haute juridiction qui expose trés clairement que : « la publication d'une
demande de brevet ne divulgue au public que les caractéristiques techniques et les informations relatives a l'in-
vention guelle contient. »

La Cour de cassation en déduit que la publication de lademande de brevet ne pouvait avoir pour effet de rendre
caduc l'accord de confidentialité en lui-méme ni de libérer le débiteur de son obligation de confidentialité a
I'égard des éléments protégés par l'accord, non divulgués par cette publication.

Encadrer toute relation commerciale par un contrat prévoyant I'exploitation des droits de propriété
intellectuelle respectifs des parties et soigner la rédaction de l'obligation de confidentialité qui doit
survivre a l'éventuelle rupture des relations.

Défense des droits

LE MECANISME DE « LICENCE OBLIGATOIRE » SUR UN BREVET NE PEUT ETRE
DECLENCHE QUE DANS DES CONDITIONS STRICTES

La période de pandémie de Covid-19 a permis de mettre en lumiére auprés du grand public l'existence d’'un
mécanisme connue du Code de la propriété intellectuelle comme celui de la «licence obligatoire ». Ce dispositif
consiste a contraindre le titulaire d’'un brevet stratégique pour un marché, mais qui ne l'exploite pas, a accor-
der une licence a tout tiers qui devrait mettre en ceuvre les enseignements de l'invention afin de répondre aux
demandes du secteur.

Une telle mesure peut sembler d'une grande sévérité pour le titulaire d’'un brevet, mais elle répond a une exi-
gence de ne pas indument entraver les concurrent d’un titulaire qui se contente de déposer un titre sans inten-
tion véritable d’exploiter ce monopole. Aussi, larticle L. 613-11 prévoit deux situations autorisant un tiers a requé-
rir du juge gu’il ordonne une licence obligatoire :

- -Sile breveté n'a pas commenceé a exploiter ou fait des préparatifs effectifs et sérieux pour exploiter
linvention objet du brevet sur le territoire d’'un Etat membre de la Communauté économique euro-
péenne ou d’'un autre Etat partie a l'accord sur 'Espace économique européen;;

- -sile breveté n'a pas commercialisé le produit objet du brevet en quantité suffisante pour satisfaire
aux besoins du marché francais.

Dans unjugement rendule 24 mars 2023 par le tribunal judiciaire de Paris, une société spécialisée dans la fabri-
cation et la mise en vente de séquenceurs génétiques était assignée par un tiers en nullité de plusieurs brevets
portant sur la modification de nucléotides dans le but d'assurer le séquencage de prélevements génétiques
sur des machines trés spécifiques. En réponse, le titulaire du brevet invoquait des faits de contrefacon par le
demandeur, auxquels ce dernier répondait qu’ils avaient été rendus nécessaires compte tenu du comporte-


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047636329?init=true&page=1&query=20%2F03907&searchField=ALL&tab_selection=all
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ment du breveté, de sorte que le mécanisme de licence obligatoire devait trouver a sappliquer. Ainsi, la société
tierce faisait valoir que le breveté navait pas commercialisé en quantités suffisantes, ni réactifs, ni séquenceurs
pour répondre aux besoins du marché, en particulier dans le contexte de pandémie de Covid-19.

Ces prétentions sont toutefois écartées par le tribunal qui reléve que les quelques extraits de la presse fournis
par le tiers ne permettaient pas de conclure a une pénurie déquipements imputables exclusivement au breveté
et, aplus forte raison, a un manquement du titulaire : « Aucun de ces éléments n'établit, ou ne permet de suspec-
ter 'absence de commercialisation par [le breveté], qui avait également répondu a l'appel d'offres du CEA gagné
par [le demandeur al'action], nilinsuffisance de l'offre par rapport aux besoins du marché francais ».

Veiller a exploiter le brevet sur le marché pour éviter toute contestation en lien avec le mécanisme de
licence obligatoire par des concurrents ou autres opérateurs du méme marché.

Contexte et réformes

PROJET DE REFORME EUROPEENNE DU SYSTEME DE PROTECTION DES DESSINS
ET MODELES : LE CONSEIL DE LUNION EUROPEENNE ET LE PARLEMENT EUROPEEN
EXAMINENT LES TEXTES

Depuislannonce alafinde lannée 2022, par la Commission européenne, d’'unimportant chantier de rénovation
du cadre de protection juridique des dessins et modéles nationaux (proposition de réforme de la Directive n°
98/71) et européens (proposition de réforme du Réglement n° 6/2002), dont les grandes orientations ont été
exposeées dans la précédente édition de ce recuell, sest ouverte une longue phase de trilogue tout au long de
lannée 2023.

Approuvant pour lessentiel le projet présenté par la Commission, le Conseil de 'UE a toutefois suggéré plu-
sieurs amendements en septembre 2023, dont:

« unajustement des définitions de « produit » et de « dessin ou modéle » pour tenir compte des futures évo-
lutions technologiques, en remplagant notamment le terme « numérique » par « non-physique » ;

« un assouplissement des conditions de dép6t pour autoriser le déposant a retenir la date de dépét et
poursuivre la procédure quand bien méme certains documents tenant a la représentation du DM feraient
défaut, mais dans la mesure ou la représentation du DM apparait, en I'état, suffisamment claire ;

 lapossibilité pour les déposants d'ajourner la publication de leur DM a un délai maximum de 30 mois;

 une clarification des regles permettant de déclarer la nullité des droits sur les dessins ou modéles;

« lagarantie que les frais de protection d'un DM national demeurent moins élevés que ceux de protection
d'un DM européen;

 lextension du délai de transposition & une période de 36 mois (contre 24 dans la proposition initiale).

Le Conseil validait également l'introduction de la clause de réparation pour désactiver le monopole du titulaire
de dessin ou modeéle sur des piéces de rechange ; précision étant faite que cette clause ne sappliquera que
pour l'avenir (de tels dessins et modéles déposés antérieurement seront ainsi toujours protéges, pour une
durée maximum de 10 ans).

Dansintervalle, le Parlement européen ouvrait, a son tour, les débats portant sur le contenu de ces deux textes.
La seance tenue le 7 septembre 2023 a démontre certaines divergences devant étre dissipées pour abou-


https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2023/12/05/council-and-parliament-strike-provisional-deal-on-design-protection-package/
https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2023/09/25/intellectual-property-council-adopts-two-positions-on-designs-protection-legislation/
https://www.euipo.europa.eu/fr/news/council-adopts-positions-on-the-design-legislation
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12714-2023-ADD-1/fr/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12714-2023-ADD-2/fr/pdf
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tir a une version définitive. Notamment, les députés nont pas tous été favorables a l'introduction générale de
limpression 3D en tant qu'acte de contrefacon, ou encore sur le montant des taxes de dépdét et de renouvelle-
ment, tout comme les conditions entourant la mise en ceuvre de la clause de réparation (notamment en ce qui
concerne l'information du consommateur a propos de l'origine du produit qui doit étre indiquée au consomma-
teur : doit-il sagir de « 'identité du fabricant » et/ou également du « producteur » ?) ainsi que du délai de transition
pour les DM de pieces de rechange déja enregistrés.

Au début du mois de décembre 2023, le Conseil de 'UE annoncait étre parvenu, avec le Parlement européen, a
unaccord provisoire sur ces travaux. Dans son communiqué, le Conseil a indiqué que certains points de désac-
cords préalablement exposés ont été résolus:

- laclause de réparation sera bien identique pour la directive comme pour le reglement et concernera
toutes les pieces détachées (ce qui obligera le Iégislateur francais a réviser la loi de 2021), tandis
gu’une période transitoire de huit années semble avoir été décidée pour 'harmonisation de tous les
droits nationaux;

- les taxes de dépbt et de renouvellement pour les dessins et modéles européens augmenteront pour
refléter la différence du périmeétre de protection par rapport aux dessins et modeéles nationaux ;

- les éléments du « patrimoine culturel », tel que 'entend 'Unesco, ne pourront pas étre déposés a titre
de dessins et modéles (le Conseil évoque I'exemple du costume traditionnel d’'une région) ;

- le délaide transposition a compter de l'adoption définitive du texte devrait étre de 36 mois.

- Selon toutes vraisemblances, cet important projet devrait étre concrétisé au cours de la premiére
moitié de 'année 2024.

Mettre a jour la stratégie de dépét de dessins et modéles en anticipant a la fois la révision des colits
de dépot et de renouvellement des titres, mais également les nouvelles régles de dessins et modéles
protégeables.

PUBLICATION DE NOUVELLES LIGNES DIRECTRICES EN MATIERE DE DESSINS ET
MODELES DANS LE METAVERS PAR LEUIPO

Aprés avoir pris position quant au dépot de marques désignant des services proposés dans le métavers et des
produits autour des NFT, 'TEUIPO a complété son approche alendroit des déposants de dessins et modéles.

Dans son communigué du 2 mars 2023 intitulé « Dessins ou modéles pour environnements virtuels », 'Office
apporte deux précisions intéressantes:

- lorsgu’un dessin ou modéle concerne un produit destiné a un environnement virtuel (tel que le méta-
vers) et que le demandeur lindigue en tant que tel, le dessin ou modéle sera classé dans la classe 14
04 de la classification de Locarno comme «Interfaces utilisateurs graphiques [affichage sur écran
dordinateur]».

- lorsqu'undessin ou modéle concerne un produit destiné alafois a un environnement réel et aun envi-
ronnement virtuel et que le demandeur demande a la fois une indication de produit physique et une
indication de produit virtuel, le dessin ou modéle sera classé dans les deux classes. Cela comprend
la classe qui correspond au produit physique et la classe 14-04 comme «Interfaces utilisateurs gra-
phigues [affichage sur écran d'ordinateur]».

Enfin, il est ajouté, d'un point de vue de la stratégie de dépbt que « Les demandes multiples de dessins ou
modeéles comportant plusieurs classes entraineront une irrégularité au niveau de I'unité de classe. Cela signifie
que la demande multiple sera divisée en diverses demandes de dessins ou modéles uniques, ce qui nécessi-
tera le paiement de taxes supplémentaires. Le demandeur aura le choix entre une classification unique ou une
double classification. »

Suivre les communications des différents offices (EUIPO pour 'UE, INPI pour la France et OMPI sur
le plan mondial) sur les évolutions fréquentes des pratiques en lien avec le métavers, lintelligence
artificielle et les nouveaux actifs numériques.


https://euipo.europa.eu/ohimportal/fr/web/guest/news-newsflash/-/asset_publisher/JLOyNNwVxGDF/content/id/13511737?_com_liferay_asset_publisher_web_portlet_AssetPublisherPortlet_INSTANCE_JLOyNNwVxGDF_redirect=https%3A%2F%2Feuipo.europa.eu%2Fohimportal%2Fen%2Fweb%2Fguest%2Fnews-newsflash%3Fp_p_id%3Dcom_liferay_asset_publisher_web_portlet_AssetPublisherPortlet_INSTANCE_JLOyNNwVxGDF%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26_com_liferay_asset_publisher_web_portlet_AssetPublisherPortlet_INSTANCE_JLOyNNwVxGDF_cur%3D0%26p_r_p_resetCur%3Dfalse%26_com_liferay_asset_publisher_web_portlet_AssetPublisherPortlet_INSTANCE_JLOyNNwVxGDF_assetEntryId%3D13511737
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Validité des droits

DESSINS ET MODELES : PIECE D’UN PRODUIT COMPLEXE

Laprotection juridique des pieces détachées et plus généralement des piéces incorporées a un « produit com-
plexe » continue de soulever fréquemment desinterrogations devant les tribunaux. La Cour de justice de 'Union
européenne a dd, plusieurs fois, intervenir pour fournir son éclairage, la derniere fois le 28 octobre 2021, dans
sa décision Ferrari.

Récemment saisie par un juge allemand au détour d'une action en nullité formée contre un dessin et modéle
national déposé en Allemagne pour revendiquer une protection sur la partie inférieure d’'une selle de vélo, la
Cour de Luxembourg était appelée a se prononcer sur le critére de « ['utilisation normale » d'un produit com-
plexe (cest-a-dire le vélo pris dans sa globalité) auguel est incorporé une piéce faisant l'objet du dépdt d'un
dessin et modeéle.

En effet, conformément a l'article 3 de la Directive n° 98/71, une protection ne peut étre accordée que dans la
mesure ou « la piéce, une fois incorporée dans le produit complexe, reste visible lors d’'une utilisation normale
de ce produit », étant précisé que « l'utilisation normale » n'inclut pas les actes dentretien, de service ou de
réparation.

Or, concernant le dessin et modele litigieux, il nétait pas évident de décider du point de savoir sile démontage
et le remontage de la selle constitue une utilisation normale du vélo en dehors des hypothéses dentretien, de
service ou de réparation de celui-ci.

Les juges tranchent dans le sens d'une analyse in concreto de l'utilisation normale, en tenant compte de plu-
sieurs éléments:

« iln'est pas exigé qu’'une piéce qui est incorporée a un produit complexe reste visible dans sonintégralité a
chaque instant de I'utilisation du produit complexe ;

« ildoit étre tenu compte non seulement de I'utilisation faite du produit complexe par I'utilisateur final, mais
également de tout observateur tiers;;

- [utilisation normale est celle qui couvre les actes qui se rapportent a l'utilisation habituelle d'un produit
ainsi que d'autres actes qui peuvent raisonnablement étre accomplis lors d’'une telle utilisation et qui sont
habituels du point de vue de l'utilisateur final, y compris ceux qui peuvent étre accomplis avant ou aprés
que le produit a rempli sa fonction principale, tels que le stockage et le transport de celui-ci.

Au vu de l'ensemble de ces indices, il appartiendra au juge allemand de trancher la question de savoir si le
démontage et le remontage de la selle de vélo rentre dans cette notion d'utilisation normale du vélo.

Adapter d'ores et déja la pratique de dépét des dessins et modéles a la future réforme de systéme
de protection notamment pour revendiquer avec certitude certaines caractéristiques d’un dessin et
modeéle qui doivent étre « visibles » et reconnaissables dans la demande d’enregistrement.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A62021CJ0472&qid=1676554922850
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A62021CJ0472&qid=1676554922850
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UN CONSOMMABLE PEUT ETRE PROTEGE EN TANT QUE TEL DANS LA MESURE OU IL NE
SE CONFOND PAS AVEC UNE PIECE SPECIFIQUE D’'UN PRODUIT COMPLEXE

Le caractére aléatoire de la protection de piéces spécifiques et isolées d'un produit plus complexe, comme
peut lillustrer la décision précédente, peut inviter les déposants a revendiguer une protection spécifique et indi-
vidualisée d'une telle piece, indépendamment du produit plus complexe quelle a vocation a intégrer. Un arrét
rendu le 22 mars 2023 par le Tribunal de 'Union européenne a, dans ce contexte, dl trancher les demandes
d'un tiers faisant valoir qu'un dessin et modéle dampoule destinée a étre placée dans une lampe torche devait
étre traité en tant que piéce d’'un produit complexe et non d'un consommable distinct.

Ces prétentions sont écartées par les juges de Luxembourg, au terme d’une riche motivation qui éclaire la pro-
blématique des consommables déposés en tant que dessins et modeles. Notamment, tandis que l'article 3 du
Réglement n° 6/2002 expose que le produit complexe correspond au produit « se composant de piéces mul-
tiples qui peuvent étre remplacées de maniére a permettre le démontage et le remontage du produit », dans le
cas de I'électrode considérée « est congue pour étre facilement ajoutée a cette derniere, consommeée ou utili-
sée relativement rapidement, et facilement remplacée par l'utilisateur final sans que cette opération nécessite
le démontage et le remontage d'un tel article ».

Or, le Tribunal reléve que les opérations de démontage et remontage envisagées par le texte sont normale-
ment exécutées par des « professionnels ayant une expertise spécifique », ce qui n'est pas le cas de la piece
en litige, puisqu’elle constitue un consommable « remplacé régulierement et de maniere simple par les utilisa-
teurs finaux » sans que cette opération Nimplique le démontage et le remontage du produit complexe. Surtout,
les juges poursuivent en estimant que la lampe torche, pour fonctionner, peut étre associée a d'autres électro-
des. En ce sens, on ne saurait nécessairement considérer que I'électrode spécifiguement protégée par dessin
et modéle serait indispensable pour permettre au produit complexe de fonctionner normalement. Enfin, le
caractére consommable de I'électrode tend a l'autonomiser du produit complexe qu'elle a vocation a intégrer
puisque: «l'utilisateur final, qui achéte et remplace régulierement I'électrode, est en mesure de percevoir et d'ap-
précier ses caractéristiques, indépendamment de la question de savoir si I'électrode reste visible aprés avoir
éteé installée dans latorche ».

