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Introduction générale

Le pharmacien d’officine est un professionnel de santé, participant a
ce titre a une mission d’intérét public. Il exerce en toute indépendance une
profession organisée par la loi autour d’un Ordre professionnel dont les
membres doivent respecter les régles de déontologie pour « assurer la défense

de I’honneur et de I’indépendance de la profession ». **

Par ailleurs, le pharmacien est aussi un commercant, inscrit au registre
du Commerce. Il exerce des actes de commerce, a savoir « I’achat de biens
meubles pour les revendre par la suite, soit en nature, soit aprés les avoir
travaillés et mis en ceuvre » .(Art L.110-1 du Code du Commerce). Le
pharmacien achéte donc des médicaments et d’autres produits avant de les

. : . 1
revendre en réalisant une marge, ce qui correspond a un acte de commerce. M

Il se situe a une place centrale car il représente 1’intermédiaire entre ses

fournisseurs et ses clients/patients.




Le pharmacien doit donc respecter la réglementation économique vis

a vis de ses différents partenaires en amont et en aval, ainsi que vis a vis de

ses confreres.

Or il connalt souvent mal la réglementation de son activité
professionnelle, ¢’est pour cela que nous allons en voir les grandes lignes a
travers cette these.

A ce titre, nous étudierons les différentes prohibitions des pratiques
anticoncurrentielles et restrictives, et dans un second temps, les obligations du
pharmacien en matiére d’information, de publicité, de promotion et les régles

spécifiques de certains procédés de vente.
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PREMIERE PARTIE :

Le pharmacien, ses confréres et ses fournisseurs
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En amont de la pharmacie d’officine, les régles économiques sont
fixées par le droit de la concurrence codifié¢ dans le livre TV du Code du
Commerce qui appliqué au secteur pharmaceutique s’exerce dans trois
champs principaux que nous allons étudier IV

- La prohibition des pratiques anticoncurrentielles

- La prohibition des pratiques restrictives de la concurrence

- La prohibition de pratiques fixées par la loi de lutte contre la

corruption des professions de santé

12




La concurrence est ’expression d’une liberté, reconnue par le droit,
celle d’entrer en compétition avec d’autres entreprises en vue de la conquéte
d’une clientele. En France, le droit économique est fondé sur le principe de la
libre concurrence. La loi sanctionne donc les pratiques anticoncurrentielles

qui peuvent étre des pratiques collectives ou individuelles. '*

Les pratiques collectives concernent plusieurs entreprises. Elles
relévent de I’article 1..420-1 et 420-2 du Code du Commerce (livre IV, titre
2). Il s’agit des ententes et abus de position dominante, de dépendance
économique, de puissance de vente. Ces pratiques relévent de la compétence
du Conseil de la Concurrence ou du tribunal du Commerce.

— Prohibition des pratiques anticoncurrentielles.

Les pratiques individuelles concernent une seule entreprise. Elles
relévent de Darticle L.442-6 du Code du Commerce (livre IV, titre 4). 11 s’agit
des discriminations abusives, des accords de gammes, de la rupture des
relations commerciales, du non respect des délais de paiement. En fonction du
type de pratiques, celles-ci seront sanctionnées pénalement ou civilement.

—Prohibition des pratiques restrictives de la concutrence.

13




Chapitre 1

La prohibition des pratiques anticoncurrentielles

1. Les ententes (Art L.420-1 du Code du Commerce)

Les ententes sont des actions concertées entre plusieurs entreprises.
L’article L..420-1 du Code du Commerce réprime les ententes lorsqu’elles ont
pour finalité¢ de limiter 1’accés au marché ou a la libre concurrence, en fixant
des prix, en favorisant artificiellement leurs hausses ou leurs baisses, en
contrélant la production par une répartition des marchés ou des

approvisionnements.

La répression de ces pratiques se fait devant le Conseil de Ia
Concurrence, autorité indépendante, dont les décisions sont soumises au
contrdle de la Cour d’Appel de Paris et de la Cour de Cassation. Les
investigations permettant de les mettre en lumiére sont menées par des
brigades spécialisées de la Direction Générale de la Concurrence, de la
Consommation et de la Répression des Fraudes (DGCCRF), organisées en

réseau.
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Agissant sur un marché concurrentiel, le pharmacien d’officine, en
action ou en réaction a ses pairs, a son Ordre, a ses fournisseurs, peut parfois

transgresser ces régles.

On peut citer quelques exemples d’ententes horizontales (entre
entreprises) par opposition a ententes verticales (entre opérateurs situés a
différents stades du processus de production et de distribution, comme par

exemple ententes entre un producteur et un distributeur).

C’est ainsi qu’a été condamné une pratique concertée de boycottage
émanant de 1’Ordre national des pharmaciens dans le sectéur du portage de
médicament & domicile (Cour d’Appel de Paris, 10 février 1998).0

Le Conseil Central, section A de 1’Ordre national des pharmaciens a
écrit dans sa lettre confraternelle, lettre largement diffusée auprés des
syndicats départementaux et des pharmaciens d'officine, que tout pharmacien
ayant une relation suivie avec des sociétés de portage pourrait &tre séverement
sanctionné, ce qui doit étre regardé comme une consigne de boycott des
entreprises de portage de médicaments & domicile par les pharmaciens
d'officine de cette région.”

Le Conseil de la Concurrence considére que 1’Ordre national a entravé

par ce biais, ’accés au marché des entreprises de portage de médicaments a

domicile. Il s’agit donc d’une pratique susceptible d’avoir un effet

15




anticoncurrentiel mise en ceuvre par un Ordre professionnel, qui représente la
collectivité de ses membres, et qui révéle nécessairement une entente entre

ses membres au sens de Darticle L.420-1 du Code du Commerce.?

On peut citer par ailleurs, I’affaire du Syndicat des pharmaciens de
I’Aveyron qui, refusant 1’adhésion d’une mutuelle a la convention tripartite
associant, la Caisse primaire d’assurance maladie, le Syndicat des
pharmaciens de I’Aveyron et I’Union des sociétés mutualistes de 1’ Aveyron,
empéchait ainsi cette mutuelle de proposer le tiers payant a ses adhérents et sa
clientéle potentielle. Le refus des Syndicats des pharmaciens de 1’Aveyron
créait artificiellement un désavantage dans la concurrence au détriment de la
mutuelle et d’autres organismes d’assurance complémentaire, auxquels le
méme refus avait été opposé, ce qui était a ’origine d’une discrimination

Cour d’Appel de Paris, 17 mars 1998).

