AVIS n° 10-11
sur I'examen d'une opération promotionnelle au
regard de l'interdiction de la revente a perte

La Commission d’examen des pratiques commerciales,

Vu la lettre enregistrée le 2 avril 2010 sous Iméto 10-014, par laquelle une association dont
I'objet est notamment de favoriser I'étude et lar@issance du droit du marketing a sollicité
I'avis de la commission sur un document publicéa@&mis par une grande enseigne de
distribution, annongant une opération promotiorenefferte au public ;

Vu les articles L 440-1 et D 440-1 a 440-13 du coedeommerce ;

Le rapporteur entendu lors de sa séance plénie28 ¢in 2010 ;

La Commission d’examen des pratiques commerciaité saisie, le 2 avril 2010, par une
association dont I'objet est notamment de favoligénde et la connaissance du droit du
marketing. L'avis sollicité porte sur un documeunblicitaire, émis par une grande enseigne de
distribution, annong¢ant une opération promotioreefferte au public.

Recevabilité de la saisine

L’article L 440-1 du code de commerce dispose QUeEPC peut étre saisie par toute personne
morale. Les avis gu’elle a pour mission d’émettvegnt, entre autres, sur léscuments
commerciaux et publicitaire®éclarée, I'association qui saisit la Commissimuitjde la
personnalité morale. Quant au document en caus,ét un caractére publicitaire affirmé. La
saisine est donc recevable.

Objet de la saisine

L’opération promotionnelle & 'origine de la samsiconsiste a proposer a tout acheteur des
articles mis en avant dans le document publicitairehéque Fidélité a valoir sufses)
prochains achats dans tous les magagagicipant a I'opération. Pour bénéficier de cet
avantage, il faut étre titulaire d’'un compte fit€lsur lequel il est crédité.

L’annonce de 'opération prend la forme suivante :

Téléviseur :

600 € — 50% de remise de fidélité*soit 300€ didmmies = 300 €

L’astérisque renvoie aux explications et modalitéd'opération exposeées ci-avant.

Pour I'association, I'importance de I'avantage am®rapporté au prix de I'article qui
I'engendre parait constituer 'annonce d’'une regenperte de cet article dans la mesure ou la
marge du distributeur est inférieure au montanteteavantage. L'opération tomberait alors
sous le coup de l'article L 422 -2 du code de conemequi interditd’annoncer la revente d’un
produit en I'état a un prix inférieur a son prixathat effectif.

Examen de la saisine

Si la loi définit le prix d’achat effectif, elle esmuette sur le prix de revente qui engendre la
marge brute. En I'occurrence, deux approches susgiples pour appréhender le prix de
revente, 'une de nature essentiellement économiguere juridique.
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Approche économique

Pour obtenir 'avantage annoncé, le consommateupduacéder a I'achat de deux produits ou
plus : le produit porteur de I'offre et un ou plusis autres articles. La perte éventuelle
engendrée par I'offre devrait alors s’appréciecemparant la somme des prix d’achat effectifs
a la somme des prix de vente des produits achatde ponsommateur.

C’est cette approche qu ‘avait retenue 'adminigiraen matiere de vente avec prime. Elle a
considéré que de telles ventes ne contrevenaiéntexdiction de la revente a perte que sile
prix total de 'ensemble des produits composarifrécétait inférieur au cumul de leurs prix
d’achat effectifs ( Rep. Cardo : AN 16-11-19986306 ).

La chambre criminelle de la Cour de cassation aqué a une analyse similaire a propos d’'une
offre portant, a la fois, sur un abonnement d’accéinternet et sur un modem. Elle a estimeé
qu’il fallait prendre en considératidi@conomie globale de I'opératiopour apprécier le délit de
revente a perte. Il s’agissait en effet d’'une op@nandivisible (Cass. crim. 7-5-2002).

Sans s’arréter au fait que, dans cette affaitmel’des composantes de I'offre consistait en une
prestation de services a laquelle ne s’appliqudgpeohibition de la revente a perte, 'approche
de la chambre criminelle ne peut étre retenueaatlirrence.

La promotion soumise a la CEPC est, en effet,affne divisible : seuls les clients titulaires
d’'un compte fidélité sont susceptibles d’en bénéfiet méme ces derniers peuvent n'acheter
gue le produit porteur de 'offre. En outre, leiidlannonce de revente a perte ne peut étre
constitué par la seule annonce de I'opération pgisme eéventuelle revente a perte d’un tout
impliquerait de connaitre a priori les articles lmquel le consommateur fera porter son choix
pour bénéficier de I'avantage. C’est pourquoioihgient de retenir une approche purement
juridique.

Approche juridique

Le consommateur qui souhaite profiter de la proamotioit conclure deux contrats de vente ou
plus. Le premier portera sur le produit mis en aydeou les autres porteront sur les articles
donnant lieu a l'utilisation du cheque ou du crdidiélité. Le produit porteur de I'offre est donc
vendu a un prix qui n'est pas affecté par I'avaatgq'il engendre sur d’autres articles.

Cette approche a été celle de la chambre commegala Cour de cassation dans une affaire
qui ne portait pas sur la revente a perte, maitas«rloi Lang » du 10 ao(t 1981 sur le prix du
livre, transposable en l'occurrence.

Elle a en effet estimé que I'opération promotiofegli consistait a offrir a tout acheteur d’'un
certain volume de carburant un album de bandesndessa un prix inférieur au prix légal
s’analysait comme la conclusion de deux contratgetée successifs, I'un portant sur le
carburant, I'autre sur I'album (Cass. com. 29-1200

La Commission estime également qu’il y a lieu deatver chaque contrat séparément et que
I'avantage présenté au regard du produit en pramatia pas a étre rapporté au prix de ce
produit pour en apprécier une éventuelle revemerége. Son prix de vente est celui que paiera
le consommateur a la caisse du magasin pour I'ebfeour autant que ce prix engendre une
marge, le document en cause ne constitue doncgpa®hce d’'une revente a perte.
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Délibére et adopté par la Commission d’examen d&sgpes commerciales en sa séance
pléniére du 23 juin 2010, présidée par M. DanielO®&T.
Fait a Paris, le 23 juin 2010

Le vice-président de la Commission
d’examen des pratiques commerciales

Daniel TRICOT

Cabinet GillesBUIS

} 182, rue de Rivoli 75001 Paris (France)
L2 Te: (33)145053150- Fax (33)145052005 www.buis-avocat.fr

)

———