Protéger par dessin et modéle les produits consommables qui ont vocation a étre achetés et rempla-
cés par l'utilisateur final lui-méme lorsque I'opération de remplacement n'implique aucun savoir-faire
spécifique.

Exploitation des droits

UN TIERS PEUT-IL BENEFICIER DU DELAI DE GRACE D’'UN AN SUR LE DEPOT D’UN DESSIN
OU MODELE, EN TANT QUAYANT DROIT DU CREATEUR INITIAL ?

Tout comme en brevet, le droit des dessins et modeles donne au critére de la « nouveauté » une importance cru-
ciale pour déterminer siun dessin ou modéle est effectivement éligible ala protection: «un dessin ou modéle est


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=40DE43FB0668F1E50D8E80FC5F5C5EB6?text=&docid=271703&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=8022707
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=272917&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=21014
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regardé comme nouveau si, a la date de dépot de lademande d’enregistrement ou a la date de la priorité reven-
diquée, aucun dessin ou modéle identique n'a été divulgué » (art. L. 511-3 du CPI). La divulgation d’'un dessin ou
modele semblable est donc une source majeure de difficultés pour les déposants d'autant qu'une telle divulga-
tion peut intervenir partout dans le monde dans la mesure ou elle est accessible aux « professionnels agissant
dans la Communauté européenne » selon la « pratique courante des affaires dans le secteur intéressé » (art.
L.511-6 al. ter).

Il existe toutefois une regle trés favorable aux déposants consistant en lexistence d’'un « délai de grace » d’'une
année. Autrement dit, le créateur d’'un dessin ou modéle qui l'aurait divulgué lui-méme dispose d’'un an pour
effectuer un dépodt régulier sans risquer de faire disparaitre la nouveauté du titre (art. L. 511-6 al. 3).

Or, dans une affaire portée devant le Tribunal de I'Union européenne, le déposant allemand d’'un dessin et
modele se voyait opposer par un tiers le défaut de nouveauté du titre dans la mesure ou celui-ci aurait été divul-
gué en Chine par le designer originel. Pour sa défense, le déposant invoquait le bénéfice du délai de grace d'un
anen faisant valoir gu'il avait réguliérement acquis les droits sur le titre (celui-ci ayant été préalablement cédé de
lemployé designer alemployeur en Chine, avant que ce méme employeur n'en transfére les droits au déposant
allemand).

Modéle déposé par la société allemande

Modeéle d'utilité réalisé en Chine

Adoptant une approche pragmatique et protectrice des intéréts des titulaires de droits, le Tribunal valide I'ar-
gumentation du déposant et confirme la validité du titre. Il estime, en effet, que la Réglementation européenne
autorisant le délai de grace nest aucunement assortie d’'une limite liée a la conclusion de contrats de transferts
de droits, y compris si de tels transferts interviennent aprés la premiére divulgation au public.

Veérifier systématiquement les régles de dévolution des droits sur les dessins et modéles et droits
d’auteur portant sur une création selon le droit national de I'Etat d’origine en cas d'acquisition dans
un cadre international.
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Défense des droits

CONTENTIEUX LALIQUE : LEPILOGUE DE LA SAGA DES VERRES A VINS MARQUE
L'OBLIGATION POUR LE JUGE DE COMPARER DANS SA TOTALITE LA PHYSIONOMIE D’UN
DESSIN ET MODELE AVEC CELLE D’UN PRODUIT SUSPECTE DE CONTREFACON

Un contentieux remarqué, qui oppose la société Lalique, titulaire de dessins et modéeles communautaires dépo-
sés pour protéger unmodéle de verre a pied pour ladégustation de vin, ala société Habitat pour lamise envente
d'une gamme de verres « Glitz » avait fourni ala Cour de cassation l'opportunité de rappeler une regle essentielle
en matiére danalyse de faits de contrefacon de dessins et modéles.

DMC déposé par la société Lalique

Gamme de verres « Glitz » allégués de contrefacon

Dans sa décision du 23 juin 2021, la chambre commerciale avait censuré la décision des juges d'appel rendue
deux ans plus t6t au motif qu'ils avaient retenu l'existence de faits de contrefagon au terme d'une analyse qui
avait consisté a se focaliser sur la tige de chacun des verres, sans prendre en compte la forme du gobelet, alors
que larticle L. 513-5 du CPI exige d'analyser si « limpression visuelle densemble » des modéles en litige est la
méme aux yeux de l'utilisateur averti.

Dans cet arrét du 15 février 2023, la cour d'appel de renvoi rejette les demandes en contrefacon au terme d’un
examen minutieux de 'ensemble des caractéristiques des verres et retient notamment une différence majeure :
« la tige des verres HABITAT est uniformément lisse, dépourvue de toute strie verticale ». Elle en déduit que
« en raison de cette seule derniére différence sur les jambes des verres, les modéles de la société LALIQUE
et les verres a vin commercialisés par la société HABITAT produisent sur l'utilisateur averti - ici l'utilisateur final,
amateur de vins et du contenant le mieux adapté a sa dégustation, ou le fabricant ou le vendeur de verrerie, qui
du fait de son intérét pour les produits concernés fait preuve d'un degré d’attention relativement éleve - une
impression visuelle globale distincte ».

Définir avec précision la notion d'utilisateur averti dans 'hypothése d’un contentieux dans la mesure
ou elle se distingue de celle du consommateur d'attention moyenne retenue par le droit des marques.


https://justice.pappers.fr/decision/27304cc49bbc2e62d35ba03633630260?q=lalique%20habitat
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Contexte et réformes

DEPOT D’'UNE PROPOSITION DE LOI D’ENCADREMENT DE LINTELLIGENCE ARTIFICIELLE
PARLE DROIT D’AUTEUR

Une proposition de loi consistant a compléter le Code de la propriété intellectuelle a été déposée alAssemblée
nationale le 12 septembre 2023 afin de tenir compte des nouveaux usages découlant de l'intelligence artificielle.

Enlétat, laredaction dutexte est constituée de 4 articles. Le premier propose de compléter larticle L. 131-3 pour
soumettre tout acte d'intégration et d'entrainement de contenu protege par le droit dauteur dans un systéme
d’lA alautorisation préalable de l'auteur (donc d'assurer le respect des droits existants au stade de I'«input »).

Son article 3 envisage de compléter l'article L. 121-2, relatif au droit de divulgation, d’'un paragraphe quiimpose-
rait la mention « ceuvre générée par IA », ainsi que le nom des auteurs de toute ceuvre préexistante ayant servia
laréalisation de lceuvre artificielle.

Larticle 2 se propose de déterminer le titulaire des droits sur une ceuvre créée par I'lA seule sans intervention
humaine pour conférer ces droits aux auteurs ou ayants droit de ceux-ci des ceuvres qui ont permis de réaliser
l'ceuvre artificielle.

Ilintégre également aux dispositions relatives a la gestion collective les ceuvres créées par 'lA.

Larticle 4 suggeérerait undispositif original de taxation «destinée alavalorisation de la création » de l'entité exploi-
tantle systéme d'lA a propos des créations générées a partir d'ceuvres dont l'origine ne peut étre déterminée.

Surveiller les initiatives francaises, européennes, mais également internationales quant a l'articula-
tion du développement de I'lA et de la propriété intellectuelle, notamment a propos de la personne
pouvant revendiquer des droits sur une création en totalité ou en partie réalisée avec l'aide de I'lA.

Validité des droits d’'auteur

LAUTEUR D’'UNE CEUVRE COMPOSITE N'A PAS LA QUALITE DE COAUTEUR DE L'CEUVRE
PRINCIPALE

En matiere audiovisuelle, la variéte des intervenants auxquels doit faire appel le producteur a dicté ala pratique
et au législateur la nécessité d'organiser toute une palette d'outils contractuels qui trouvent a sarticuler au prix
d’une gestion rigoureuse des droits cédés. Pour faciliter la tache du producteur d'une ceuvre audiovisuelle, le
Code de la propriété intellectuelle décide que « Le contrat quilie le producteur aux auteurs d’'une ceuvre audio-
visuelle, autres que l'auteur de la composition musicale avec ou sans paroles, emporte, sauf clause contraire et
sans préjudice des droits reconnus al'auteur [...] cession au profit du producteur des droits exclusifs dexploita-
tion de l'ceuvre audiovisuelle. » (art. L. 123-24).

Cette regle se présente donc favorable au producteur, mais meénage toutefois les intéréts des auteurs, et, en
particulier,du compositeur d’'une bande sonore associée a une ceuvre audiovisuelle, puisque, conformément a


https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/textes/l16b1630_proposition-loi
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000047395875?init=true&page=1&query=22-13.809&searchField=ALL&tab_selection=all
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larticle L. 113-7, doit &tre présumé, « sauf preuve contraire, coauteur d'une ceuvre audiovisuelle réalisée en col-
laboration [...] l'auteur des compositions musicales avec ou sans paroles spécialement réalisées pour lceuvre ».

Or, dans une affaire déférée ala Cour de cassation, le 29 mars 2023, le compositeur d’'une bande sonore, com-
mandée par un producteur audiovisuel a la suite de la réalisation de la vidéo, reprochait a ce dernier d'avoir dif-
fusé loeuvre accompagnée d'une autre bande sonore. Il agissait ainsi en atteinte de ses droits d'auteur en tant
que coauteur de l'ceuvre audiovisuelle.

Dans sonarrét, lahautejuridiction écarte les prétentions du compositeur et considére, ce faisant, gu'ilnétait pas
coauteur de l'ceuvre audiovisuelle diffusée au public, mais était intervenu en tant que prestataire indépendant :

«|'objet delacommande [originaire] était la réalisation d'un film publicitaire sans musique, lacour d'appel aretenu
que [le compositeur] ne démontrait ni méme n'alléguait avoir pris part a la conception de cette ceuvre non sono-
risée, qu'il justifiait d’'un travail indépendant effectué sur la base de la version définitive du film préalablement
réalisé et que la bande son qu'il avait créée avait été incorporée a loeuvre préexistante, objet de la commande,
sans la collaboration de son auteur [...] »

Le sens de la solution doit toutefois étre précisé : le fait dexclure la qualité de coauteur au compositeur ne signi-
fie pas que ce dernier ne dispose d'aucun recours contre le producteur de I'ceuvre audiovisuelle : il conviendrait
probablement d'analyser les termes du contrat de commande de la bande sonore pour déterminer sile produc-
teur ayant fait appel a luia méconnu ses propres obligations contractuelles.

Conclure systématiquement un contrat de cession de droits d’auteur pour toute commande d’une
ceuvre artistique, détaillant le périmétre de I'exploitation que peut en faire le cessionnaire pour éviter
toute difficulté ultérieure.

Exploitation des droits dauteur

CREATIONS DE SALARIES : LA COUR D’APPEL DE PARIS A-T-ELLE VRAIMENT VALIDE UNE
CESSION GLOBALE D’CEUVRES FUTURES AU PROFIT DE LEMPLOYEUR ?

Une décision rendue par la cour d'appel de Paris le 25 janvier 2023 a été relevée par de nombreux commenta-
teurs en tant qu'elle aurait validé, au profit d’'une entreprise, la transmission des ceuvres protégeables réalisées
par un salarié dans le cadre de son contrat de travail sans qu'un contrat de cession ne flt régularisé au cas par
cas. Certains chronigueurs ont ainsi recherché si la solution de la cour d'appel navait pas été guidée par des
considérations plus proches de la vie des affaires, contre la rigueur de la loi, qui prohibe la pratique de la cession
globale des ceuvres futures al'article L. 131-1 du Code de la propriété intellectuelle.

Dans cette affaire, une salariée réclamait a son employeur le paiement d'une rémunération au titre de la cession
de ses droits d'auteurs sur plusieurs créations de mode quelle avait réalisée a la suite de la signature de trois
commandes conclues par des tiers avec la société. Elle faisait notamment valoir que ces travaux, ayant été réa-
lisés en dehors du strict cadre de son contrat de travail pour lemployeur, ne sauraient étre considérés comme
rémunérés au simple titre de son salaire.

De son coté lemployeur sappuyait sur la clause contenue dans le contrat de travail rédigée en ces termes :
«Madame Y céde atitre exclusif a 'TEmployeur 'ensemble des droits de propriété intellectuelle (droits de repro-
duction et de représentation a lexclusion de ceux dadaptation) relatifs aux créations réalisées dansle cadre du
présent contrat, au fur et a mesure de leur réalisation. »

Lesjuges dappel déboutent la salariée de ses demandes. Observant que cette derniére était engagée, confor-
mément a ce contrat de travail, a consacrer l'intégralité de son temps de travail a lemployeur sans possibilité
dexercer une activité concurrente, ils en déduisent que les créations avaient nécessairement été réalisées
pour le compte de la société, disposant des droits d'auteur.


https://justice.pappers.fr/decision/6a2a9e799b5414c5de300309442b8529?q=19%2F15256
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Surtout, la cour d'appel estime que la clause litigieuse ne contrevient pas a l'article L. 131-1 du CPI : « Une telle
clause n'est pas nulle dés lors guelle délimite le champ de la cession a des ceuvres déterminables et indivi-
dualisables a savoir celles réalisées par la salariée dans le cadre du contrat de travail et au fur et a mesure que
ces ceuvres auront été réalisées. Ainsi, la clause de cession n'encourt pas le grief de cession globale d'ceuvres
futures puisguelle ne vise pas globalement les ceuvres objet de la cession en outre, elle ne porte pas sur des
ceuvres futures mais sur des ceuvres réalisées, la cession nopérant quau fur et a mesure de la réalisation. »

Au regard de cette solution avantageuse pour les entreprises, il convient de rédiger une clause de
cession. Le professionnel sera trés attentif aux termes de celle-ci et au respect des régles d’ordre
public. Cette situation n'empéche pas de régulariser des contrats de cession au fur et a mesure de la
réalisation par les salariés d’'ceuvres essentielles pour 'employeur.

CESSION A TITRE GRATUIT DE DROITS DE PROPRIETE INTELLECTUELLE ET REGIME DE
LADONATION: LE TRIBUNAL PARISIEN MAINTIENT SA LIGNE

Dans le cadre d'une affaire remarquée, jugée au début de l'année 2022, le tribunal de Paris a considéré qu’'une
cession de droits de propriete intellectuelle a titre gratuit était soumise au respect du formalisme de l'acte
authentique, prévu alarticle 931du Code civil. Ce contentieux n'a, a ce jour, pas été déféré devant la cour d'appel.

En l'attente d’'une position des juges de second degré, et éventuellement de la Cour de cassation, une nouvelle
affaire a amené le méme tribunal parisien a statuer sur la question du transfert de droits d'auteur a titre gratuit.
Dans cette ordonnance de référé rendue le 12 avril 2023, les demandes étaient formées par un ancien militaire
russe ayant fuiles affrontements causés par l'opération spéciale déployée en Ukraine pour rejoindre la France.
Ce dernier avait conclu une cession de ses droits d'auteur sur son ouvrage « ZOV », & titre gratuit, avec I'asso-
ciation lui fournissant un hébergement. Or, cette derniére avait, a son tour, signé un contrat avec un éditeur pré-
voyant notamment le versement d’'un forfait initial de 90 000 euros.

Dans sa décision, lajuridiction reprend a l'identique sa motivation de 'année derniére pour décider que:

« En effet, aux termes de l'article 931du code civil, tous actes portant donation entre vifs seront passes devant
notaires dans la forme ordinaire des contrats ; et il en restera minute, sous peine de nullite. Deux dérogations a
ce formalisme sont admises en jurisprudence, la premiére tenant aux dons manuels, qui imposent la tradition
(cest-a-dire laremise physique) de la chose donnée, la seconde tenant aux donations déguisées ou indirectes,
dont les conditions de forme suivent celles de l'acte dont elles empruntent l'apparence. Le code de la propriété
intellectuelle ne déroge pas a cette condition formelle des donations, et prévoit seulement, sagissant des droits
dauteur, que leur cession doit étre constatée par écrit (article L132-7). »

Ilen est conclu que cette convention est probablement nulle (ce que devra confirmer, le cas échéant, le juge du
fond éventuellement saisi).

Cette position réaffirmée des juges ne devrait toutefois pas épuiser le débat sur la qualification de donation,
puisque telle quelle est envisagée par le droit civil, la donation suppose certes la remise d'une chose sans
contrepartie, mais également une « intention libérale », cest-a-dire une volonté irrévocable du donateur de se
déposseéder au profit du donataire.