Enfin, le Conseil de la Concurrence a condamné en 1998, 1a pratique du
Conseil de I’Ordre des pharmaciens de la région Rhéne-Alpes, le syndicat des
pharmaciens de Haute Savoie et huit pharmaciens de la vallée d’Arves qui
avaient mis en ccuvre une pratique concertée de boycottage envers un
fournisseur, s’il continuait a livrer leur confrére, qui menait une politique
tarifaire attractive sur la vente de produits de parapharmacie et de

médicaments non remboursables.
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Cette pratique limitait la liberté commerciale du distributeur qui
entendait pratiquer une politique de marge commerciale inférieure (Cour de
Cassation, 10 mars 1998)."® L Union Nationale des Pharmacies de France

(UNPF) a soutenu son adhérent pour ce boycottage illégal.

2. Les abus de position dominante (art L.420-2 du Code du

Commerce)

Littéralement le mot « abus » se réfere a 1’'usage d’un droit ayant eu
pour conséquence ’atteinte aux droits d’autrui. L’article 1..420-2 du Code du
Commerce prohibe 1’exploitation abusive d’une position dominante ou de

1’état de dépendance économique dans lequel se trouve un client.

La position dominante correspond & la situation de puissance
économique détenue par une entreprise a ’égard d’un client. Il en est ainsi
lorsque, en raison de la notoriété dont jouit 1’entreprise dominante, de
I’importance de la part de marché qu’elle représente pour son co-contractant,
de I’'impossibilité dans laquelle se trouve ce dernier de se fournir ailleurs en
produits ou en services équivalents, il se trouve dans une situation de

dépendance économique.
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Quatre criteres cumulatifs vont ainsi définir ’état de dépendance

économique :

importance de la part du fournisseur dans le chiffre d’affaires du
revendeur

- notoriété de la marque du fournisseur

- importance de la part de marché du fournisseur

- impossibilité pour le distributeur d’obtenir d’autres fournisseurs des

produits équivalents.

Aux termes de I’article L.464-2 du Code du Commerce, le Conseil de
la Concurrence peut prononcer des injonctions et infliger des sanctions aux
auteurs des pratiques incriminées qui seront proportionnées a la gravité des
faits reprochés.

L’abus de position dominante peut étre condamné également par les
juridictions de droit commun (par exemple suite a une concurrence
déloyale).

Ces pratiques sont généralement collectives, cependant une juridiction
pénale peut étre saisie et condamner toute personne physique qui aura pris
une part personnelle dans de telles activités, ceci en vertu de I’article 1..420-6

du Code du Commerce. C’est le principe de la double peine qui est appliqué.

(33)
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Il y a peu d’affaires dues a des abus de position dominante dans le
secteur pharmaceutique. Les plus emblématiques mettent en cause des

laboratoires, jamais des pharmacies d’officine.

En 1998, le Ministre chargé de ’économie, a saisi le Conseil de la
Concurrence au sujet de pratiques mises en ceuvre par le Laboratoire Novartis.
Ce laboratoire produisait des spécialités, tel que le Sandimmun® et le
Néoral®, dont le principe actif, la ciclosporine est utilisée pour son activité
immuno suppressive. A I’époque des faits, ces spécialités étaient protégées
par un brevet détenu par Novartis et il n’existait donc pas de médicament
concurrent de méme effet, ni de médicament générique. L’enquéte a d’ailleurs
démontré que les médecins considéraient cette spécialité comme

« incontournable » pour les patients ayant subi une greffe.

Novartis pratiquait une politique commerciale qui consistait & opérer
une remise sur I’ensemble des achats de 1’hopital en produits Novartis, sous
condition que I’hdpital concerné achéte, un certain nombre d’autres
spécialités concurrencées par d’autres laboratoires. Si I’hopital refusait, alors
il n’avait aucune remise sur la ciclosporine, produit relativement onéreux
(remises liées). Ainsi les hopitaux choisissaient les marchés de médicaments
du laboratoire Novartis malgré des prix inférieurs proposés par d’autres

laboratoires.
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Novartis détenait donc en 1998 une position dominante sur le marché
de la ciclosporine. En abusant de la situation, ses concurrents se trouverent
évincés. 11 a été infligé a la Société Novartis une sanction pécuniaire de 7.8

millions d’euros. ¢

Une affaire similaire avait déja eu lieu en 1995 et concernait les
laboratoires Lilly. Jusqu’en 1988, les laboratoires Lilly possédaient le
monopole de la vente de 1’antibiotique, vancomycine. Mais, & partir de cette
date, d’autres laboratoires proposérent aux hdpitaux un générique de la
vancomycine & un prix inférieur. Afin de maintenir sa part de marché sur la
vancomycine, le laboratoire Lilly utilisa un autre médicament, le Dobutrex®
(agent inotrope), toujours en monopole, et pratiqua des remises sur ce méme

produit, uniquement si les hopitaux leur achetaient la vancomycine.

Le Conseil de la Concurrence a déclaré que la pratique était constitutive
d’abus de position dominante et a infligé au laboratoire Lilly, une sanction

pécuniaire de 30 millions de francs. (26)
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Si les exemples de pratiques anticoncurrentielles ne manquent pas dans
le secteur de I’industrie et de la grande distribution, ils se font beaucoup plus
rares sur le marché du médicament, ce qui témoigne d’une part, de la qualité,
de la vivacité de la concurrence dans ce secteur, d’'un important contréle de
celui-ci par les autorités publiques, d’autre part de la sensibilité de I’ensemble

de ces professionnels a respecter les regles de Déontologie. 29

21




Chapitre 2

La prohibition des pratiques restrictives de concurrence

Il convient de distinguer dans ces regles :

1. Celles qui organisent et encadrent les conditions de vente entre pharmacien

et fournisseur.