Veiller a soigner la rédaction du préambule dans tout contrat de cession de droits de propriété intel-
lectuelle éclairant sur le contexte et les contreparties respectivement consenties par les parties et la
clause de prix, en particulier si la cession est conclue a titre gratuit ou a un prix symbolique.


https://www.dalloz.fr/documentation/Document?id=TJ_PARIS_2023-04-12_2350949
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Défense des droits d’auteur

ANTHOLOGIE DES CEUVRES DE JEAN FERRAT : LA REPRODUCTION D’EXTRAITS DES
CHANSONS DE LARTISTE N’ETAIT PAS FAUTIVE

Ladéfense desdroits d'auteur transmis par un artiste a ses héritiers ouayants droit qu'ila désignés de son vivant
donne fréquemment lieu a des contestations que ces derniers élévent longtemps aprés le décés de lauteur. Si
une action visant a prévenir ou réparer une atteinte aux intéréts patrimoniaux peut étre introduite pendant un
délaide 70 ans a compter de ladate du trépas, en revanche, la défense du droit moral est imprescriptible.

Dans une décision rendue le 8 février 2023, la Cour de cassation a modéré l'indignation de l'exécuteur tes-
tamentaire de Jean Ferrat, qui reprochait a une maison d'édition la publication d'un recueil de l'ceuvre de lar-
tiste contenant plus de 131 extraits textuels des chansons, accompagnés de nombreux commentaires visant a
mettre en perspective les textes des chansons au travers des étapes de la vie du chanteur.

Le demandeur faisait notamment valoir une atteinte a l'intégrité de l'ceuvre de l'artiste dans la mesure ou l'ou-
vrage reproduisait les textes des chansons dissociés de la musique. Cet argument est pourtant rejeté par la
haute juridiction qui énonce que : « le texte et la musique d’'une chanson relevant de genres différents et étant
dissociables, le seul fait que le texte ait été séparé de lamusique ne portait pas nécessairement atteinte au droit
moral de l'auteur ».

Ce faisant, dés lors que ces ceuvres avaient été régulierement communiquées au public du vivant de l'artiste, le
rédacteur de l'ouvrage litigieux pouvait librement reproduire des extraits de texte dans les limites de l'exception
dite de « courte citation » (prévue al'article L. 122-5 du Code de la propriété intellectuelle), consistant a citer une
partie d'une ceuvre a des fins pédagogiques et d'information du public.

Formuler par écrit des consignes accessibles au grand public et éclairant sur les circonstances qui
permettront aux tiers d’exploiter une oeuvre une fois tombée dans le domaine public.

DROIT DAUTEUR: LACHAT D’EQUIPEMENTS DE SONORISATION NE CONSTITUE PAS, EN
SOI, UNE COMMUNICATION AU PUBLIC D’UNE CEUVRE PROTEGEE

En dépit de l'ancienneté de l'adoption d’'un cadre harmonisé en Europe sur le droit dauteur en 2001, la notion de
«communication au public » accordée a l'auteur d’'une ceuvre de I'esprit est encore régulierement questionnée
devantla Cour de justice de 'UE.

Dans cette affaire, une société de gestion collective roumaine réclamait & une compagnie aérienne le paie-
ment de redevances au titre de la diffusion de musiques a bord de sa flotte d’'avions. En défense, la compagnie
aérienne répliquait guelle navait diffusé qu’un seul titre dans 14 de ses avions et que, de fait, 'organisme de ges-
tion collective réclamait une redevance pour le seul fait que les aéronefs soient équipés d’un matériel de sono-
risation et d’'un logiciel permettant la lecture de musique.

Dans son arrét du 20 avril 2023, la Cour de justice rappelle qu'il y a bien communication au public d'une ceuvre
musicale en cas de diffusion de celle-cidans un moyen de transport de passagers « a des fins de musique d'am-
biance ». Toutefois, encore faut-il que cette communication soit effectivement adressée, en pleine connais-
sance de cause, a un « nombre indéterminé de destinataires potentiels », ce qui est le cas des clients dune com-
pagnie aérienne.

Cette précision, qui pouvait sembler évidente, est complétée par une deuxieme réflexion de la Cour qui écarte
lidée d’'une « communication au public » par le simple fait de disposer déquipements audio qui permettraient
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de diffuser de la musique : « sila seule circonstance que l'utilisation d’'un équipement de sonorisation, et, le cas
échéant, d’'un logiciel, est nécessaire pour que le public puisse effectivement jouir de l'ceuvre conduisait de
maniére automatique a qualifier l'intervention de 'exploitant de cette installation d'« acte de communication »,
toute « fourniture d'installations destinées a permettre ou a réaliser une communication », y compris lorsque la
présence de telles installations est requise par lalégislation nationale régissant l'activité de lopérateur de trans-
port, constituerait un tel acte ».

Ne pas diffuser de musique dans un environnement accueillant du public sans une vérification préa-
lable du contexte et de I'applicabilité des régles imposant une redevance collectée par un organisme
de gestion collective.

DROIT DAUTEUR ET EXCEPTION DE LUTILISATION ACCESSOIRE DANS UNE
PHOTOGRAPHIE D’'UNE CEUVRE PROTEGEE

Une régle constante, appliquée avec rigueur par la jurisprudence en propriété intellectuelle, mais également
dans d'autres domaines juridiques, retient que des exceptions a un principe poseé par un texte de loi doivent
sapprécier de maniére restrictive. En conséquence, il n'est pas autorisé d'invoquer une exception non prévue
par un texte etil est nécessaire de faire appliquer toutes les conditions prévues par le législateur pour luidonner
effet.

Dans un arrét rendu le 27 septembre 2023, la cour d'appel de Paris eut a se prononcer sur une exception peu
courante du droit d'auteur : l'inclusion fortuite d’'une ceuvre de l'esprit, également désignée comme la « théo-
rie de l'accessoire ». Il sagit de I'hypothése ou Iceuvre d’'un tiers est reproduite dans une photographie ou une
ceuvre audiovisuelle alarriere-plan du sujet principal. Ainsi en est-il d'une ceuvre architecturale visible sur la voie
publique, et qui apparait en arriére-plan d’'une photographie. La particularité de cette exception tientace quelle
aétéisolée par le juge et ne figure pas expressément a larticle L. 122-5 du CPI. Elle a pourtant été admise par la
Cour de cassation dans deux décisions, 'une rendue le 15 mars 2005 et l'autre le 12 mai 2011.

Le créateur d'un célébre modéle de lampes connu sous laréférence « Lyre » reprochait a un architecte avec qui
ilavait noué un partenariat, de reproduire sans autorisation salampe sur diverses photographies sans mention-
ner son nomen qualité dauteur. En défense, l'architecte invoquait le bénéfice de cette exception de 'accessoire
eninsistant sur la place secondaire prise par le modéle de lampe sur les différentes photographies. Ainsi, il esti-
mait dans la photographie ci-aprés étre lui-méme au centre du cliché en tant que sujet principal, tandis que la
lampe n'apparaissait qu'en tant qu'objet secondaire.

Cette argumentation n'a pas été jugée satisfaisante par la cour, qui estime, au contraire, que « Force est pourtant
de constater que lalampe est au tout premier plan et que la mise en scéne choisie ‘M. X. glissant sa main entre
les deux bras de lalampe dont les abat-jour sont placés au méme niveau que son visage qu'ils viennent éclairer’
met l'objet en évidence et lui donne une importance particuliére. La représentation de la lampe est manifeste-
ment délibérée et ne peut étre qualifiée de fortuite ou d'involontaire ».

modéle de lampe Lyre photographie litigieuse


https://justice.pappers.fr/decision/b47a43129205ae896f8716c3d52ded8e?q=21/12348
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La cour dappel retient donc des faits de contrefacon puisque la reproduction de la lampe sur ces photogra-
phies a été faite sans autorisation de leur créateur et sans mention de son nom en tant quauteur. Cette solu-
tion apparait cohérente avec les principes énoncés précédemment, consistant a ne retenir l'application d’'une
exception que d'une maniére stricte. Elle démontre toutefois qu'ici encore, l'analyse de la contrefagon est un
exercice factuel trés précis mené au cas par cas par les juridictions.

Ne pas exploiter I'ceuvre d’autrui sans autorisation et en se fondant uniquement sur les exceptions au
droit d’auteur, qui sont d’interprétation stricte, et dont I'applicabilité ne peut étre reconnue que par
unjuge.
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UN PRESTATAIRE INFORMATIQUE N’EST PAS TENU PAR UN DEVOIR DE MAINTENANCE DU
SYSTEME D’INFORMATION DE SON CLIENT SILE CONTRAT CONCLU AVEC CE DERNIER
NE COMPORTE QU’'UNE OBLIGATION DE LIVRAISON ET D’INSTALLATION D’'UN NOUVEAU
LOGICIEL

Dans un arrét rendu le 6 juillet 2023 par la cour dappel de Douai, plusieurs questions étaient soulevées par
une société ayant fait appel a un prestataire pour moderniser son systéme informatique et le rendre conforme
aux nouvelles exigences fiscales relatives au prélévement a la source. Il avait été conclu entre les parties que
le prestataire devait procéder ala vente et l'installation de nouveaux serveurs (soit des éléments physiques de
stockage ou hardware).

Considérant que le systeme informatique subissait de nombreux dysfonctionnements plus de 10 mois aprés
soninstallation, le client invoquait plusieurs manquements contractuels commis par le prestataire : un défaut du
devoir de conseil du professionnel dans cette matiére particulierement complexe, un défaut de conformité des
matériels installés et une omission de délivrance conforme des outils informatiques.

Ces trois moyens sont écartés par la cour d'appel, qui apporte un éclairage pertinent sur Iétendue des obliga-
tions pesant sur un prestataire informatique.

Premiérement, les juges relevent certes que le devoir de conseil constitue effectivement une obligation «acces-
soire » alobligation de délivrance prévue par les articles 1604 et 1615 du Code civil. Toutefois, cette obligation de
conseil et d'information ne sétend qu’a la période antérieure a la délivrance de la chose vendue : or le prestaire
démontrait avoir recueilli les besoins de son client au stade du cadrage et avoir fourni un matériel compatible
avec les logiciels utilisés par ce dernier.

Deuxiemement, sagissant de la conformité des matériels, la cour reléve que «la conformité de la chose vendue
implique nécessairement que le serveur et les éléments quiy ont été insérés par la société [prestataire], notam-
ment en matiére de stockage et de mémoire, soient compatibles entre eux ». Autrement dit, il appartenait au
prestataire de sassurer qu'il fournisse une ossature matérielle de serveur compatible avec les différents élé-
ments le composant (c'est-a-dire des disques durs). Le client produisait & ce sujet une note de son ingénieur
informatique déplorant I'utilisation de disques durs de marques différentes de celles du fabriquant de l'architec-
ture du serveur. Toutefois, cet argument est rejeté par la cour qui constate que le dispositif a fonctionné pendant
plus de 10 mois avant la survenance des dysfonctionnements, ce quirevient a dire que les matériels étaient bien
conformes ala date d'exigibilité d'un matériel informatique conforme.

Enfin, concernant l'obligation de délivrance, les juges rappellent que : « non seulement la livraison du matériel et
de ses accessoires, mais aussi son installation, c'est a-dire les opérations de mise en route nécessaires pour le
rendre opérationnel, se prolongeant par sa mise au point et les réglages. Lobligation de délivrance nest pleine-
ment exécutée qu'une fois ces prestations exécutées ».

Laencore, la cour estime que cette obligation a été satisfaite dans la mesure ot les matériels ont bien été livrés,
installés et mis en route aprés la commande. Le client ne pouvait donc pas reprocher un défaut de délivrance
conforme plusieurs mois aprés celle-ci, cette obligation ne doit pas étre confondue avec un contrat de mainte-
nance, lequel aurait engagé le prestataire dans le temps pour assurer le maintien effectif du systeme.

Conclure des contrats de prestation informatique avec l'aide d’un juriste pour prévenir toute confu-
sion sur les obligations respectives des parties.


https://justice.pappers.fr/decision/d0d20ef5edc35a00a288e5762c7e554d?q=21/05271
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UN CONTRAT DE PRESTATION INFORMATIQUE PEUT ETRE ANNULE POUR ERREUR SUR
LES QUALITES ESSENTIELLES D’'UN SITE INTERNET NON CONFORME AU RGPD

Une décision de la Cour d'appel de Grenoble du 12 janvier 2023 a annulé un contrat de création de site Internet
en utilisant pour la premiére fois des motifs tirés de la méconnaissance, par le prestataire informatique, des
regles du RGPD dans l'implémentation d’un site Internet.

Dans cette affaire, une société ayant commandé a un prestataire la création, 'installation et la maintenance d’'un
site Internet dédié a son activité professionnelle avait cessé le versement des mensualités plus d'un an apres la
signature du contrat et du procées-verbal de réception du site Internet sans réserves particuliéres, ce qui atteste,
en principe, que le client estime la prestation conforme.

Alors qu'il était assigné par le prestataire en paiement des mensualités échues, le client réclamait, a titre recon-
ventionnel, lannulation du contrat de prestations informatiques au motif d'une erreur commise sur une des qua-
lités substantielles du contrat conformément aux anciens articles 1109 et 1110 du Code civil, malgré la signature
du PV de réception. Il invoquait a ce titre avoir découvert aprés la livraison, non seulement que le site Internet
livré collectait des données personnelles des internautes par le dépbt de cookies sur le poste informatique de
ces derniers, y compris sans consentement expres, mais également que l'outil Google Analytics était implé-
menté en dépit de la position de la CNIL a ce sujet.

Ces arguments sont validés par la cour d'appel. Constatant que le traitement de données personnelles implé-
menté par le prestataire était llicite, elle en déduit que le client aurait di étre informeé du principe et des modalités
de ce traitement susceptible d'entrainer lengagement de sa responsabilité civile ou pénale (au sens de l'article
226-16 du Code pénal). Les juges ajoutent que la réception sans réserve du site était indifférente puisque le
client, nétant pas un « spécialiste enlamatiere », aurait dii recevoir une information claire de la part du prestataire.

Intégrer systématiquement au cahier des charges d’une prestation informatique les exigences tech-
niques concernant les aspects de cybersécurité et de protection des données personnelles des
internautes.

FOURNITURE DE PRESTATIONS INFORMATIQUES ET BESOINS DU CLIENT : LE
RECETTAGE COMME PREUVE DES OBLIGATIONS CONVENUES ENTRE LES PARTIES

La phase préalable de détermination des besoins du client qui conditionne l'intervention du prestataire spécia-
lisé en matiere informatique est ordinairement suivie par plusieurs étapes de vérification successives de cette
intervention connue sous le terme de « recettage ». Ces différentes phases sont visées au fur et amesure par le
client, qui prend connaissance des avancées du projet et procéde a des tests de conformité. Cette démarche
apparait dautant plus nécessaire sile client n'est pas un spécialiste de l'informatique, de sorte que ce dernier ne
confonde pas l'objet de l'intervention (s'agit-il de renouveler le matériel informatique ou hardware ? Sagit-il de
moderniser la couche logicielle ou software de machines préexistantes ?).

Dans un arrét du 17 octobre 2023, la cour d'appel de Rennes eut a trancher la querelle opposant une société
ayant pour activité linstallation et la maintenance d'installations frigorifiques et de climatisation dans les sec-
teurs du froid industriel et un prestataire informatique. Il était reproché a ce dernier davoir manqué a ses obli-
gations consistant a installer, sur le parc informatique du client, une nouvelle suite logicielle de gestion de son
activité, alors qu'aprés son intervention, de multiples dysfonctionnements non corrigés étaient déplorés par le
client.

La cour dappel reléve que si le prestataire informatique a effectivement diligenté un audit de l'installation
préexistante du client, concluant a « l'existence d'une installation de gestion redondante, peu ergonomique,
demandant de nombreuses reprises manuelles de références (références client, références produits) », ces
conclusions ne constituent qu'une analyse de l'installation du client avant l'intervention du spécialiste, et nonun
véritable cahier des charges « mettant en exergue les besoins du client ».


https://justice.pappers.fr/decision/cf2e4818d4a532dcc9f10d97fcd984aa?q=21/03701
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Il résulte des faits de l'affaire que seul un devis a été communiqué par le prestataire, signé par le client. En
labsence d'opérations de recettes qui permettraient de détailler I'étendue des obligations techniques et du
déploiement des prestations, il est impossible aux juges de déterminer « sans autre élément de preuve que
son installation est terminée et fonctionne de fagon satisfaisante, conformément aux besoins de sa cliente et
conformément aux prestations figurant sur son devis ».

Compte tenu de ces difficultés, la cour ordonne la tenue d'une expertise pour identifier Iétendue des dysfonc-
tionnements afin d'établir dans quelle mesure doit étre engagée la responsabilité du prestataire informatique.

Etablir des procés-verbaux de recette lors de chaque remise de modules logiciels et recueillir F'ap-
probation du client lors des différentes étapes-clefs du développement.

INCENDIE DU CENTRE DE STOCKAGE DES SERVEURS OVH: LA SOCIETE A COMMIS
UNE FAUTE EN HEBERGEANT LES DONNEES ET LEURS SAUVEGARDES DANS LE MEME
ENTREPOT

Lincendie tres médiatisé ayant affecté un entrepdt, dans la nuit du 9 au 10 mars 2021, de la célébre société
francaise OVH, spécialisée dans la fourniture de solutions d’hébergement et de serveurs en ligne, a entrainé
la perte, dans certains cas définitive, de trés nombreuses données de particuliers comme de sociétés. Dans
un jugement rendu par le tribunal de commerce de Lille le 26 janvier 2023, les juges étaient appelés a statuer
sur les demandes en responsabilité contractuelle formée par une sociéte victime de la perte de ses données
contre l'opérateur.

La société France Bati Courtage, a la téte d’'un vaste réseau de franchise dans le courtage de travaux immobi-
liers autour de 'enseigne LA MAISON DES TRAVAUX, avait conclu avec la société OVH un contrat de «location
de serveur virtuel VPS » pour 'hébergement des sites Internet, ainsi qu’'un contrat de service de sauvegarde
automatique dit « auto-backup ». Ce deuxieme contrat avait vocation a assurer la sécurité des données en
garantissant « la réalisation de sauvegardes automatiques quotidiennes, répliquées 3 fois et stockées sur une
infrastructure physiquement isolée du serveur principal ».

Ayantintégralement perdu lacces a ses données et aux nombreux sites exploités par ses franchisés, la sociéeté
France Bati Courtage aréclamé alasociété OVH quelle mette en ceuvre la procédure de récupération. Or, cette
procédure de récupération s'est révélée impossible dans la mesure ou les serveurs contenant les données de
sauvegarde, stockés eux aussi sur le lieu de l'incendie, avaient également été détruits.

Insatisfaite de la position adoptée par la société OVH, la société France Bati Courtage l'assigna en responsa-
bilité contractuelle et indemnisation de son préjudice devant le tribunal de commerce de Lille. En défense, la
société OVH faisait notamment valoir que ses conditions générales, acceptées par la demanderesse, conte-
naient une clause dexclusion de responsabilité pour cas de force majeure, dont I'hypothése d’'unincendie.

Cetargument est écarté par le juge lillois qui retient une approche pragmatique et de bon sens : une telle clause
«contredit 'essence méme de l'obligation qui est justement de pouvoir se reposer sur les sauvegardes de don-
nées en cas de sinistre. Avec une telle clause, en cas de sinistre, la SAS OVH n'est donc jamais tenue de réaliser
sa mission au moment ou, pourtant, celle-ci est nécessaire. Les copies de sauvegarde n'ont pas d'intérét en
l'absence de sinistre et elles ne sont dailleurs pas utilisées [...] Enl'espéce, réaliser les copies de sauvegarde et
les mettre en sécurité, en particulier en cas de sinistre ou d’'incendie, est une obligation essentielle du contrat ».

Enstockantles données et lesjeux de copies de sauvegarde dans le mémelieu, la société OVH sest placee elle-
méme dans une situation lui empéchant de respecter ses obligations contractuelles. De plus, pour les juges,
« stocker les données au méme endroit que le serveur principal, et a fortiori [...] conserver toutes les copies de
sauvegarde au méme endroit ne permet pas de mettre a l'abri les données, ne respecte par létat de l'art de la
sauvegarde et ne permet pas d’atteindre l'objectif fixé par le contrat. »


https://s3.documentcloud.org/documents/23599193/5910_jugements_rendus.pdf
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C'est pourquoi le tribunal a admis que la société OVH avait engagé sa responsabilité contractuelle et que la
clause de force majeure devait étre déclarée non écrite. Cette décision doit étre approuvée dans la mesure ou
la prestation spécifique d’hébergement Internet de stockage de données sappuie, dés l'origine, sur la notion de
décentralisation (une information étant conservée en plusieurs lieux différents pour éviter sa disparition) quine
peut étre effective quen une dissémination en plusieurs points géographiques.

Contréler les CGV d’un prestataire informatique pour vérifier que tout service de stockage de don-
nées et/ou d’hébergement est opéré sur plusieurs sites physiques pour assurer l'effectivité de la
sauvegarde.

LA TRES ATTENDUE DECISION DADEQUATION DU CADRE DE TRANSFERT DE DONNEES
PERSONNELLES TRANSATLANTIQUE ADOPTEE PAR LA COMMISSION EUROPEENNE

Nouvel épisode d'un feuilleton débuté au cours des années 2000 avec le Safe Harbor, puis le Privacy Shield,
tous deuxinvalidés par la CJUE, lanouvelle (;!écision d’adéquation du cadre réglementaire de transfert des don-
nées personnelles des européens vers les Etats-Unis a finalement été publiée le 10 juillet 2023.

Cette décision, trés attendue des praticiens du droit, comme des entreprises, vient formellement approuver
I'existence de garanties estimées suffisantes dans le droit américain pour étre regardées comme étant en adé-
quation avec la protection aménagée par le RGPD dans I'Union européenne. La conséguence est celle dun
transfertlibre de données d'unterritoire alautre sans devoir recourir al'instrument des « clauses contractuelles
types » visées par l'article 28 du RGPD.

Cette troisieme mouture de décision d'adéquation, désignée par la Commission comme le « Data Privacy
Framework », devait essentiellement répondre aux deux principaux blocages élevés par la CJUE : 'existence
de programmes de surveillance par les services de renseignement ameéricains et l'absence d'un recours effectif
au bénéfice des européens concernés par un traitement de données aux Etats-Unis.

Pour répondre a ces défis, la décision dadéquation expose que les entreprises américaines ne pourront traiter
les données d'européens (sauf certaines hypothéses a la marge) que dans le cadre d’'un mécanisme de certi-
fication piloté par la Federal Trade Commission et du Department of Transportation selon les exigences pré-
cisées en annexe de la décision. Parmi ces exigences, l'on relévera l'application de principes trés proches de
ceux du RGPD, tels que lobligation de collecte et de traitement de données exactes, adéquates et nécessaires
alafinalité du traitement, ou encore le principe de minimisation (c'est-a-dire ne procéder au traitement que des
données nécessaires aux finalités recherchées).

Par ailleurs, la décision dadéquation prévoit plusieurs modalités de recours au profit des européens a propos
des traitements les concernant. Ceux-ci pourront :

- utiliser le mécanisme de gestion des litiges propre a chaque entreprise certifiée;

- saisir leur propre autorité nationale de contrdle avec laquelle les entreprises certifiées américaines sen-
gagent a coopérer;

- saisir le Department of Commerce américain en cas d'échec du recours précédent ;

« utiliser un mode alternatif de résolution des litiges éventuellement existant aux Etats-Unis ;

« endernierrecours, requérir laconstitution d'un arbitrage formé sur accord de la Commission européenne
et du Department of Commerce américain;;

« entout état de cause, réclamer laréparation d’'un éventuel préjudice devant le juge américain.


https://commission.europa.eu/system/files/2023-07/Adequacy%20decision%20EU-US%20Data%20Privacy%20Framework_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_3721
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Enfin, sagissant du point crucial des prérogatives de surveillance de masse des services de renseignement
américains : celles-ci apparaissent dorénavant encadrées par le Président des Etats-Unis pour quelques
finalités limitativement énumérées par le texte (par exemple des menaces de guerre) et sous la condition que
cette surveillance soit proportionnée. De plus, l'activité des services de renseignement devra, en principe, étre
supervisée par la Foreign Intelligence Surveillance Court. Plus généralement, les européens disposeront d'un
nouveau recours pour contester de tels traitements devant une nouvelle juridiction : la Data Protection Review
Court.

Plusieurs recours contestant la licéité de cet accord ont été annoncés dans la presse généraliste, de sorte que
les spécialistes de la matiere demeurent prudents quant a l'éventualité de nouveaux développements en 2024.

Suivre le traitement des recours déposés a I'encontre de la validité de cette nouvelle décision d’adé-
quation en 2024 et maintenir la rédaction de clauses contractuelles types dans les conventions
conclues avec des sociétés américaines.

ADOPTION DU DATA ACT PAR LE CONSEIL DE LUNION EUROPEENNE A LA FIN DE LANNEE
2023

Pierre angulaire de la stratégie européenne pour un marché unique de la donnée, promu dés 2020 par la
Commission européenne, le projet de Reglement fixant des régles harmonisées pour 'équité de l'accés aux
données et de l'utilisation des données (ou Data Act), avait fait l'objet d’'un accord provisoire conclu entre le
Parlement européen et le Conseil de 'UE al'été 2023. Le 27 novembre 2023, ce méme Conseil annongait avoir
formellement adopté une version définitive du texte, transféré a la Commission européenne en vue de sa pro-
chaine publication au JOUE.

Ce texte vise a assurer une meilleure répartition de la valeur issue de I'utilisation des données personnelles et
non personnelles entre les acteurs de 'économie de la donnée, en particulier dans le contexte de l'exploitation
d'objets connectés et de l'Internet des objets (loT). Ainsi, 'utilisateur de tout objet doté d'un moyen d'accés a
Internet ou d'un dispositif de connexion a un réseau pourra accéder et communiquer a des tiers certaines don-
nées générées au cours de son utilisation. Par exemple, le propriétaire d’'une voiture pourrait liborement commu-
niquer certaines données de son véhicule avec une compagnie d'assurance.

A cetitre, la réforme du Data Act consiste a:

- rendre obligatoire le partage de données générées par l'utilisation des objets connectés entre entre-
prises (B2B) et avec le consommateur (B2C) en contrepartie d’'une compensation juste et équitable;

- permettre I'utilisation des données détenues par les entreprises et, sous réserve de justifier dun
besoin exceptionnel, par les entités publiques nationales ou européennes;

- faciliter la portabilitée des données pour le changement de fournisseur de services de traitement de
données (par exemple en matiére de service de cloud) notamment par la suppression progressive
des frais liés au changement pour le consommateur ;

- prévoir lélaboration de normes d'interopérabilité pour les données et leurs réutilisations entre les
secteurs;

- mettre en place des garanties contre les accésillicites de gouvernements de pays tiers aux données
non-personnelles contenues dans le cloud.

Anticiper sur I'entrée en vigueur de la réforme du Data Act pour rendre effectif l'accés du consomma-
teur aux données créées par des dispositifs connectés sous un format interopérable.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=COM%3A2022%3A68%3AFIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=COM%3A2022%3A68%3AFIN
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-49-2023-INIT/fr/pdf
https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2023/11/27/data-act-council-adopts-new-law-on-fair-access-to-and-use-of-data/

FICHES TECHNIQUES, GUIDES, RECOMMANDATIONS ET REFERENTIELS : LABONDANTE
PUBLICATION DE LA CNIL EN 2023

Poursuivant en 2023 son activité de sensibilisation et d'information des particuliers comme des professionnels
sur la protection des données personnelles et la licéité des traitements, la CNIL a publié ou mis a jour de nom-
breux guides, référentiels et fiches techniques dans différents domaines, comme celuide la santé (quiconcerne
des données sensibles), du recrutement professionnel, du sport (par exemple sur le controle des antécédents
judiciaires), ou encore de l'enseignement supérieur (par exemple a propos de la télésurveillance des étudiants
lors des examens réalisés a distance). Ces sources d'information particuli€rement didactiques constituent un
premier niveau de réponse a la plupart des questions élémentaires suscitées par un traitement de données
personnelles.

Consulter les nombreux guides sectoriels de la CNIL qui permettent de répondre aux questions
essentielles de maniére didactique.

LE RGPD NE PERMET PAS D’'OBTENIR DES INFORMATIONS SANS PERTINENCE SUR
LEXERCICE DES DROITS DE LA PERSONNE CONCERNEE

Dans le cadre d’un litige peu ordinaire, les juridictions finlandaises étaient saisies par une personne physique,
ala fois cliente d'une banque, mais également salariée de cette derniére. Ayant constaté que ses informations
personnelles, en tant que client, avaient été traitées par le personnel de la banque, il reprochait a celle-ci son
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https://www.cnil.fr/fr/traitements-de-donnees-dans-le-domaine-de-la-sante-les-referentiels-pour-simplifier-vos-demarches
https://www.cnil.fr/fr/traitements-de-donnees-dans-le-domaine-de-la-sante-les-referentiels-pour-simplifier-vos-demarches
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-publie-un-guide-pour-les-services-de-prevention-et-de-sante-au-travail-spst
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-publie-un-guide-pour-les-services-de-prevention-et-de-sante-au-travail-spst
https://www.cnil.fr/fr/api-les-recommandations-de-la-cnil-sur-le-partage-de-donnees
https://www.cnil.fr/fr/durees-de-conservation-dans-le-secteur-social-et-medico-social-la-cnil-publie-un-referentiel-et-une
https://www.cnil.fr/fr/durees-de-conservation-dans-le-secteur-social-et-medico-social-la-cnil-publie-un-referentiel-et-une
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-publie-des-fiches-thematiques-pour-les-professionnels-du-sport
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-publie-des-fiches-thematiques-pour-les-professionnels-du-sport
https://www.cnil.fr/fr/recherche-en-sante-la-cnil-adopte-deux-methodologies-de-reference-permettant-lacces-la-base
https://www.cnil.fr/fr/recherche-en-sante-la-cnil-adopte-deux-methodologies-de-reference-permettant-lacces-la-base
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-et-lordre-national-des-pharmaciens-publient-un-guide-rgpd
https://www.cnil.fr/fr/codes-de-conduite-les-8-bonnes-pratiques-de-la-cnilhttps://www.cnil.fr/fr/codes-de-conduite-les-8-bonnes-pratiques-de-la-cnil
https://www.cnil.fr/fr/codes-de-conduite-les-8-bonnes-pratiques-de-la-cnilhttps://www.cnil.fr/fr/codes-de-conduite-les-8-bonnes-pratiques-de-la-cnil
https://www.cnil.fr/fr/telesurveillance-des-examens-en-ligne-la-cnil-publie-une-recommandation
https://www.cnil.fr/fr/telesurveillance-des-examens-en-ligne-la-cnil-publie-une-recommandation
https://www.cnil.fr/fr/balises-connectees-airtags-smarttag-tiles-quelles-precautions-contre-les-actes-malveillants
https://www.cnil.fr/fr/balises-connectees-airtags-smarttag-tiles-quelles-precautions-contre-les-actes-malveillants
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-met-jour-son-referentiel-alertes-professionnelles
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-met-jour-son-referentiel-alertes-professionnelles
https://www.cnil.fr/fr/acces-illegitime-un-espace-personnel-en-ligne-comment-reagir
https://www.cnil.fr/fr/acces-illegitime-un-espace-personnel-en-ligne-comment-reagir
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-publie-une-nouvelle-version-de-son-guide-de-la-securite-des-donnees-personnelles
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-publie-une-nouvelle-version-de-son-guide-de-la-securite-des-donnees-personnelles
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-publie-son-premier-dossier-thematique-dedie-lidentite-numerique
https://www.cnil.fr/fr/la-fin-de-limpression-systematique-des-tickets-de-caisse-quels-sont-mes-droits
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-publie-un-guide-rgpd-pour-les-organisations-syndicales-de-salaries
https://www.cnil.fr/fr/la-cnil-publie-un-guide-rgpd-pour-les-organisations-syndicales-de-salaries
https://www.cnil.fr/fr/demandes-dautorisation-en-sante-la-cnil-publie-les-criteres-respecter
https://www.cnil.fr/fr/demandes-dautorisation-en-sante-la-cnil-publie-les-criteres-respecter
https://www.cnil.fr/sites/cnil/files/atoms/files/guide_-_recrutement.pdf
https://www.cnil.fr/sites/cnil/files/atoms/files/guide_-_recrutement.pdf
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=3CD9FDCDC8A8D3ED95BF9401FC7C5D8E?text=&docid=274867&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=3939361
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refus de luicommuniquer le nom des membres du personnel qui avaient accéde a ses données, au motif qu’'une
telle demande méconnaitrait les droits de ces salariés sur leurs propres données personnelles.

Déplorant le refus exprimeé par l'autorité de contréle finlandaise d'accéder a ses demandes, le plaignant intro-
duisitunrecours devant les juridictions nationales, qui décidérent d'interroger la Cour de justice de 'Union euro-
péenne (« CJUE ») sur ce litige.

Dans cette affaire, la CJUE apporte plusieurs éclairages sur I'étendue concréte des droits des personnes
concernées par un traitement de données personnelles.