2. Celles qui concernent les prestations de services que le pharmacien rend a

son fournisseur.

3. Celles codifiées dans ’article 1..442-6 du Code du Commerce et qui sont
I’expression d’une relation déséquilibrée entre partenaires, manifestation de
I’abus de puissance de vente du fournisseur dont le pharmacien sera la

victime.

22




1. Regles qui organisent et encadrent les conditions de vente

entre pharmacien et fournisseur .

La premiere activité du pharmacien d’officine est d’approvisionner son
commerce en médicaments ou matiéres premicres. Cet approvisionnement
peut se faire auprés d’un établissement de répartition pharmaceutique, appelé
ausst grossiste répartiteur, ou directement aupres d’un laboratoire fabricant ou

de son dépositaire.

L’établissement de répartition pharmaceutique a pour réle d’acheter
des produits chez les fabricants respectifs et d’en assurer la distribution aux
détaillants, sans que ces produits ne soient transformés. C’est un intermédiaire
commercial qui est contraint par le Code de la Santé Publique et les Bonnes
Pratiques de Distribution a assurer un service satisfaisant et de qualité.

Ce circuit d’approvisionnement n’est pas obligatoire et le pharmacien
d’officine peut, s’il le désire, s’adresser directement au fabricant ce qui a
pour avantage d’augmenter sa marge bénéficiaire. Ceci est couramment utilisé
pour les produits de grandes ventes.

I1 existe parfois un intermédiaire supplémentaire, le dépositaire, qui est
défini par D’article R.5124-2 du Code de la Santé publique, comme un

établissement pharmaceutique qui se livre « pour le compte d’un ou de
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plusieurs fabricants, au stockage et a la distribution aux grossistes-répartiteurs
et aux pharmaciens ». Le dépositaire stocke donc les produits pour le compte
du ou des laboratoires fabricants, mais il n’est jamais propriétaire de ses
produits, 4 la différence du grossiste-répartiteur.

11 est interdit pour le répartiteur, le fabricant et le dépositaire de vendre
directement leurs produits au public; c’est donc la pharmacie d’officine qui
jouera le role d’intermédiaire entre ces établissements et le malade (Art

L.5125-1 du Code de la Santé Publique)

Le pharmacien d’officine, lorsqu’il achéte des produits a ces différents
fournisseurs, doit étre vigilant et respecter la loi. Au cours de cette thése, nous
engloberons sous le terme général de « fournisseurs», ces trois types

d’établissements.

1.1 De la Loi Galland a la Loi Dutreil

Le pharmacien et son fournisseur ont des relations contractuelles.
L’article L.1101 du Code Civil définit le contrat comme « une convention
par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs

autres, a donner, a faire ou a ne pas faire quelque chose ».
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Ces relations commerciales entre fournisseurs et distributeurs ont donné
lieu a de nombreuses réformes et circulaires en France. La Loi Galland (loi
du 1 juillet 1996) dont I’objectif principal a été d’améliorer la transparence
et la loyauté des transactions commerciales et de rééquilibrer le rapport entre
fournisseur et distributeur (pharmacien), fut suivie par la loi relative aux
nouvelles régulations économiques (dite loi N.R.E. ou loi du 15 mai 2001).
Elle s’est efforcée de moraliser les pratiques commerciales en définissant les
comportements abusifs engageant la responsabilité civile des auteurs. Enfin la
loi du 2 aofit 2005, dite Loi Dutreil puis sa circulaire d’application du 8
décembre 2005 (dite « Circulaire Dutreil II ») présentent les dispositions

actualisées du titre 4 du livre IV du Code du Commerce.*?

1.2 Les conditions de vente

Les conditions générales de vente (CGV) constitue « le socle de la
négociation commerciale ».

Celles-ci devront étre établies par le fournisseur et transmises au
pharmacien, qui devra en faire la demande, avant le début des négociations
commerciales. Elles visent a informer le pharmacien, préalablement a toutes
transactions, du baréme de prix et des conditions de vente du vendeur, ce qui
constitue ’une exigence de validité du contrat. Elles permettent de plus au
pharmacien de s’assurer qu’il ne fait pas 1’objet d’un traitement

. .. e e e epas . 11
discriminatoire injustifié de la part de son fournisseur. )
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Les conditions de vente sont constituées de conditions juridiques,

mais elles doivent aussi indiquer les conditions tarifaires.

1.2.1 Conditions juridiques

e Conditions juridiques légales :

Elles énoncent notamment les modalités de passation d’une commande,
le délai de traitement d’une commande, les conditions et les délais de
livraison, le détail de paiement, I’étendue et le partage des responsabilités
entre le vendeur et I’acheteur, la nature et 1’étendue des garanties
contractuelles, la juridiction compétente en cas de litige et/ou de contestation

(clause attributive de compétence). @

e Conditions juridiques contractuelles :

Les conditions de vente exposent parfois les critéres qualitatifs requis
pour pouvoir vendre les produits d’un fournisseur : il s’agit des conditions
d’agrément. C’est le cas par exemple de certains produits de parapharmacie,
pour lesquels il est exigé une certaine qualification professionnelle (vente
sous la responsabilit¢ d’un pharmacien), on parle alors de distribution

sélective.
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De plus, il peut étre exigé que le point de vente soit de qualité pour
accueillir les produits de la gamme (séparer les produits de la gamme avec
ceux de qualité inférieure), qu’il présente d’autres marques a la vente, pour
que celui ci soit identifié directement par le client comme un espace spécialisé
dans la distribution de para-pharmacie.

On retrouve une clause de réserve de propriété des marchandises
vendues : ¢’est une clause, qui doit étre écrite, par laquelle le fournisseur se
réserve la propriété des médicaments vendus, a titre de garantie, jusqu’a
paiement intégral du prix par ’acheteur. Contrairement au transfert de
propriété qui ne sera réalisé qu’aprés complet paiement du prix par ce dernier,
et ceci quelque soit la date de livraison, le transfert de risques, de perte ou
de détérioration des produits sera réalisé dés la livraison et la réception des
produits par I’officine. Le pharmacien devra donc assurer les produits contre

les risques de dommages.

Les principaux éléments de ces conditions générales de vente figurent
en principe au dos du document servant a la facturation. Accessibles en
permanence, elles doivent permettre au pharmacien d’apprécier, en toute
connaissance de cause, les caractéristiques de l’offre qui lui est soumise. En

réalité, rares sont les pharmaciens qui y prétent attention.
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1.2.2 Conditions tarifaires

Elles vont indiquer :

- le baréme de prix, c’est a dire le prix unitaire du produit avec la date

d’application et la durée de validité de ces barémes.

- les conditions de réglement (modes de paiement, délais, escomptes,
pénalités...)

> Les pénalités correspondent aux pénalités de retard en cas de non
respect du contrat.

» Les escomptes de réglement sont accordés au client en fonction de la
date de son réglement. Le fournisseur est obligé de préciser les
conditions d’escompte (Art L.441-3 alinéa 4 du Code du Commerce).
S’il ne souhaite pas octroyer d’escomptes pour paiement anticipé, une
mention demeure indispensable.

» Les réductions de prix comprenant les réductions commerciales :

remises, ristournes, rabais.
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¢ Conditions catégorielles de vente.(CCV)
Le fournisseur est autorisé a faire une différenciation tarifaire par
catégorie d’acheteurs (officine, parapharmacie par exemple).
Une segmentation catégorielle peut étre réalisée :
- en fonction de la taille de I’officine (chiffre d’affaires annuel, nombre
de boites achetées)
- en fonction de la localisation de I’officine (Nord, Sud, Est, Ouest,
Centre)
- en fonction de la typologie de I’officine (centre commercial, centre

ville, rurale, quartier, saisonniére)

Attention cependant & ne pas créer de catégories artificielles dans le but
d’accorder certains avantages financiers sans contrepartie réelle et objective,
ou au contraire dans le but de refuser un avantage spécifique déja accordé a
un autre pour une caractéristique identique.

Afin d’eviter les discriminations, les catégories devraient étre fixées
par voie réglementaire, en fonction notamment du chiffre d’affaires, de la
nature de la clientéle, et du mode de distribution. Cependant ce décret
d’application de la Loi Dutreil n’est toujours pas paru, on se référe donc a la

circulaire du 8 décembre 2005.7'7
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e Conditions particulieres de vente.(CPV)

Une différenciation tarifaire peut étre faite par acheteur au sein d’une
méme catégorie uniquement si 1’acheteur rend des services spécifiques ; ¢’est
ce que I’on appelle des conditions particuliéres de vente. Au rang de ces
conditions figurent les réductions de prix accordées en contrepartic de
services rendus par I’acheteur et qui ne sont pas détachables de 1’opération
d’achat et de vente (ex: stockage d’un produit saisonnier pendant toute

I’année, centralisation de commande, réexpédition et transport des produits).

Cette différenciation pourra, encore une fois, étre réalisée uniquement
si l'on peut justifier cette segmentation des acheteurs. Il faut savoir que
l’octroi de conditions différentes a deux clients sans justification constitue

une discrimination condamnable.
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e Remises, ristournes, rabais.

- Les remises sont accordées en raison de I’importance et de la qualité du
client : ¢’est une réduction de prix immédiate.

- Les ristournes sont accordées en fin de période, généralement [’année, en
fonction du montant du chiffre d’affaires réalisé pendant cette période : c’est
une réduction de prix différée qui a pour but de fidéliser le client.

- Les rabais sont accordés en raison de la nature du produit vendu (ex : fin de
série) ou lors d’un incident survenu a ’occasion de la vente, cet incident
pouvant porter atteinte aux intéréts de ’acheteur (retard de livraison, rupture
de stock). Les rabais sont rarement pratiqués en officine, puisque le
pharmacien doit vendre un produit de qualité, non défectueux, de maniére a

ne pas porter atteinte a la sécurité du consommateur.

En matiere de médicaments, les remises accordées aux pharmaciens
d’officine par leurs fournisseurs, sont plafonnées par I’article L 138-9 du
Code de la Sécurité Sociale, a 2,5 % du prix pour les spécialités princeps
remboursables, par mois, par ligne de produit, et par officine et a 10,74 %
du prix du fabricant hors taxe pour les médicaments génériques sauf si le
Tarif Forfaitaire de Responsabilité s’applique (TFR), dans ce cas le taux

maximal de remise sera alors de 2,5%. ©

31




Pour rappel, le TFR constitue la base de remboursement de
médicaments figurant dans certains groupes génériques. Si le patient choisit le
princeps concerné par le TFR plutét que le générique, il devra payer la
différence de prix si elle existe. Cette différence n’est pas prise en charge ni
par les assurances principales, ni par les complémentaires. Cette notion a été

mise en place lors de la loi de financement de la Sécurité Sociale en 2003.

Par mois : le législateur impose un plafonnement mois par mois, ce qui
interdit en principe les remises globales de fin d’année (et donc les
ristournes).

Par ligne de produit : cette notion de remise a «la ligne» sur la
facturation paraissant trop lourde pour les pharmaciens d’officine, on se
contente donc de remises par catégorie de produits, & savoir 2,5% pour les
princeps et 10,74% pour les génériques.

Par officine : le plafonnement s’applique en théorie, officine par
officine, sans modulation possible entre officines pouvant appartenir a un
méme groupement. En effet, les groupements pourraient tirer avantage du

, . : 23
nombre de leurs adhérents pour obtenir des remises plus avantageuses...””)

Ces plafonnements sont valables quelque soit le circuit de distribution

utilisé.
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Pour tous les autres produits et les médicaments non remboursables, il
n’y a pas de plafonnement des remises et les ristournes sont admises. On
distingue les ristournes conditionnelles, qui comme leur nom I’indique, sont
soumises a une condition (en fonction du chiffre d’affaires ou de paliers
atteints ou non au cours de 1’année <écoulée), des ristournes
inconditionnelles qui sont mentionnées sur la facture et sont directement

acquises au moment de la vente.

Cependant, selon la DGCCRF, « ne peuvent étre admises, au regard du
croisement des articles L 138-9 et L 365-1 du Code de la Sécurité Sociale, des
remises sur des produits non remboursables liées a la réalisation d’objectif
sur les produits remboursables ; il y aurait alors violation directe du

plafonnement des remises que le juge devrait sanctionner ».