D'une part, elle confirme que le RGPD est bien applicable a toute demande en lien avec des données person-
nelles qui serait formée depuis son entrée en vigueur, y compris a propos de traitements qui aurait été effec-
tués aune date antérieure (en l'occurrence, les traitements litigieux avaient été réalisés en 2013). Cette position
apparait justifiée par le fait que l'article 15 relatif aux droits des personnes concernées est une disposition de
nature procédurale.

D'autre part, elle expose que, pour assurer l'effectivité des droits de la personne concernée, le responsable du
traitement devait effectivement lui transmettre des informations relatives aux dates du traitement, ainsi quaux
finalités de celui-ci. Toutefois, dans 'hypothése concrete analysée par la Cour, la transmission par lemployeur
des « fichiers journaux » qui énumérent les traitements réalisés est susceptible de contenir des informations
personnelles sur les salariés ayant réalisé le traitement contesté, sur ordre de I'employeur. La Cour en déduit
qu'il existe alors un conflit entre « I'exercice d’'un droit d'accés assurant l'effet utile des droits reconnus par le
RGPD a la personne concernée et [...] les droits ou les libertés d'autrui ». Pour trancher cette difficulté, il appar-
tient a lautorité de controle compétente d'analyser si de telles informations sont « indispensables pour per-
mettre ala personne concernée d'exercer effectivement les droits qui lui sont conférés ».

Veiller a documenter tout traitement de données personnelles des clients comme des salariés en
fonction des finalités autorisées pour la collecte et I'utilisation de telles données afin de pouvoir
répondre a tout demande d’accés de la personne concernée.

DONNES DE SANTE : LE PATIENT A DROIT ALA COMMUNICATION GRATUITE DE SON
DOSSIER MEDICAL

Unarrétrendu par la CJUE le 26 octobre 2023 est venu compléter le travail interprétatif de la Cour a propos des
droits d'une personne concernée par un traitement de données personnelles, faisant suite a plusieurs déci-
sions rendues en 2023 dans ce domaine.

Dans cette affaire, un individu allemand soupconnait le praticien médical gu'il avait consulté d’avoir commis cer-
taines erreurs lors de son intervention. Il réclamait, a ce titre, qu'il lui soit communiqué son dossier médical. Le
praticien avait accepté de lui adresser son dossier, mais entendait lui facturer des frais, comme I'y autorisait le
Code civil allemand.

Le patient considérait, au contraire, que la transmission de son dossier médical devait étre gratuite, conforme-
ment au droit d'accés par une personne concernée sur le traitement de données personnelles dont il fait l'objet,
poseé par l'article 15 du RGPD, dont il ressort notamment que « le responsable du traitement fournit une copie
des données a caractére personnel faisant lobjet d’'un traitement. Le responsable du traitement peut exiger le
paiement de frais raisonnables baseés sur les colts administratifs pour toute copie supplémentaire demandée
par lapersonne concernée », précision faite qu’ « aucun paiement n'est exigeé pour [...] procéder a toute commu-
nication et prendre toute mesure au titre des articles 15 [...] ».

Saisie du litige, la Cour de Luxembourg reléve que les articles 12 et 15 du RGPD ne « conditionnent [pas] la four-
niture, atitre gratuit, d’'une premiéere copie des données a caractére personnel al'invocation, par ces personnes,
d'un motif visant a justifier leurs demandes. Ces dispositions ne donnent donc pas au responsable du traite-
ment la possibilité d'exiger de motifs de la demande d'accés présentée par la personne concernée ».


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=279125&pageIndex=0&doclang=FR&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1119276

#93

Or, il était relevé que la loi allemande prévoyant la facturation des frais de transmission du dossier médical
consiste a dissuader les patients de formuler inutilement des demandes de copie de leur dossier médical et
ainsi protéger les intéréts économiques des praticiens.

Ladifficulté posée par ce litige tenait, d’'une part, a ce que l'article 23 du RGPD autorise une loi nationale a déro-
ger a certaines obligations contenues notamment dans l'article 15 si une « telle limitation respecte lessence des
libertés et droits fondamentaux et qu'elle constitue une mesure nécessaire et proportionnée » pour garantir
certains intéréts énumeérés par ce méme article 23, comme par exemple les « droits et libertés d'autrui ». D'autre
part, la loi nationale allemande en cause était antérieure a l'entrée en vigueur du RGPD.

Pour la Cour, cette législation nest pas compatible avec le RGPD : 'obligation pour la personne concernée d'ac-
quitter des frais pour obtenir son dossier médical « méconnait nécessairement le principe de la gratuité de la
premiére copie et remet en cause de ce fait l'effet utile du droit d'acces prévu a l'article 15 ». Au demeurant, il
importait peu que laloi litigieuse fat adoptée antérieurement au RGPD, ce texte n'opérant aucune distinction en
fonction de la date d'adoption.

Cet arrét de la Cour est également loccasion pour cette derniére de préciser une décision Osterreichische
Datenschutzbehdrde et CRIF rendue plus tot cette année, le 4 mai 2023, a propos de la forme de l'information
relative au traitement que le responsable de traitement doit communiquer a la personne concernée. Sagissant
de données de santé, la Cour retient qu'il est nécessaire de communiquer une copie intégrale des documents
contenus dans le dossier médical :

« sagissant de résultats dexamens, d'avis de médecins traitants et de traitements ou d'interventions adminis-
trés a un patient, quicomprennent, en regle générale, de nombreuses données techniques, voire desimages, la
fourniture d’'un simple résumé ou d’'une compilation de ces données par le médecin, afin de les présenter sous
une forme synthétique, pourrait créer le risque que certaines données pertinentes soient omises ou repro-
duites de maniére incorrecte ou, en tout état de cause, que la vérification de leur exactitude et de leur exhausti-
vité ainsi que leur compréhension par le patient en soient rendues plus difficiles. »

Communiquer de bonne foi toutes les informations utiles a la personne concernée par un traitement
de données personnelles pour lui permettre de contréler les conditions de leur collecte et de leur
utilisation conformément a la finalité du traitement.

PEUT-ON LICENCIER UN DPO AU SEIN DE LENTREPRISE AU MOTIF QU’IL SERAIT
EGALEMENT LE RESPONSABLE DU COMITE D’ENTREPRISE ?

Dés avant lentrée en vigueur du RGPD, les Iégislations nationales prévoyaient déja l'existence de « référents »
au sein des entreprises spécialisés dans le controle et l'audit des traitements de données personnelles (par
exemple le correspondant informatique et libertés en France). Depuis 2018, cette responsabilité est désormais
désignée dans le RGPD comme le « délégué a la protection des données » (« DPO »). Le texte du Réglement
insiste sur la nécessité dassurer lindépendance des fonctions du DPO, de sorte notamment que : « le res-
ponsable du traitement et le sous-traitant veillent a ce que le délégué a la protection des données ne regoive
aucune instruction en ce qui concerne I'exercice des missions. Le délegué a la protection des données ne peut
étre relevé de ses fonctions ou pénalisé par le responsable du traitement ou le sous-traitant pour l'exercice de
Ses missions ».

Le réle du DPO consiste donc a assurer l'effectivité des dispositions du RGPD et un niveau élevé de protection
des personnes physiques quant aux traitements effectués sur leurs données personnelles. Cest pourquoile
RGPD insiste sur l'indépendance fonctionnelle du DPO, dont la mission ne doit pas se confondre avec l'intérét
du responsable de traitement ou de son sous-traitant.


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=01B3AC0EA10C69E1E137D316B3A6BB46?text=&docid=270323&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=224750
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=270339&pageIndex=0&doclang=FR&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2051208
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=270339&pageIndex=0&doclang=FR&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2051208
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Dans ce contexte, la Cour de justice de 'Union européenne (« CJUE ») était interrogée par deux juridictions
allemandes sur cette problématique de l'indépendance du DPO interne al'entreprise quiexercerait, par ailleurs,
une autre fonction comme celle de responsable du comité dentreprise. Dans ces deux affaires, les sociétés
tiraient prétexte de lexistence d’'un « conflit d'intérét » affectant I'exercice du DPO interne exercant également
une autre fonction au sein de I'entreprise, pour ordonner la fin de son activité de DPO.

La Cour répond que le RGPD prohibe le licenciement (ou le relevé des fonctions) du DPO par l'employeur ou
le responsable de traitement, qui serait motivé par lexercice des fonctions du DPO. Il sagit d’'un seuil minimal
de protection du DPO qui peut toutefois étre complété par les législations nationales, mais uniguement dans
la mesure ou cette protection contre le licenciement ne vise qua protéger les personnes physiques dont les
données personnelles sont collectées et traitées. Il en résulte gu'un DPO ne peut pas étre protégé alextréme,y
compris dans des situations ou il « ne posséderait plus les qualités professionnelles requises pour exercer ses
missions [...] [ou] ne sacquitterait pas de celles-ci »

Les juges ajoutent que le cumul de fonctions au sein de l'entreprise est expressément autorisé par le RGPD,
dans la mesure ou ce cumul n'entraine pas un conflit d'intéréts. Pour détecter s'il existe un tel risque de conflit
d'intéréts, la CJUE expose que le : « [DPO] ne saurait se voir confier des missions ou des taches qui le condui-
raient a déterminer les finalités et les moyens du traitement de données a caractére personnel auprés du res-
ponsable de traitement ou de son sous-traitant. En effet, conformément au droit de 'Union ou au droit des Etats
membres en matiére de protection des données, le contrdle de ces finalités et moyens doit étre effectué de
maniére indépendante par le [DPO] ».

Veiller a désigner une personne disposant de connaissances suffisamment solides sur le RGPD en
qualité de DPO afin d’assurer la conformité de I'entreprise aux exigences du Réglement.

LA SNCF RESPECTE-T-ELLE LA LEGISLATION SUR LA PROTECTION DES DONNEES
PERSONNELLES EN EXIGEANT QUE SES CLIENTS RENSEIGNENT LEUR « CIVILITE »
(MADAME / MONSIEUR) ?

Une association avait déposé une plainte auprés de la CNIL al'encontre de la SNCF, qui exploite le site Internet
et l'application OUl.sncf, en faisant valoir que la collecte des informations concernant la civilité des clients (soit
la mention « Madame » ou « Monsieur ») lors de lors de l'achat de billets de train, de cartes dabonnement et de
réduction, serait contraire aux dispositions du RGPD et notamment au principe de minimisation (lequel consiste
ane collecter et exploiter que les seules données strictement nécessaires aux finalités d’'un traitement), mais
également au principe d'exactitude puisqu’une telle alternative ne permet pas de tenir compte des personnes
qui se considérent comme « non genrées ».

Cette réclamation a été rejetée par la CNIL au motif, d'une part, que cette collecte d'information était assise
sur une base légale licite : celle de 'exécution du contrat conclu entre la SNCF et le client. D'autre part, le traite-
ment d’'informations comme la civilité ne méconnait pas le principe de minimisation des données dés lors que
«sadresser ades clients en utilisant leur civilité correspond aux usages en matieére de communications civiles,
commerciales et administratives ».

C'est notamment ce dernier point qui était contesté par l'association dans le cadre de son recours porté
devant le Conseil d'Etat. Or, les conseillers estiment, dans leur décision du 21juin 2023, que la prise en compte
d'« usages en matiere de communications civiles, commerciales et administratives » suscite effectivement
une difficulté d’interprétation du droit de 'Union européenne, déterminante pour la solution du litige. En consé-
quence, le Conseil décide d'interroger la CJUE sur cette problématique et de surseoir a statuer en l'attente de
l'avis des juges de Luxembourg.

Proposer dés a présent une catégorie alternative lorsque I'entreprise collecte des données d’utilisa-
teurs ou clients dans un domaine impliquant de spécifier ce type d’informations.


https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000047715439?init=true&page=1&query=452850&searchField=ALL&tab_selection=all
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CYBERRESILIENCE ACT : VERS UNE ADOPTION AU DEBUT DE LANNEE 2024

Présentée par la Commission européenne le 15 septembre 2022, la proposition de Réglement européen sur la
cyber-résilience entend renforcer la cybersécurité autour des produits numeérigues ou des produits contenant
des éléments numériques (notamment tous les produits relevant de la catégorie de I'Internet des objets), dés
lors que « sitout est connecté, tout peut étre piraté ». Pour répondre aux nouveaux enjeux, le texte prévoit deux
séries de mesures.

D'une part, il est envisagé de créer un cadre européen de cybersécurité pour les produits contenant des élé-
ments numériques. Ce cadre viserait 'ensemble des produits contenant des éléments numériques, dans la
mesure ou il sagit de dispositifs matériels (smartphones, jouets, ordinateurs, etc.) ou de logiciels (antivirus,
systémes d'exploitation, etc.). Par hypothése, il ne concerne que les logiciels dont ['utilisation implique une
connexion alnternet, & un réseau ou a un autre « dispositif ». Le périmétre d'application de celui-cine comprend
toutefois pas les solutions logicielles type Saa$S (« Software as a service »), assimilées a des services et nondes
produits. Il est & noter, a ce sujet, gu'un autre instrument européen a vocation a promouvoir la cybersécurité des
services : la Directive n° 2022/2555 du Parlement européen et du Conseil du 14 décembre 2022 concernant
des mesures destinées a assurer un niveau élevé commun de cybersécurité dans 'ensemble de 'Union (dite
«Directive NIS Il »). Le projet de réglement commenté exclut également expressément les « logiciels libres » ou
open source, pour préserver leffort de recherche et développements des communautés mettant a disposition
leurs travaux sous licence libre.

Certains produits « critiques » seraient, en outre soumis a des obligations supplémentaires, tenant compte de
leur réle central dans la sécurité des réseaux ou présentant des failles de sécurité touchant un grand nombre
dutilisateurs. Toutefois, ce cadre naurait pas vocation a sappliquer aux produits connectés déja encadrés par
dautres législations spécifiques, telles qu'en matiére de santé ou d'aéronautique.

Par ailleurs, les fabricants de produits connectés devront développer et mettre sur le marché leurs produits en
intégrant un mécanisme de « security by design », cest-a-dire qu'a toutes les étapes, ceux-ci devront s'assu-
rer de livrer des produits aux consommateurs ne comportant aucune faille de sécurité connue. Ainsi, les pro-
duits mis sur le marché devront étre régulierement mis a jour au cours d’'un délai raisonnable (5 ans a compter
de la sortie), protégés par des mécanismes d’authentification et par le chiffrement de données et devront étre
accompagnés d’'une documentation claire remise au consommateur.

Lensemble de ces exigences sera contrdlé par une autorité nationale de surveillance désignée par les Etats
membres, laquelle pourra prononcer des sanctions et amendes d’'un montant maximum de 15 millions d’euros
ou 2,5% du chiffre d'affaires mondial.

Mettre en place une charte des bonnes pratiques a destination de I'équipe de développement de logi-
ciels pour documenter les vulnérabilités potentielles ou manifestes identifiées tout au long de I'éla-
boration du logiciel.

LA COMMISSION EUROPEENNE LANCE LE PROJET DE CYBER SOLIDARITY ACT


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A52022PC0454
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A52022PC0454
https://digital-strategy.ec.europa.eu/fr/library/cyber-resilience-act-factsheet
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/ip_23_6168
https://digital-strategy.ec.europa.eu/fr/library/proposed-regulation-cyber-solidarity-act
https://digital-strategy.ec.europa.eu/fr/policies/cyber-solidarity
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Le 18 avril 2023, la Commission européenne a présenté un ambitieux projet de texte, venant compléter les nom-
breux autres projets en matiére de cybersécurité a léchelle de 'Union européenne. Lobjectif annoncé promet
de « renforcer les capacités de I'UE en matiére de détection, de préparation et de réaction aux menaces et
attaques de cybersécurité importantes et & grande échelle ». A ce titre, plusieurs mesures phares sont envisa-
gées par la proposition : un bouclier européen de cybersécurité, composé de centres dopérations de sécurité
interconnectés dans lensemble de 'UE, et un mécanisme global d'urgence en matiére de cybersécurité afin
d'améliorer la position de 'lUE dans ce domaine

Cette initiative originale propose de mutualiser les efforts visant a protéger les Etats membres des menaces
lices a la cybersécurité, notamment par la création de « centres d'opérations de sécurité » (ou SOC) dans I'en-
semble de 'UE, financés a la fois par le programme pour une Europe numérique (DEP) et des fonds nationaux.
Les SOC pourront mobiliser les nouvelles technologies telles que lintelligence artificielle ou les diverses appli-
cations connues sous le terme de « data science », comme la fouille de données et les autres méthodes de
collecte et danalyse de données, afin de « détecter et partager des avertissements sur ces menaces avec les
autorités au-dela des frontieres ».

Ce systéme de solidarité a I'échelle européenne face aux différents risques cyber se traduira également par
la création d'une « réserve » de cybersécurité composée de prestataires prives identifiés comme des « four-
nisseurs de confiance » pour épauler tous Etats membres, institutions ou organes présents dans I'UE face aux
incidents provoqués a grande échelle.