1.3 Controles et sanctions
Le Code du Commerce ne prescrit pas d’obligation d’établir des
conditions générales de vente (CGV), pourtant leur rédaction est vivement
conseillée (circulaire du 8 décembre 2005). H est intéressant de savoir que si
le pharmacien formule une demande d’obtention des CGV, son fournisseur

est alors dans 1’obligation de lui transmettre. Selon I’article L.441-6 du Code
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du Commerce, «tout producteur, prestataire de services, grossiste ou
importateur est tenu de communiquer & tout acheteur de produits ou
demandeur de prestation de services pour une activité professionnelle, qui en
fait la demande, ses conditions générales de vente ». (") Ceci d’autant plus
qu’elles sont une présomption de traitement non discriminatoire des acheteurs
de chaque catégorie. En effet, dans le cas ou le vendeur a des CGV
différenciées par catégorie d’acheteurs, [’obligation de communiquer
s’applique uniquement a la catégorie d’acheteur concernée (Par exemple, un
laboratoire fournira ses CGV grossiste au grossiste, et ses CGV détaillant au
détaillant).

Si le fournisseur refuse ou communique des CGV incomplétes, il est
passible d’une amende pouvant aller jusqu’a 75 000 euros pour la personne
morale et jusqu’a 15 000 euros pour la personne physique (Art L.441-6 du

Code du Commerce).

Les vérifications par le service de la DGCCRF portent aussi sur le
dépassement par les fournisseurs des remises maximales autorisées.

Si auparavant les fournisseurs seuls étaient condamnés, désormais le
pharmacien doit étre vigilant car sa responsabilité est aussi engagée et il
risque une amende de 1 500 euros par infraction constatée. (Art L.138-9 du

Code de la Sécurité Sociale).
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2. Régles applicables aux prestations de services que le

pharmacien rend a son fournisseur.

S’ajoutent aux contrats de vente, les différentes prestations de services
rendues par le pharmacien a ses fournisseurs. Elles se décomposent en
coopération commerciale et services distincts de la coopération
commerciale.

Si les remises et les marges avant sont strictement encadrées par la Loi
Dutreil, il n’en était pas de méme pour ces différents services rendus par le

pharmacien, avant la parution de ladite loi.

2.1 La coopération commerciale

2.1.1 Définition

C’est un accord de partenariat entre un distributeur et un fournisseur
portant sur des services visant a optimiser la revente des produits aux
consommateurs. C’est donc I’ensemble des actions de promotion des produits,
effectuées par ’officine a I’occasion de la revente ; actions qui ne relévent pas

des obligations d’achat et de vente.
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En résumé, trois conditions caractérisent la coopération commerciale :
- un service détachable des obligations d’achat et de vente.
- un service rendu a ’occasion de la revente au consommateur
- un service destiné a promouvoir, a stimuler ou a faciliter la

commercialisation des produits.

Concrétement, en officine, il peut s’agir de la mise en avant de produits
sur le lieu de vente (disposer un produit & un emplacement privilégié,
I’apposer sur le comptoir de fagon visible et accessible), de réaliser une
publicité sur le lieu de vente sachant que cette publicité doit rester a I’intérieur
de I’officine (remise de prospectus, support vidéo diffusé dans I’officine). Les
laboratoires mettent parfois & disposition des officines des « kits » constitués
de différents supports publi-promotionnels (vitrines, badges, totems, tapis
promotionnels, vitrophanie...) que les pharmaciens s’engagent a mettre en
place, au sein de I’espace de vente. De plus, le pharmacien promet d’effectuer
des prestations de conseils parallélement a cette mise en place de support
publicitaire.

Exemple de détail des prestations de « coopération commerciale » :
- lindaire : mise en place de dix étageres visibles au public sur lesquelles

seront exposées uniquement les spécialités du laboratoire A.

- mise en place d’au moins deux vitrines présentant les spécialités du

laboratoire B pendant une période minimale de deux mois.
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La coopération commerciale sur les produits remboursables doit faire
I’objet d’une particuliére attention. En principe, il n’y a pas lieu a coopération
commerciale pour les princeps, puisque le pharmacien est tenu de respecter la
prescription médicale. Mais pour les génériques, la coopération commerciale
est tolérée a condition que le service rendu soit effectif et que la rémunération

y soit proportionnée .

Il est évident que la mise en avant de produit sur le lieu de vente
s’adresse aux spécialités non remboursables. Mais les marges avant n’étant
pas bloquées pour ce type de produit, il n’y aucun intérét a faire un contrat de
coopération commerciale. La négociation entre pharmacien et fournisseur
s’effectue la plupart du temps directement par le biais des conditions

générales, ou particulieres de vente.

Il s’agit donc trés souvent de moyens visant a favoriser la substitution
dans le cas de médicaments génériques, puisque pour ce type de produit, les

marges avant sont plafonnées.
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2.1.2 Le contrat

- Conditions
Le contrat de prestations de services de coopération commerciale doit
&tre écrit. Le fournisseur, comme le pharmacien doit détenir un exemplaire.
Il devra étre réalisé avant le 15 février, sauf si la relation commerciale
est établie en cours d’année, dans quel cas, il sera effectu¢ dans les deux mois

qui suivent la passation de la premiére commande.

Un bilan des prestations doit étre émis tous les ans, au plus tard le 31
janvier de ’année suivante. Le pharmacien doit donc faire connaitre a son
fournisseur, avant le 31 janvier, le montant total des rémunérations percues

) ¢

afférentes a I’année écoulée.

- Modalités
Les services de coopération commerciale doivent figurer dans un
contrat dont le formalisme est précisément décrit dans la loi (Art L.441-7 du
Code du Commerce). Il prend la forme soit d’un contrat unique, soit d’un

contrat cadre annuel assorti de contrats d’applications.
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En pratique, le contrat unique est rarement utilisé en faveur du contrat
cadre annuel (« enveloppe annuelle ») assorti de contrats d’application. Le
contrat cadre précise les grandes catégories de services qui sont négociées,
leurs modalités de réalisation ainsi que leurs rémunérations, tandis que les
contrats d’application précisent ultérieurement la date ou la durée d’un
service.