Enfin, pour parachever ces régles de gouvernance, la proposition envisage de mettre en place un « mécanisme
d'examen des incidents de cybersécurité ». Dans ce cadre, /Agence de 'UE pour la cybersécurité (ENISA) sera
désignée responsable de 'examen d'incidents spécifiques de cybersécurité importants ou a grande échelle et
devrait présenter un rapport contenant les enseignements tirés de l'expérience et, le cas échéant, des recom-
mandations visant a améliorer la réaction de 'Union en matiere de cybersécurité.

Comme tout instrument législatif européen, cette proposition publiée doit faire l'objet de plusieurs examens et
de rapports préalables a la phase de trilogues quiimpliquera la lecture, par le Parlement européen et le Conseil
de I'UE, de ce projet de réforme avant qu’'une version définitive ne soit retenue dans le cadre d’'un accord poli-
tigue, puis de la publication de la version finale du texte par la Commission européenne.

Demeurer attentif aux actualités de I’Agence de I'Union européenne pour la cybersécurité (ENISA)
déja trés active sur les multiples problématiques liées a la cybersécurité, en complément des publi-
cations francaises de TANSSI.

LE LEGISLATEUR FRANCAIS ORGANISE FORMELLEMENT LA PRISE EN COMPTE DE LA
CYBERSECURITE DANS LES CONTRATS DASSURANCE

Ladoption, le 24 janvier 2023, de la loi dorientation et de programmation du ministére de lintérieur (dite
« LOPMI ») a fourni lopportunité au législateur frangais de se saisir de la question de l'assurabilité des risques
liés ala cybersécurité au vu du nombre croissant dattaques informatiques affectant a la fois des particuliers et
des sociétes privées, mais également des établissements publics tels que des hopitaux.

Cetteréforme comprend notamment un article 5 quiintégre au Codes des assurances unarticle L. 12-10-1 préci-
santque: «Le versement d'une somme en application de la clause d'un contrat dassurance visant aindemniser
unassure des pertes et dommages causes par une atteinte aun systéme de traitement automatisé de données
mentionnée aux articles 323-1 & 323-3-1 du Code pénal est subordonné au dépdt d’'une plainte de la victime
aupres des autorités compétentes au plus tard soixante-douze heures aprés la connaissance de l'atteinte par
la victime. Le présent article sapplique uniquement aux personnes morales et aux personnes physiques dans
le cadre de leur activité professionnelle. »


https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000047046768
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D'apres ce dispositif, 'indemnisation assurantielle en cas de survenance d’un sinistre de cybersécurité sera
soumise ala réunion de quatre conditions cumulatives:

- une police d'assurance prévoyant gu’une cyber-attaque constitue un sinistre assuré ;
- une atteinte a un systéme automatisé de données;

- undépbt de plainte réalisé sous 72h a compter de l'incident ;

- unsinistre concernant les professionnels.

Cette loi est entrée en vigueur le 24 avril 2023.

Auditer les contrats d’assurance pour contréler si les risques de cyber-attaques sont bien couverts
et déterminer avec tout service de DSI un référent habilité a déposer plainte promptement pour tout
sinistre.

AVANCEES SUR LE PROJET DE CREATION D’'UNE IDENTITE NUMERIQUE EUROPEENNE

Annoncé en juin 2021, le cadre européen relatif a une identité numérique ambitionne d'améliorer les regles
posées par le Reéglement n® 910/2014 du 23 juillet 2014 dit elDAS, d'étendre son application au secteur privé et
apromouvoir desidentités numériques fiables pour tous les citoyens européens et de rendre accessible a l'en-
semble des citoyens, résidents et entreprises de 'UE un portefeuille européen d'identité numeérique.

Avec lentrée en application de ce texte, sera mis en place l'accés universel des européens a une identification
et une authentification électroniques sécurisées et fiables au moyen d'un portefeuille numérique personnel sur
leur téléphone. Plus spécifiquement, un portefeuille numérique permettra a son détenteur de relier son iden-
tité numérique nationale a la preuve d'autres attributs personnels (par exemple son permis de conduire, ses
diplébmes ou encore son compte bancaire).

La proposition de Réglement tient acte notamment de la nécessité de diversifier les cas d'usage de lidentité
numérique aux besoins nouveaux (par exemple les certificats médicaux ou qualifications professionnelles),
mais également d'imposer un cadre harmonisé de schéma d’identification numérique au sein de 'UE. En effet,
la Commission a constaté que seuls 14 des 27 Etats membres ont, & ce jour, adopté un schéma d'identifica-
tion numérique, limitant, de fait, I'utilisation transfrontiére de services numériques recourant a un tel procédée
d'identification.

Dans cette perspective, le portefeuille d'identité numeérique serait élaboré selon des normes techniques com-
munes aux Etats européens et aprés une évaluation de conformité obligatoire afin de garantir aux individus un
niveau de sécurité élevé. Ce portefeuille permettrait de conserver les données et attributs d'identification pour
l'utilisation de procédures en ligne privées et publiques afin de faciliter la procédure d’identification. Il sagit donc
d'une amélioration du cadre existant depuis le Réglement eI DAS qui prévoyait déja deux étapes de sécurité: une
premiére étape d’identification électronique de lapersonne, puis une seconde d'authentification par le systeme.

Encore en phase dexamen dans le cadre de la phase de trilogue ouverte depuis la publication, a la fin de 'année
2022, delaposition du Conseil de 'Union européenne, puis celle du Parlement européen au mois de mars 2023,
le texte a finalement fait lobjet d'un accord provisoire entre ces deux entités au début du mois de novembre
2023. Cet accord provisoire conclut notamment au principe de la gratuité de l'acces a un portefeuille numérique
pour toutes les personnes physiques et au principe d'un code source en libre accés tout en réservant aux Etats
membres la faculté de ne pas divulguer le code source de certaines applications pour des raisons justifiées.


https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9471-2021-INIT/fr/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9471-2021-INIT/fr/pdf
https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2022/12/06/european-digital-identity-eid-council-adopts-its-position-on-a-new-regulation-for-a-digital-wallet-at-eu-level/
https://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20230315IPR77508/le-pe-pret-a-negocier-avec-le-conseil-sur-le-portefeuille-numerique-europeen
https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2023/11/08/european-digital-identity-council-and-parliament-reach-a-provisional-agreement-on-eid/
https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2023/11/08/european-digital-identity-council-and-parliament-reach-a-provisional-agreement-on-eid/
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Le contenu de l'accord provisoire devra étre transcrit dans le texte, avant que le Conseil de 'UE et le Parlement
européen ne l'adoptent formellement, puis que sa publication au JOUE soit assurée par la Commission euro-
péenne. Ces étapes devraient intervenir au cours de l'année 2024.

Suivre les cas d’application du portefeuille numérique européen qui pourraient étre utilisés dans le
cadre de l'activité de I'entreprise et du caractére gratuit ou onéreux de leur déploiement.

VERS UNE ADOPTION DE LA PROPOSITION DE REGLEMENT SUR LINTELLIGENCE
ARTIFICIELLE EN 2024

Publiée le 21 avril 2021, la proposition de Réglement établissant des régles harmonisées concernant l'intelli-
gence artificielle envisage d’instaurer une régulation des outils d'intelligence artificielle fondée sur le degré de
risque présenté par la solution envisagée. On reléve que le législateur européen a repris la définition de « sys-
téeme » d'intelligence artificielle retenue par TOCDE, dans la mesure ou il parait toujours complexe a 'heure
actuelle de fixer une définition de l'intelligence artificielle en tant que telle, laquelle nécessiterait de sortir du
domainejuridique pour des considérations d'ordre scientifique ou philosophique. La méthode retenue est donc
celle d’'un renvoi a des annexes techniques susceptible dévoluer dans le temps pour tenir compte des innova-
tions techniques et du développement des interactions entre 'Thomme et la machine (typiguement dans le cas
du pilotage de véhicules ou d'aéronefs).

En tout état de cause, les exploitants des systemes d'lA devront respecter certaines interdictions, telles que
l'usage réalisé a des fins de notation sociale, l'exploitation de la vulnérabilité de certains groupes de personnes,
la manipulation inconsciente des comportements, ou encore l'utilisation des systemes d’identification biomé-
trique a distance « en temps réel » dans des espaces accessibles au public par les autorités répressives sauf
exceptions.

L'approche européenne sarticule autour d'un systéme de gradations des « risques », tout en identifiant quatre
acteurs répondant chacun a un régime de responsabilité spécifique : le fournisseur, I'utilisateur, 'importateur et
le distributeur. Cette nomenclature de risques comprend 4 situations, classées des plus problématiques aux
plusbanales. Demblée, le texte prévoit que les systemes d’lA présentant unrisque inacceptable seront interdits.

Ceux qui présentent un « haut risque » seront autorisés sous réserve de respecter une série de conditions pré-
cisées par les annexes 2 et 3 qui identifient huit domaines, dont, par exemple, 'éducation, la formation profes-
sionnelle, la gestion des emplois ou des carriéres. Dans de telles hypothéses, pour étre autorisés, les systemes
d'lA devront respecter les articles 8 a51de l'actuelle proposition de réglement. Parmi ces exigences: lobligation
de constituer une documentation technique indiquant les finalités, l'obligation de tenir un enregistrement donc
unejournalisation de l'activité tout au long du fonctionnement, assurer un contréle humain, ou encore l'obligation
dassurer la cybersécurité du systeme. Le controle de ces exigences sera soumis a une certification al'échelle
de I'UE et de l'application du marquage CE.

Les systemes d'lA a «risque limité » consistent essentiellement en une catégorie soumise a une obligation d'in-
formation et de transparence au profit de l'utilisateur,notamment en l'avertissant que tel ou tel service est rendu
en tout ou partie avec l'assistance d’'un systeme d'lA.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206&from=EN
https://www.senat.fr/leg/tas22-100.html
https://www.consilium.europa.eu/fr/press/press-releases/2023/12/09/artificial-intelligence-act-council-and-parliament-strike-a-deal-on-the-first-worldwide-rules-for-ai/
https://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commission_europeenne/com/2022/0496/COM_COM(2022)0496_FR.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commission_europeenne/com/2022/0496/COM_COM(2022)0496_FR.pdf
https://single-market-economy.ec.europa.eu/system/files/2022-09/COM_2022_495_1_EN_ACT_part1_v6.pdf
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Les systemes d’lA a «risque minimal » seront ceux librement exploitables, mais qui donneront lieu a l'application
volontaire d'un code de conduite.

Cette réforme envisagée par la Commission européenne a suscité de trés nombreuses réactions au sein des
Etats membres et au cours de l'examen diligenté tant par le Conseil de 'UE que le Parlement européen. On
reléve par exemple une résolution n° 100 (2022-2023), adoptée par la Commission des lois du Sénat francais
le 9 mai 2023. Saluant l'initiative européenne, pionniére sur le plan mondial, les sénateurs exprimaient toutefois
certaines réserves et préconisaient que:

- les fournisseurs de systemes d'lA a usage générique (et non uniquement les systémes d’lA a haut
risque) soient également soumis a des obligations spécifiques;;

- lesrisquesde surveillance de masse quidécoulent de la collecte et du traitement par des algorithmes
d’intelligence artificielle, par de grandes compagnies privées, d'un nombre considérable de données
acaractére personnel et non personnel soient spécifiguement encadrés par le Réglement ;

- les systemes d'lA susceptibles d'influencer ou d'avoir des incidences négatives sur les droits des
personnes vulnérables, en particulier des enfants ; susceptibles d'avoir un impact direct sur I'état de
santé des personnes; utilisés pour déterminer les primes d'assurance ; utilisés pour évaluer des trai-
tements médicaux ou a des fins de recherche médicale ; composantes d'applications de santé et de
bien-étre ; destinés a établir des priorités dans I'envoi des services de police, soient classés dans les
applications a haut risque;

- soient totalement interdits les systémes de reconnaissance des émotions ; de notation sociale ; de
catégorisation des personnes dans l'espace public ; dexploitation des données biométriques dans
des groupes relevant de catégories correspondant a des données sensibles.

Le texte afait l'objet d’'un accord politique entre le Conseil de 'UE et le Parlement européen au cours du mois de
décembre 2023. Ladoption du texte définitif est donc désormais attendue pour 2024.

S'agissant des deux autres textes en examen depuis leur publication par la Commission européenne en 2022,
ayant pour objet de modifier la Directive relative aux produits défectueux et de créer un régime de responsabi-
lité civile en matiére d'utilisation de I'lA, les travaux se sont poursuivis en 2023 et les institutions européennes
devraient annoncer le franchissement de nouvelles étapes dés 2024.

Suivre I'avancée du processus d'adoption du Réglement sur I'lA et anticiper sur les utilisations pos-
sibles des systémes d’IA pour accompagner l'activité de I'entreprise.

INTELLIGENCE ARTIFICIELLE ET DONNEES PERSONNELLES : LA CNIL PUBLIE SES
PREMIERES LIGNES DIRECTRICES

Dans un communiqué publié le 11 octobre 2023, la CNIL a annoncé avoir réalisé des lignes directrices en lien
avec l'utilisation de I'lA et de la maniére dont cette utilisation peut étre conforme aux objectifs du RGPD.

Dans le cadre de différentes fiches, la Commission analyse les problématiques soulevées par I'l|A a propos des
grands principes protégés par le RGPD.

Ainsi, sagissant du principe de finalité du traitement, bien qu’il convienne pour le responsable de traitement de
définir préalablement une finalité a celui-ci, il apparait raisonnable « qu’'un opérateur ne puisse pas définir au
stade de lentrainement de l'algorithme lensemble de ses applications futures, a condition que le type de sys-
téme et les principales fonctionnalités envisageables aient été bien définies ».

Concernant le principe de minimisation, la CNIL estime qu’un systéme d’IA pourra bel et bien absorber de
«grands ensembles de données » a la condition que ces données aient été prealablement sélectionnées pour
éviter l'entrainement de données personnelles inutiles a l'algorithme.


https://www.cnil.fr/fr/intelligence-artificielle-la-cnil-devoile-ses-premieres-reponses-pour-une-ia-innovante-et
https://www.cnil.fr/fr/intelligence-artificielle-la-cnil-devoile-ses-premieres-reponses-pour-une-ia-innovante-et
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Le principe d'une conservation limitée dans le temps des données personnelles peut également étre nuancé
en matiére dentrainement de données dans un systéme d’lA, notamment lorsque certains projets requierent
uninvestissement financier et scientifique significatif. Dans un tel cas, la durée de conservation peut étre «rela-
tivement longue ».

De méme, la réutilisation de données de tiers publiquement accessibles sur Internet est autorisée, dans la
mesure ou celles-ci ont été collectées de maniére licite a l'origine et que cette réutilisation ne soit pas incom-
patible avec la finalité du premier traitement. En particulier, la CNIL suggére de mettre en ceuvre l'article 89 du
RGPD a propos de la collecte et le traitement de données dans le cadre de larecherche et de l'innovation.

Mettre a jour la charte informatique interne de I'entreprise sur l'utilisation des systémes d’IA par les
salariés et sensibiliser le personnel sur les risques de fuite de données personnelles et d’informa-
tions sensibles découlant notamment des systémes d’IA générative.

LES ASPECTS RELATIFS AUX TRAITEMENTS ALGORITHMIQUES D’'IMAGES COLLECTEES
PAR VIDEOSURVEILLANCE ET CAMERAS INSTALLEES SUR DES DRONES DANS LA LOI DU
19 MAI 2023 RELATIVE AUX JEUX OLYMPIQUES ET PARALYMPIQUES DE 2024

Une importante loi votée en 2023 pour l'organisation des Jeux Olympiques et Paralympiques dans la ville de
Paris a I'été 2024 comprenait de nombreuses dispositions de diverses natures, dont 'une intéressait particu-
lierement les régles du numeérique. En effet, larticle 10 de ce texte prévoit, a titre expérimental, que les images
collectées au moyen d’un systéme de vidéoprotection ou de caméras installées sur des aéronefs peuvent faire
l'objet de traitements algorithmiques afin de détecter et signaler certains événements. En d'autres termes, cette
loi offre aux autorités la possibilité de recourir a des outils d’intelligence artificielle sur des séquences vidéo cap-
tées par drones dans les zones qui recevront le public afin d'anticiper et contrdler la survenance de certains
événements spécifiques.

Au cours de son processus d'adoption, le projet de loi avait été déférée le 17 avril 2023 au Conseil constitutionnel
pour examen de sa constitutionnalité, avant d'étre déclaré conforme ala Constitution, un mois plus tard, le 17 mai
2023, par le Conseil constitutionnel.