Le pharmacien doit donc établir et signer avant le 15 février, un

contrat annuel avant de réaliser le service.

- Contenu minimal
Le contrat d’application ou le contrat unique indique :

o la description des services : leur contenu, les produits auxquels
ils se rapportent, la date a laquelle les services sont réalisés, leur
durée.

o les modalités de leur rémunération, les modalités de

paiement.

- Rémunération

Le montant de la rémunération est exprimé en pourcentage du prix

unitaire net du produit auquel se rapporte le service.
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Par exemple, le laboratoire s’engage a verser a la pharmacie 15% du
prix unitaire net de chaque produit facturé a la pharmacie, déduction faite le

cas échéant des avoirs.

Le bilan des prestations annuelles sera exprimé en pourcentage du
chiffre d’affaires pour chacun des produits.

Selon I’article L.441-3 du Code du Commerce, « tout achat de produits
ou toute prestation de service pour une activité professionnelle doit faire
I’objet d’une facturation ». Une facture mentionnant la dénomination exacte,
le prix des services rendus et la période de leur réalisation doit donc étre
éditée a la fin de chaque prestation. Cette tdche devrait étre effectuée par le
pharmacien, mais dans la réalité, ce service est réalisé par le fournisseur qui
établit, & la place du pharmacien la facturation correspondant a cette
coopération. Le pharmacien n’a plus qu’a la signer, ce qui simplifie largement
sa démarche.

Les originaux ou les copies des factures sont conservés pendant un
délai de trois ans a compter de la prestation de service (Art 13 du décret
n°2002-689 du 30 avril 2002 fixant les conditions d'application du livre IV du
Code de Commerce relatif a la liberté des prix et de la concurrence). Ce délai
de trois ans ne doit pas étre confondu avec les autres délais de conservation

des documents au niveau comptable par exemple.
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Depuis la loi du 1% juillet 1996, on a constaté progressivement un
déplacement de la ne’gociaﬁon commerciale du prix de vente facturé (CGV),
vers les réductions de prix hors facture et la coopération commerciale, ce qui
est communément appelé « marges arriére ». En effet, si les marges avant et
les remises sont strictement encadrées, il n’en était pas de méme, jusqu’en
2005, au niveau de la rémunération des marges arricre .

L'importance croissante de ces avantages, qui n'apparaissent pas sur la
facture de vente des produits, a entrainé une augmentation anormale des prix

pratiqués a I'égard du consommateur.®”

La loi du 2 aolt 2005 a eu pour objectif de modérer les avantages
financiers pergus par le pharmacien, notamment la coopération commerciale,
afin d’inciter a la baisse des prix des médicaments en fixant un seuil 1égal
pour les marges arriéres a 15 % a compter du 1% janvier 2007 pour les

pharmaciens.

Au niveau de I’officine, si les marges arriére percues dépassent le seuil
l1égal, 1’officinal est contraint d’abaisser son prix de vente, en raison de la
modification du calcul de sa marge, comme le prévoit ’arrété du 29 décembre
2005, relatif aux prix et aux marges des médicaments paru au Journal Officiel

(JO) du 31 décembre 2005.
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Ce qui signifie que si le pharmacien dépasse ce pourcentage, en plus
des remises dites 1égales (ex : 10,74 % sur le générique), il serait obligé de se
plonger dans un savant calcul de sa marge, de maniére a faire baisser le prix
de vente et devrait de plus modifier le prix sur la vignette...de quoi dissuader

toute velléité de dépassement...?”

Dans ces conditions, rien ne motive la négociation de marges arriére au
dela du seuil 1égal. « Le pharmacien n’a aucun intérét a vouloir obtenir plus
de 15% de marges arriére en 2007 puisque I’excédent viendra naturellement
diminuer 1’assiette de calcul de sa marge» fait remarquer 1’Union des

Syndicats des Pharmaciens d’Officine (U.S.P.O.).

Ceci implique donc un nouveau calcul du seuil de revente a perte, point
que nous traiterons dans la seconde partie. (cf seconde partie, chapitre 1, 2.1.2

Fixation des prix)
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2.2 Les services distincts de la coopération commerciale

2.2.1 Définition

On entend par services distincts de la coopération commerciale,
I’ensemble des services qu’un distributeur rend & son fournisseur et qui ne
relévent pas de la coopération commerciale, ni des conditions particuliéres de

vente.

Il s’agit donc de « tout le reste » : leur contenu n’est pas précisément

déterminé par la loi. Par exemple, cela peut consister :

- A recueillir des informations a caractére économique ou statistique
pour le compte de son fournisseur afin que celui-ci analyse le marché
(suivi d’un produit, d’une pathologie, de prescriptions...). Exemple :
remise de cent questionnaires permettant de réaliser une enquéte
relative a la dispensation, a la délivrance et a 1’'usage des génériques en
France, questionnaires qui devront étre remplis par le pharmacien lors

de la délivrance d’un générique a un patient.
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En une communication institutionnelle (ensemble des actions de
communications qui visent & promouvoir I’image de ’entreprise ou
d’une organisation vis a vis de ses clients et différents partenaires) dans
la mesure ou elle contribue a la notoriété de la marque et non a la
revente des produits.

En une diffusion de documents destinés a répondre & une demande
d’information du public ou & participer & 1’éducation du public en
matiére de santé publique.

En des services divers et variés rendus par certains groupements de

pharmaciens.

Ainsi un grossiste répartiteur pourra demander aux pharmaciens de :

- « répondre a des questionnaires concernant la qualité de leurs services
et la satisfaction de leur clientele dans un but d’apporter des
améliorations ».

- « participer a des réunions de travail afin d’étudier et d’analyser en
commun [’environnement économique du marché pharmaceutique et

ses répercussions sur celui-ci ».
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2.2.2 Le contrat

- Forme
Il s’agit 1a encore, d’un contrat &crit, établi en double exemplaire et

détenu par chacune des parties.

- Modalités

Le contrat des services distincts n’est pas soumis au méme formalisme
que celui de la coopération commerciale, mais il est conseillé de suivre son
mod¢le.