Selon le Consell, l'article 10 est licite dans la mesure ou « les traitements algorithmiques des images ainsi col-
lectées ne peuvent étre mis en ceuvre quafin d'assurer la sécurité de manifestations sportives, récréatives ou
culturelles qui, par 'ampleur de leur fréquentation ou par leurs circonstances, sont particulierement exposées a
desrisques d'actes de terrorisme ou datteintes graves ala sécurité des personnes. Elles réservent ainsi'usage
de tels traitements a des manifestations présentant des risques particuliers d’atteintes graves a l'ordre public
et en excluent la mise en ceuvre en cas de seuls risques d’atteintes aux biens ». La durée de I'expérimentation,
jusqu’en 2025 ne constitue pas non plus un motif d'illicéité, dans lamesure ou il s'agit d'une borne chronologique
au-delade laquelle le législateur devra, de nouveau intervenir, S'il devait estimer utile de pérenniser le dispositif.

Lexécutif adoptait ensuite le 28 aolit 2023 un décret pour préciser, en premier lieu, que les images collectées
ne peuvent servir quaconstater uneliste limitative dévénements tels que la présence d'objets abandonnés, des
départsde feux,lachute d'une personne, etc. En secondlieu, le texte ajoute que les informations collectées ace
titre ne peuvent en aucun cas étre croisées avec un systéme d'identification biométrique ou étre interconnec-


https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2023/2023850DC.htm
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tées avec d'autres traitement de données personnelles. Enfin, il organise également les régles applicables au
traitement des données personnelles collectées, sous la responsabilité du ministére de 'Intérieur.

Unsecond décret a été adopté le 11octobre 2023 pour prévoir la constitution d'un comité de pilotage chargé de
controler l'application de laloi et de former des recommandations en soutien al'action du ministére de 'Intérieur.

Cecomité:

- assisterale ministére dans «linformation générale du public, le développement par 'Etat ou pour son
compte des traitements algorithmiques, leur acquisition auprés de tiers, la délivrance de I'attestation
de conformité, la sélection desimages pouvant étre utilisées comme données d'apprentissage »;

- assistera lautorité préfectorale dans l'instruction des demandes d'autorisation demploi des traite-
ments algorithmiques et leur déploiement ;

- informera la CNIL des conditions de mise en ceuvre de cette expérimentation sur une base
trimestrielle.

Un second comité, dont la mission consistera en I'évaluation de cette expérimentation, sera également créé
selon des modalités définies ultérieurement, notamment quant a la composition de ses membres qui devront,
en tout état de cause, étre des personnes désignées pour leurs connaissances en matiére numeérique et de
libertés publiques. Ce comité devra élaborer un protocole d'évaluation de l'expérimentation, puis établir un rap-
port dévaluation qui seraremis a la CNIL avant d'étre public.

Suivre la publication des rapports qui seront rendus par la CNIL et les comités créés pour la super-
vision de ce dispositif pour anticiper sur les futures applications du dispositif postérieurement aux
Jeux Olympiques.

PUBLICATION D’UN PROJET DE LOI VISANT A SECURISER ET REGULER LESPACE
NUMERIQUE

Présenté en Conseil des ministres le 10 mai 2023, le projet de loi visant a sécuriser et réguler l'espace numé-
rigue se compose d’'une multitude de nouvelles regles qui permettront de compléter des dispositifs plus secto-
riels préexistants en matiere de régulation de I'lnternet.

Parmi les mesures phares envisagées, l'on releve notamment une volonté de protéger les enfants de la porno-
graphie en ligne en complétant les pouvoirs de 'ARCOM pour établir des référentiels techniques a destination
des éditeurs de sites Internet pour adulte en vue d’assurer un contréle de I'age des internautes. Lautorité dispo-
sera également de pouvoirs de sanction efficaces comme la faculté dordonner le blocage des sites litigieux et
leur déréférencement des moteurs de recherche avant toute saisine du juge administratif.

Le second axe d'innovation est celui de la protection du grand public contre les arnaques, le harcélement et la
désinformation en ligne, notamment par la création d’un filtre de cybersécurité anti-arnaque, la création d'une
peine complémentaire de bannissement des réseaux sociaux pour toute personne jugée coupable de cybe-
rharcélement, ou encore en dotant 'ARCOM de la faculté d’enjoindre aux opérateurs de bloquer tout site diffu-
sant de la désinformation sous 72h.

Enfin, plusieurs autres mesures entendent adapter le droit francais a certaines exigences comme celles du
Data Actapropos de ladépendance aux entreprises étrangéeres en matiere de service de cloud. Parmi celles-ci,


https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/16/textes/l16t0175_texte-adopte-provisoire.pdf
https://www.vie-publique.fr/loi/289345-projet-de-loi-numerique-sren
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le texte prévoit ainsi que les opérateurs proposant de tels services aux entreprises nationales devront assurer
une interopérabilité avec ceux de leur concurrents sans frais. Une autre mesure consistera en la création d'une
entité intermédiaire pour assurer le partage d’'informations entre les communes et les plateformes permettant
lalocation de résidence comme Airbnb afin de controéler et faire respecter laréglementation en matiére de loca-
tion touristique.

Cet ambitieux projet de réforme, examiné dans le cadre de la procédure accélérée, a été adopté en premiére
lecture par TAssemblée nationale le 17 octobre 2023. Le texte est désormais entre les mains d’une commission
mixte paritaire.

Plusieurs changements au projet initial peuvent étre énumérées:

- lobligation pour 'ARCOM de définir et publier un référentiel technique permettant de vérifier lage des
internautes consultant des sites a contenu pornographique devra étre réalisée dans les deux mois
qui suivront la publication de la loi au JORF, tandis que ces exigences techniques devront étre implé-
mentées par les sites concernés dans les trois mois de cette publication;;

- la plateforme d’harmonisation, d'analyse, de recoupement et dorientation des signalement
(« PHAROS ») sera exploitée pour le retrait ou le blocage de contenus présentant des actes de tor-
ture, de barbarie, de traitements inhumains ou de viols;;

- fixer a2027 ladate alaquelle 'Etat éditera une identité numérique a tous les francais;

- une «réserve citoyenne du numérique » seracréée;

- laliste des actes constituant une infraction passible du bannissement des réseaux sociaux est com-
plétées des menaces et intimidations contre les élus, les entraves a l'avortement, les dérives sec-
taires et les atteintes graves a la récente loi portant réeglementation du statut d'influenceurs;

- tout bannissement entrainera limpossibilité pour la personne condamnée de créer de nouveaux
comptes d'acces aux plateformes.

Profiter de I'élaboration du projet de loi pour sensibiliser le personnel de I'entreprise sur les problé-
matiques d’arnaques et de cyberharcélement qui peut concerner les salariés et affecter la réputation
de la sociéteé.

ADOPTION D’UNE LOI FRANGAISE VISANT A REGULER LACTIVITE DES « INFLUENCEURS »
SURINTERNET

L'ambitieuse réforme francaise du cadre réglementaire entourant l'activité d'influenceur a finalement été adop-
tée au début du mois de juin 2023.

Ce texte sintroduit par une définition de l'activité d'influenceur qui sentend des « personnes physigues ou
morales qui, a titre onéreux, mobilisent leur notoriété auprés de leur audience pour communiquer au public, par
voie électronique, des contenus visant a faire la promotion, directement ou indirectement, de biens, de services
ou d’une cause quelconque ».

L'une des premieres consequences de cette formalisation légale d’'une définition et d'un statut de l'influenceur
consiste en une fiscalisation de la contrepartie percue par linfluenceur et ce dés le premier euro.

La seconde grande nouveauté découle des nombreuses interdictions de communications commerciales,
notamment concernant la promotion ou la publicité pour des prestations de chirurgie esthétique et d'actes
meédicaux, pour le tabac, pour des services financiers, incluant les différentes modalités d'investissement dans
des cryptomonnaies, pour des paris sportifs et jeux de hasard ; ces interdictions étant assorties de sanctions
pénales.

Le texte précise que, lorsqu’une activité de promotion de biens ou services n'est pas interdite, il convient d’infor-
mer le public de I'existence d’une telle promotion ou publicité au d'une mention « claire, lisible et identifiable sur
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limage ou sur lavidéo, sous tous les formats, durant l'intégralité de la promotion ». Cette disposition s'inspire, ce
faisant, d’'un décret pris en 2017 imposant une mention « photographie retouchée » sur du contenu publicitaire
en cas de post-traitement d'une photographie de mannequin pour en modifier la silhouette ou le visage.

Enfin, lon relévera que cette réforme apporte également une protection juridique aux influenceurs vis-a-vis des
différents acteurs avec lesquels ils sont susceptibles d'interagir et notamment les « agents d’influenceurs » qui
proposent une prestation de mise en relation avec des annonceurs et agences de communication. Ainsi, les
contrats conclus entre un influenceur et un agent d'influenceur ou un annonceur doivent étre fixés par écrit, en
comportant certaines mentions obligatoires, a peine de nullité s'ils exceédent une certaine valeur ou un certain
seuil devant étre établi par décret.

Le ministére de 'Economie a publié un guide pratique & l'attention des influenceurs pour expliciter le nouveau
cadre légal, dés le mois de juin 2023 en anticipation de I'adoption de la |oi, avant d'en proposer une mise a jour
aumois de décembre 2023.

Adapter la pratique contractuelle de I'entreprise avec tout tiers susceptible de faire la promotion tem-
poraire ou récurrente des produits ou services en tant qu’influenceur sur les médias sociaux.

LE LEGISLATEUR FRANCAIS INSTAURE UNE MAJORITE NUMERIQUE POUR LACCES AUX
RESEAUX SOCIAUX

Adoptée le 7 juillet 2023 et publiée le jour suivant au JORF, la loi instaurant une « majorité numérique » a 15 ans
introduit dans le droit francais une définition des réseaux sociaux, dont l'acces par des individus de moins de 15
ans est désormais subordonné au controle et a laccord du titulaire de l'autorité parentale.

Est ainsi concernée par lobligation de recueillir le consentement des parents « toute plateforme permettant
aux utilisateurs finaux de se connecter et de communiquer entre eux, de partager des contenus et de découvrir
dautres utilisateurs et d'autres contenus, sur plusieurs appareils, en particulier au moyen de conversations en
ligne, de publications, de vidéos et de recommandations ».

llest anoter que l'obligation de contréle des plateformes concerne non seulement les nouveaux comptes, mais
également tous les autres comptes déja ouverts par des mineurs de quinze ans.

D'un point de vue concret, la loi ne spécifie pas, a ce stade, les modalités de vérification de I'age du mineur qui
souhaiterait ouvrir un compte, mais renvoie a des « solutions techniques conformes a un référentiel élaboré
par ['Autorité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique [ARCOM)], aprés consultation de
la CNIL ».

Cette nouvelle obligation est assortie d’'une sanction pouvant aller jusgu’a une amende de 1% du chiffre d'affaires
mondial de l'entreprise défaillante, aprés une mise en demeure infructueuse de 'ARCOM constatant quaucune
mesure technique de contrdle n'a été mise en place.

Enfin, la loi compléte le systéme de notification des infractions pénales par les utilisateurs des plateformes aux
contenus contraires « alareprésentation, alavie privée et ala sécurité des personnes et a la lutte contre toutes
les formes de chantage et de harcélement ».

Lentrée en vigueur de cette loi est conditionnée par l'adoption d’'un décret qui sera pris par I'exécutif aprés
contrdle, par la Commission européenne, de la licéité du dispositif au regard des réformes récentes au niveau
européen.

Demeurer attentif aux communications de la CNIL et de TFARCOM sur I'élaboration des normes tech-
niques qui devront étre appliquées par les grandes plateformes de réseaux sociaux.
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LEXECUTIF FRANCAIS COMPLETE LARSENAL PREVU PAR LA LCEN POUR RENDRE
OPERATIONNEL LE BLOCAGE ET LE DEREFERENCEMENT DES « SITES MIROIRS »
INCITANT A LAPOLOGIE DES CRIMES CONTRE LHUMANITE, LA HAINE RACIALEET LA
PORNOGRAPHIE ENFANTINE

Dans le prolongement des réglementations récentes, prises notamment en matiére de droit d'auteur (avec la
loi n° 20211382 du 25 octobre 2021 relative a la régulation et a la protection de l'accées aux ceuvres culturelles
alére numérique), et plus généralement de la régulation des services numériques (avec 'adoption de la loi n°
2021-1109 du 24 aolt 2021 confortant le respect des principes de la République), le pouvoir réglementaire a
adopté undécret d'application de l'article 6.1.7 de la LCEN, qui vise a lutter contre la diffusion d'informations assi-
milées alapologie des crimes contre 'lhumanité, l'incitation a la haine raciale et la pornographie enfantine

Ce texte charge 'Office central de lutte contre la criminalité liée aux technologies de linformation et de la
communication (OCLCTIC), relevant de la direction générale de la police nationale, de lutter contre les « sites
miroirs », cest-a-dire tout site qui « héberge une copie, totale ou substantielle, d’'un site principal et permet de
multiplier les sources d'une méme information qui devient virale au gré du partage des utilisateurs ».

En pratique, 'TOCLCTIC est ainsi désigné comme « l'autorité administrative » visée par l'article 6-3 de la LCEN
pour faire appliquer une décision judiciaire exécutoire ayant conclu au caractere illicite d'un site Internet pour
exiger le blocage de l'accés a tout site miroir qui reproduirait le contenu du site parent déclareé illicite par le juge.

Se familiariser avec I'ensemble des outils proposés par la LCEN pour lutter contre les sites Internet
illicites, y compris comprenant des contenus contrefaisants ou nuisant manifestement a l'activité de
l'entreprise.

LE DISPOSITIF LEGAL DE RENFORCEMENT DU CONTROLE PARENTAL SUR LES MOYENS
D’ACCES AINTERNET EST PRECISE

Laloin®2022-300 du 2 mars 2022 visant a renforcer le controle parental sur les moyens d'acces ainternet a
créé dans le Code des postes et des communications électroniques (CPCE) un article L. 34-9-3 visant a pro-
téger les mineurs sur Internet et limiter l'exposition a des « contenus susceptibles de nuire a l'épanouissement
physigue, mental ou moral ».

Deux décrets adoptés le 11 juillet 2023 et publiés au JORF du 13 juillet 2023 sont venus préciser les modali-
tés pratiques des obligations faites aux fournisseurs d'acces a Internet ainsi guaux fabricants de terminaux
connectés aInternet pour assurer l'effectivité du controle parental.

Sagissant des premiers (fournisseurs d'acceés), le décret n° 2023-589 introduit les mesures d'application du
nouvel alinéa 1de l'article 6.1 de la LCEN, imposant des obligations aux fournisseurs d'acces a des services de
communication au public enligne:

« Les personnes dont l'activité est doffrir un accés a des services de communication au public en ligne infor-
ment leurs abonnés de l'existence de moyens techniques permettant de restreindre l'acces a certains services
ou de les sélectionner et leur proposent au moins un de ces moyens sans surco(t. Un décret, pris aprés avis de
laCommission nationale de l'informatique et deslibertés, précise les fonctionnalités minimales et les caractéris-
tigues techniques auxquelles ces moyens répondent, compte tenu de la nature de l'activité de ces personnes. »

En conséquence, la partie réglementaire du CPCE est complétée d'un article D. 550 :
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«Les moyens techniques et fonctionnalités minimums mis en place par les personnes mentionnées au premier
alinéa du1dul de l'article 6 de la loi n° 2004-575 du 21juin 2004 pour la confiance dans léconomie numérique
permettant de restreindre l'acces a certains services en ligne ou de les sélectionner permettent de bloquer l'ac-
cés des mineurs a un contenu susceptible de nuire a leur épanouissement physique, mental ou moral. »

Sagissant des seconds (fabricants et importateurs de dispositifs connectés), le décret n° 2023-588 integre
une nouvelle sous-section « Dispositif permettant de controler l'acceés des mineurs a des services ou conte-
nus » au CPCE aux articles R. 20-29-10-1 et suivants.

Le texte nouveau impose notamment aux fabricants de mettre en place, dés l'activation du dispositif lors de la
premiére mise en service de l'équipement :
- lapossibilité de bloquer le téléchargement de contenus mis a disposition par des boutiques d'appli-
cations logicielles lorsque la mise a disposition du contenu est légalement interdite aux mineurs;;
- lapossibilité de bloguer l'accés aux contenus installés dont la mise a disposition est légalement inter-
diteaux mineurs;
- une documentation technigue contenant lensemble des informations concernant les moyens
employés pour garantir la conformité des équipements terminaux aux spécifications techniques.

Ces mesures techniques de protection doivent étre implémentées sans que les utilisateurs ne soient obligés de
fournir leurs données personnelles.

Ces deux décrets entreront en vigueur un an aprés la publication au JORF (13 juillet 2023), soit le 13 juillet 2024.

Anticiper sur I'entrée en application de ces dispositifs pour implémenter les mesures de contréle
parental dans les produits et services proposés au grand public.

LEXECUTIF FRANCAIS SPECIFIE LES MODALITES TECHNIQUES DE RESILIATION DES
CONTRATS PAR VOIE ELECTRONIQUE

Laloin®2022-1158 du 16 aolt 2022 portant mesures d’'urgence pour la protection du pouvoir d'achat avait intro-
duit dans le Code de laconsommation un nouvel article L. 215-1-1 qui envisage expressément la possibilité, pour
le consommateur et le non-professionnel, de pouvoir résilier un contrat dans les mémes formes que sa conclu-
sion (soit sous forme dématérialisée lorsque ledit contrat a été conclu par un moyen électronique).

Cette disposition prévoyait l'intervention du pouvoir exécutif pour la détermination des modalités concrétes
dexercice de la résiliation par voie dématérialisée. C'est dans ce contexte que le décret adopté le 31 mai 2023
spécifie, aux articles D. 215-1a D. 215-3 que le consommateur ou le non-professionnel doivent pouvoir aisément
proceéder a la résiliation du contrat depuis une interface en ligne, proposeée sur le site internet ou l'application
mobile. Comme dans tout contrat, la résiliation peut toutefois comporter certaines conditions (comme le ver-
sement d’'une indemnité ou le respect d’'un preavis, ou encore la justification dune demande de résiliation anti-
cipée) clairement indiquées sur l'interface en ligne et pouvant faire l'objet du versement de piéces justificatives
par le consommateur.

Ce texte est entré en vigueur au 1er juin 2023.

Contréler la conformité des procédés de conclusion et de terminaison des contrats conclus par voie
électronique avec les clients de I'entreprise pour s’assurer du parallélisme de ces deux étapes.
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PREUVE NUMERIQUE : LEMPLOYEUR PEUT VALABLEMENT PRODUIRE DES PHOTOGRA-
PHIES ECHANGEES PAR SES SALARIES SUR UN SERVICE MESSENGER S’IL SAGIT DE LA
SEULE MANIERE D’ASSURER SA DEFENSE

Un établissement hospitalier a décidé de licencier pour faute grave plusieurs infirmiéres aprés avoir été alerté
par d'autres membres du personnel que celles-ci sétaient adonnées a la consommation d'alcool sur le lieu de
travail dans le cadre de soirées festives non autorisées, et au cours desquelles ces salariées ont organisé une
séance de photo en maillot de bain. Ces événements avaient notamment conduit a l'infliction de mauvais traite-
ments ades patients de 'hdpital.

Celicenciement ayant été contesté par les infirmieres, I'établissement hospitalier a dd justifier devant le juge du
bien-fondé de sa décision. A l'appui de ses écritures, il produisait notamment des attestations de ses salariés,
mais également les photographies prises au cours des festivités reprochées, qui lui avaient été préalablement
communiquées par un des participants au groupe de discussion « Messenger ».

Or, les demanderesses faisaient valoir que la production de ces photographies méconnaissait leur droit a la vie
privée, de sorte que leur admission devant les juges du fond était contraire aux articles 6 et 8 de la Convention
europeéenne des droits de 'lhomme.

La Cour de cassation, saisie du litige, tranche en faveur de lemployeur dans son arrét du 4 octobre 2023. Bien
quadmettant que la production de ces photographies portait bel et bien atteinte a la vie privée des salariées
licenciées, la haute juridiction reléve qu'elle était pourtant conforme a la CEDH en tant quelle « était indispen-
sable a lexercice du droit a la preuve et proportionnée au but poursuivi, soit la défense de l'intérét legitime de
I'employeur ala protection des patients, confies aux soins des infirmiéres employées dans son établissement ».

Cette solution apparait justifiée par le fait que la CEDH pose un principe de mise en balance des intéréts en
cause : « llllicéitée d'un moyen de preuve nentraine pas nécessairement son rejet des débats, le juge devant,
lorsque celalui est demandé, apprécier silutilisation de cette preuve a porté atteinte au caractére équitable de
la procédure dans son ensemble, en mettant en balance le droit au respect de la vie personnelle du salarié et
le droit ala preuve, lequel peut justifier la production déléments portant atteinte a la vie personnelle d’'un salarié
a la condition que cette production soit indispensable a lexercice de ce droit et que l'atteinte soit strictement
proportionnée au but poursuivi ».

Cette position réaliste sinscrit dans une tendance jurisprudentielle de prise en compte des preuves numé-
riques, gu'il sagisse d'un échange de courriels, de SMS ou désormais de photographies partagées sur une dis-
cussion extraite d’'un service Messenger.

Ne pas négliger de collecter et conserver des preuves des prétentions présentées dans le cadre d’un
contentieux dans la mesure ol cet arrét de la Cour de cassation précise que la production du SMS
constituait la seule possibilité pour I'établissement d’assurer sa défense.

HEBERGEURS, EDITEURS, FOURNISSEURS DE SERVICES DE COMMUNICATION AU
PUBLIC EN LIGNE: TOUS SONT TENUS DE METTRE EN PLACE DES MESURES DE
BLOCAGE DE SITES INTERNET ORDONNEES PAR LE JUGE

Bien guadoptée en 2004, pour transposer la Directive dite « e-commerce » n° 2000/31du 8juin 2000, la loi pour
la confiance dans léconomie numérique (« LCEN ») continue de susciter des interprétations diverses sur le réle
de chacun des acteurs du numérique quiy sont énumérés : hébergeurs, éditeurs de contenus ou encore four-
nisseurs de service de communication en ligne. Larrét rendu par la premiére chambre civile de la Cour de cas-
sation du 18 octobre 2023 tranche dans le sens d’'un renforcement des obligations de chacun de ces acteurs
pour éviter une dilution des responsabilités en matiére de retrait ou de blocage de contenusillicites en ligne.


https://www.courdecassation.fr/en/decision/651d0112fe8d588318c1ac1c
https://www.courdecassation.fr/decision/652f7686b0532083189957da
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Dans cette affaire, plusieurs associations de protection de l'enfance ont assigné en référé un certain nombre de
sociétés proposant des services de fourniture d'acces a Internet afin que le juge leur enjoigne dimplémenter
toute mesure pertinente de blocage sur le territoire frangais de différents sites a contenu pornographique, sur
le fondement de I'article 6.1.8 de la LCEN.

En défense, les opérateurs opposaient une irrecevabilité de cette demande au motif que les associations
auraient d préalablement mettre en cause ou tenter de mettre en cause les éditeurs des sites Internet litigieux
ou les auteurs des contenusillicites ou auraient di démontrer limpossibilité d'agir contre ces derniers.

Saisie du litige, la haute juridiction tranche en faveur des associations. En effet, elle constate que la loi ne subor-
donne nullement l'action a la mise en cause préalable de 'éditeur ou de l'auteur du contenu illicite, mais, quau
contraire, « lautorité judiciaire peut prescrire en référé ou sur requéte, a toute personne physigue ou morale qui
assure, méme a titre gratuit, pour mise a disposition du public par des services de communication au public en
ligne, le stockage de signaux, décrits, d'images, de sons ou de messages de toute nature fournis par des des-
tinataires de ces services, ou, a défaut, a toute personne dont l'activité est doffrir un accés a des services de
communication au public en ligne, toutes mesures propres a prévenir un dommage ou a faire cesser un dom-
mage occasionné par le contenu d’un tel service de communication ».

Cette solution s'inscrit en cohérence avec les réformes récentes en matiére de régulation du numérique et
permet, al'échelle d’'une action enjustice, d'assurer l'effectivité de mesures de blocage de contenus considérés
commeillicites y compris a l'échelle des fournisseurs d'acces, dans la mesure ou il n'est pas toujours aisé pour
un demandeur d'identifier clairement l'auteur d'un contenuillicite, niméme de cibler I'éditeur d’'un site Internet.

Compléter toute action en réparation d’un préjudice lié a la publication d’'un contenu illicite sur un
site Internet avec une demande au juge de procéder au blocage de ce dernier sur le fondement de la
LCEN, en assignant, en fonction des faits de I'espéce, 'hébergeur ou I'éditeur du site ou le fournisseur
de service.

AIRBNB ET SOUS-LOCATIONS ILLICITES : QUAND UN EXCES DE CONTROLE DE LA
PLATEFORME LA FAIT BASCULER DANS LA CATEGORIE DES EDITEURS

La loi pour la confiance dans léconomie numérique (« LCEN »), adoptée en 2004, ambitionnait de résoudre
une problématique essentielle dans le monde du e-commerce : quelle est la qualification et la responsabilité
des plateformes de vente de produits et de fourniture de service en ligne pour les contenus gu'ils publient sur
leurs sites Internet ? Pour répondre a cet enjeu, le législateur a notamment adopte le célebre article 6 qui creee
plusieurs catégories dopérateurs, dont celle des hébergeurs de contenus qui : « assurent, méme a titre gratuit,
pour mise a disposition du public en ligne, le stockage de signaux, décrits, d'images, de sons ou de messages
de toute nature fournis par des destinataires de ces services ».

Contrairement aux opérateurs quirelévent de la catégorie des « éditeurs », pleinement responsables des conte-
nus qu'ils publient, les hébergeurs bénéficient d’'un regime de responsabilité « allégée » puisqu’il n'est possible
de les faire condamner a propos de contenusiillicites gu'ils hébergent que lorsqu'ils ont « agi promptement pour
retirer [des] données ou en rendre l'accés impossible » lorsqu'il est porté a leur connaissance l'existence d’'un
contenuillicite.

Unarrétrendule 3janvier 2023 par la cour dappel de Paris a été le théatre d'une querelle impliquant un proprié-
taire bailleur d’'un appartement et son locataire auquel il était reproché d'avoir procédé a de multiples sous-loca-
tions de courte durée au moyen de la plateforme proposée par la société Airbnb, alors que le contrat de location
prohibait expressément toute sous-location sans I'accord préalable du propriétaire. Au vu du total des 52 000
euros généres par ces sous-locations, le propriétaire avait attrait ala cause la plateforme Airbnb pour se prému-
nir contre I'éventuelle insolvabilité du locataire.


https://justice.pappers.fr/decision/751a7edd10da30d119573ce492661c76?q=20%2F08067
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Cettederniére invoquaitla qualité d’hébergeur de contenu au sens dela LCEN pour voir écartée toute demande
en responsabilité a son encontre. Au terme d'un examen minutieux du comportement de la plateforme par rap-
port aux utilisateurs, les juges d'appel rejettent cette argumentation et estiment, au contraire, que la plateforme
Airbnb agit en tant quéditeur pleinement responsable des contenus publiés.

En effet, de nombreux indices illustraient son « role actif dans la rédaction des annonces diffusées sur son site
internet, en raison des nombreuses contraintes imposées a ses ‘hétes’ quant al'utilisation de sa plateforme »:

- lasignature obligatoire par les utilisateurs de documents intitulés : ‘valeurs et attentes d’Airbnb’, ‘poli-
tigue de non-discrimination dAirbnb), ‘regles d’Airbnb en matiére de contenu’;

- lobligation faite aux hétes d'« étre réactif, accepter les demandes de réservation, éviter les annula-
tions, maintenir une bonne évaluation globale, fournir des équipements de base » ;

- le controle et le retrait de tout contenu qui ne respecterait pas les regles édictées par la plateforme ;

- le controle et la sanction des hétes qui décident dannuler une réservation sans raison légitime ;

- lintervention directe de la plateforme dans le cadre de la formule « Airbnb plus » auprés de 'héte en
lui proposant, selon certains criteres un nouveau design, une nouvelle mise en page et des photogra-
phies professionnelles.

En conclusion de ce qui précede, la société Airbnb, en tant quéditeur de contenu était tenue de « s'assurer du
caractere licite des annonces publiées sur son site » et en particulier, de contréler que 'héte disposait du droit
effectif de proposer le logement a la sous-location sur la plateforme. Au vu de la fréquence des sous-locations
saisonniéres dans le présent litige, les juges estiment que sans le recours a la plateforme Airbnb, 'héte n'au-
rait jamais pu générer un tel revenu, ce qui justifie que la société soit condamnée in solidum a indemniser le
propriétaire.

Se familiariser avec les définitions des acteurs de I'Internet prévues par la LCEN pour déterminer
quel peut étre le régime de responsabilité applicable a I'entreprise a propos des contenus publiés sur
Internet par son personnel ou éventuellement ses utilisateurs.
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Abus de position dominante
Accords de recherche et de développement
Accords de spécialisation
Accords horizontaux

Action de groupe

Adwords

Agent commercial

Annonce de réduction de prix
Assurance (cybersécurite)
Avantage sans contrepartie
Avis technique dela CNCC

Brevet

Brevet européen a effet unitaire

CEPC

Chaine d'approvisionnement agroalimentaire
Classification de Locarno

Clause de non-affiliation

Clause de non-concurrence

Clause de non-concurrence post-contractuelle
Clause de renégociation

Clauses abusives (consommateur)
Clémence

Client mystére

Cloud

Code source

Commerce de détail

Concentrations

Concurrence déloyale

Conditions générales

Confidentialité
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Consommable

Consommateur

Contrat hors établissement
Contrats conclus par voie électronique
Contrefacon

Controéleurs d'accés (gatekeepers)
Convention écrite (récapitulative)
Coopération commerciale
Coopération horizontale
Coopératives agricole

Création(s) de salariés

Cyber résilience Act
Cyberseécurité

Cyber Solidarity Act

Data Act

Data Privacy Framework
Décision dadéquation

Délai

Délais de paiement

Délégué ala protection des données (DPO)
Demande divisionnaire (brevet)
Démarchage téléphonique
Dénominations
Déréférencement

Déseéquilibre significatif
Dessins et modéles
Développement durable
DGCCRF

Directive ECN+

Distribution exclusive
Distribution sélective
Divulgation

DMA (Digital Markets Act)
Donation

Données personnelles

Droit d'accés (données personnelles)

Droit d'auteur
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Droit de rétractation

Droit(s) de la personne concernée
Dropshipping

DSA (Digital Services Act)

Durabilité

Echange d'informations
Editeur (de contenus)
Encadrement des promotions
Enquéte(s)

Entente(s)

Erreur sur larentabilité
Etiquetage

Exclusivité

Facture(s)
Fichiers clients

Franchise

Gatekeepers (controleur daccés)
Groupe de sociétés

Gunjumping

Hébergement (de données)

Hébergeur

Identité numérique

Indemnité de cessation de contrat (article L. 134-12 C.com.)
Indications géographiques

Influenceur(s)

Information précontractuelle

Intelligence artificielle

International



Inventions (salariés / non-salariés)

Juridictions compétentes
Juridictions spécialisées

Juridiction unifiée des brevets

Lanceurs dalerte

Legal privilege

Licence obligatoire

Lignes directrices

Logiciel

Loiapplicable

Loi ASAP

Loi DDADUE

Loide police

Loidite « EGalim 3 » ou « Descrozaille »

Loin®2023-1041du 17 novembre 2023 portant mesures d’'urgence pour lutter contre l'inflation concernant les
produits de grande consommation

Loi pour la confiance dans I'économie numérique (LCEN)

Marque de distributeur (MDD)
Marque(s)

Matiere premiére agricole
Mécanisme de renvoi (art. 22)

Métavers

Négociations commerciales
NFT
Normalisation

Numérique

CEuvre composite

Obligation de loyauté
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Opération(s) de visite et de saisie

Ordre professionnel

Pénalités logistiques
Plateforme(s)

Pratigues commerciales déloyales
Pratiques d'éviction abusive
Préjudice dombrelle
Prescription

Prestataire informatique
Privacy shield

Privilege legal

Prix de revente imposés
Producteur(s) agricole(s)
Produit(s) agricole(s)

Publicité comparative

Recettage

Recours pour exces de pouvoir

Redevances

Réduction(s) de prix

Réglement d'exemption par catégorie applicable au secteur automobile (RECSA)
Réglement Général sur la Protection des Données (RGPD)
Réglement (UE) n°2022/720

Relations commerciales

Renommée (marque de)

Répercussion du surcodt

Réseau(x) de distribution

Réseaux sociaux

Restriction de concurrence par objet

Restriction(s) caractérisée(s)

Revente hors réseau

Rupture brutale

Secret des correspondances

Secret professionnel
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Sécurité des produits
Site(s) internet(s)
Slogan

Systeme d'intelligence artificielle (systéme d’lA)

Tarif(s)
Tentative de soumission
Traitement de données

Transparence

Vente en gros
Vente(s) enligne
Ventes passives

Vidéosurveillance

Whistle-blower
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