Il peut prendre la forme d’un contrat unique ou d’un contrat cadre
annuel assorti de contrats d’application et il n’existe aucune date limite légale
de conclusion du contrat.

Conformément aux dispositions de la loi du 2 aoiit 2005, une réédition
des comptes ou un bilan annuel de prestation de services sera adressé a
chaque fournisseur avant le 31 janvier de chaque année, récapitulant les

sommes regues I’année précédente au titre des prestations.

- Contenu minimal

La nature des services doit &tre précisée.
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-  Rémunération
La loi n’impose pas qu’une rémunération y soit indiquée. Il est de plus
parfaitement possible de choisir entre une rémunération exprimée en
pourcentage du prix net du produit concerné par le service et tout simplement
une rémunération exprimée en euros.
Le pharmacien devra comme pour les services de coopération
commerciale éditer une facture de chaque service & I’issu de leur réalisation,

accompagnée d’une justification de la réalisation desdites prestations.

Au total, les obligations sont les mémes que pour la coopération
commerciale mais [’absence de formalisme rigoureux peut inciter les

fournisseurs a multiplier ce genre de service.
2.3 Controles et sanctions
Le pharmacien d’officine peut étre contr6lé par le laboratoire d’une part

et par la DGCCRF d’autre part.

- Audit par le laboratoire

Le laboratoire peut se réserver le droit d’inspecter la réalisation des
prestations dans les locaux de la pharmacie. Il peut de plus étre amené a
procéder a des sondages dans 1’officine, destinés a justifier la matérialité des

prestations (conseils).
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- Inspection par la DGCCRF

11 appartient a la DGCCRF de vérifier la véracité des éléments présents

dans les différents contrats.

—> Contréoles des contrats de coopération commerciale et de services
distincts, des factures, des bilans de prestation.

L’absence de contrat ou I’absence de détention de ce contrat par
chacune des parties constitue une infraction a Particle L.441-7 du Code du
Commerce. La DGCCRF vérifie le formalisme du contrat de coopération
commerciale et le fait que ce contrat ait été¢ conclu avant la fourniture des
services. L’absence de facturation des services par le pharmacien est aussi
blamable. Les inspecteurs de la DGCCRF confronteront alors les mentions du
contrat et de la facture concernant les mémes prestations de service, ce qui
peut étre révélateur de pratiques abusives.

Sera sanctionné aussi le fait de ne pas avoir fait connaitre a ses
fournisseurs avant le 31 janvier le montant total des rémunérations se
rapportant a I’ensemble des services rendus 1’année précédente.

—> Controles des services rendus

La DGCCRF vérifie que les pharmaciens s’acquittent de la fourniture
des services mentionnés dans les contrats qui auront été recueillis chez les
fabricants et que la qualité de la prestation est proportionnée aux sommes

regues.
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Lors des contrdles, la DGCCRF se voit le droit de demander au
pharmacien de justifier la réalité et la proportionnalité des services rendus.
Avant la Loi Dutreil, un pharmacien n’était inquiété que si la DGGCRF
parvenait a prouver le caractere fictif d’un service, tandis que désormais, le
pharmacien sera inquiété du seul fait qu’il ne parvienne pas a prouver
I’exécution du service. C’est ce que I’on appelle « ’inversion de la charge

de la preuve ».

Concretement, le pharmacien doit conserver la preuve de la réalisation
du service avant de la communiquer é son fournisseur. Il peut s’agir de photos
d’une vitrine, d’attestation de mise en place d’une publicité sur le lieu de
vente, de comptes rendus de réunions dédiées a la mise en place d’un service,
d’un rapport écrit événementiel.

Si le pharmacien n'est pas en mesure de justifier l'effectivité du service
rendu en contrepartie de la rémunération versée par le fournisseur, il lui doit
réparation du préjudice subit et encourt de surcroit une amende civile compte
tenu du trouble porté a l'ordre public économique dont le Ministre de
I'Economie est le garant. Cette réparation et cette amende sont fixées par le
juge commercial saisi par le fournisseur et/ou le Ministre. (infraction prévue a

I’Art L..442-6 du Code du Commerce : assignation au tribunal de Commerce).
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—> Contréles de la rémunération des services.
LLa DGCCRF controle les modalités selon lesquelles la rémunération
des services de coopération commerciale est prise en compte dans le calcul du

prix et vérifie si les rémunérations respectent le plafond de 1’arrété du 29

décembre 2005.

En conclusion, la nouvelle réglementation implique deux changements
principaux :
- L’inversion de la charge de la preuve comme nous venons de le voir.

- Le durcissement de la procédure pénale.

Les sanctions seront renforcées, ainsi le non respect des dispositions
1égales peut notamment entrainer (voir annexe 1 : catalogue des infractions):
- 75 000 euros d’amendes pour les personnes physiques.

- 375 000 euros pour les personnes morales.
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En effet la Lot Dutreil permet :
- d’accélérer les procédure pénales, de recourir a trois nouvelles procédures
pour les délits prévus au titre 4 du livre IV du Code du Commerce, pour
lesquels une peine de prison n’est pas encourue :
o possibilité de recourir a la procédure de transaction ( cf article
L..470 du Code du Commerce)
o possibilité de recourir a la procédure de composition pénale ( cf
article 2 du Code de Procédure pénale)
o possibilité de notifier une convocation en justice valant citation a
personne par le fonctionnaire ( cf article L.470-4-3 du Code du
Commerce)
- de simplifier la procédure pénale pour les délits prévus au titre 4 du livre IV
du Code du Commerce pour lesquels une peine de prison n’est pas encourue :
ils peuvent faire 1’objet d’une procédure de jugement simplifié (cf Art.495 du

Code de Procédure Pénale).

La coopération commerciale subit depuis la Loi Dutreil, une
réglementation trés stricte. On assiste peu a peu a une augmentation des
services distincts dont les obligations notamment au niveau des rémunérations
sont moins nombreuses. C’est un moyen de détourner la loi qui se met en

place.
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2.4 Recommandations pour le pharmacien d’officine

Il est donc recommandé aux pharmaciens de ne pas accepter de signer
des contrats, s’ils ne sont pas en mesure de réaliser les services que les

fournisseurs sont censés acheter.

Il faut de plus vérifier la cohérence entre les éléments du contrat et ceux

portés sur la facture.

Enfin, il est fondamental de conserver les preuves de la réalisation des
services et ceci pendant une durée de trois ans, de respecter le formalisme, le

calendrier légal des négociations.*¥
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Pour résumer, dans la relation fournisseur/distributeur, la
différenciation entre conditions générales, conditions catégorielles,
conditions particuliéres de vente, coopération commerciale et services
distincts doit se faire suivant la personne (fournisseur ou distributeur), le sens

de la relation (du fournisseur vers le distributeur ou du distributeur vers le

fournisseur) et suivant 1’objet de la relation (produit ou prestation de service).

= Chez le fournisseur — produit — sens : fournisseur - distributeur

—> conditions générales de vente et conditions catégorielles de
vente

= (Chez le fournisseur — prestation de service (non détachable des
opérations d’achat et de vente)—> sens : distributeur - fournisseur
— conditions particuliéres de vente

» Chez le distributeur — prestation de service (détachable des
opérations d’achat et de vente) — sens : distributeur - fournisseur
— coopération commerciale

" .Chez le distributeur — prestation de service autre que la
coopération commerciale et les conditions particulieres de vente

— sens : distributeur- fournisseur

— services distincts de la coopération commerciale
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3. Régles codifices dans Darticle L.442-6 du Code du

Commerce

Ces reégles sont I’expression d’une relation déséquilibrée entre
partenaires, manifestation de 1’abus de puissance de vente du fournisseur dont

le pharmacien sera la victime.

Par cette disposition le 1égislateur a entendu sanctionner les pratiques
par lesquelles une entreprise abuse de sa position de force a 1’encontre d’un
partenaire, sans pour autant que ces pratiques soient de nature a affecter le
fonctionnement ou la structure de la concurrence sur l'ensemble d'un marché
(pratiques individuelles); si au contraire la concurrence était atteinte, alors,

on en reviendrait a P’article L.420-2 (pratiques collectives) dudit Code.

Elles ont pour vocation de sanctionner les fautes civiles qui entrainent
la responsabilité d’une entreprise dans ses relations avec ses partenaires
économiques. Les fautes civiles engagent la responsabilité de leurs auteurs

et les victimes peuvent demander réparation du préjudice qui en résulte.
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Le Ministére de I’Economie, garant de [’ordre public économique peut
avec la victime ou pour suppléer la carence des victimes, demander a la
juridiction, la cessation des pratiques fautives, faire constater la nullité des
clauses ou contrats illicites, demander la répétition de I’indu et le prononcé
d’une amende dont le montant ne peut excéder deux millions d’euros (Art

L.442-6, 111,2 du Code du Commerce).

L’arsenal réglementaire déployé par la loi dans cet article vise
essentiellement a sanctionner les pratiques fautives de la grande distribution et
I’abus de puissance d’achat vis a vis de ses fournisseurs, mais au cas d’espéce
et compte tenu du rapport de force existant entre le pharmacien d’officine et
ses fournisseurs, il permet de sanctionner I’abus de puissance de vente de ces

derniers.
3.1 Les pratiques discriminatoires

L’article L.442-6 I-1 du Code du commerce, permet « d’engager la
responsabilité d’une entreprise qui pratiquerait a 1’égard d’un partenaire
économique, ou qui obtiendrait de lui des prix, des délais de paiements, des
conditions de vente, ou des modalités d’achat discriminatoires et non
justifiées par des contreparties réelles, en créant, de ce fait, pour ce partenaire

un désavantage ou un avantage dans la concurrence ».
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Tel serait le cas d’un fournisseur qui favoriserait tel ou tel pharmacien
par des prix plus bas, des délais de paiement plus longs et dérogatoires, des
conditions de vente sans contrepartie avérée de la part du pharmacien. La
responsabilité de celui ci en tant que bénéficiaire de ces pratiques serait

également engagée.

Si il y a un avantage, il doit obligatoirement y avoir un service rendu ou

une contrepartie qui doit étre rémunéré de fagon proportionnée.

Les demandes d’alignement sur des conditions commerciales obtenues
par d’autres clients, deés lors qu’ils ne correspondent a aucun service
effectivement rendu ou sont manifestement disproportionnés au regard de la

valeur du service rendu, engage la responsabilité de 1’auteur.'”

Toute discrimination n’est pas condamnable ; seule la discrimination

injustifiée est sanctionnée par I’article L..442-6 I-1 du Code du Commerce.

La jurisprudence ne rapporte aucun cas de pratiques discriminatoires a

I’échelle de la pharmacie d’officine, méme si 1’on peut imaginer qu’elles sont

susceptibles d’exister.
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3.2 Accord de gammes abusifs et abus de puissance de vente ou

d’achat.

L’article L.442-6 I-2b du Code du Commerce sanctionne le fait pour un
distributeur « d’abuser de la relation de dépendance dans laquelle il tient un
partenaire ou de sa puissance d’achat en le soumettant & des conditions
commerciales ou des obligations injustifiées. »

On entend par accord de gammes, la remise accordée par un
fournisseur a un distributeur pour I’achat de toute une gamme de ses produits
ou d’une large partie de celle ci. L’abus de puissance de vente ou d’achat
correspond au « fait de lier ['exposition a la vente de plus d’un produit a
’octroi d’un avantage quelconque dés lors qu’il conduit a entraver 1’accés des
produits similaires aux points de vente ».

Un fournisseur ne peut pas imposer ses conditions générales d’achat. 11
lui est interdit par exemple, d’ordonner & un pharmacien de lui acheter une
gamme enti¢re, s’ il posseéde dans cet éventail un produit incontournable. Le
linéaire de I’officine est en effet convoité par un grand nombre de laboratoires
qui souhaitent que ses produits soient exposés au maximum au public. La
tentation peut exister pour un laboratoire, qui dispose d’un produit a succés de
subordonner sa distribution dans une officine, & ’achat de tous les produits

figurant dans son catalogue. L’achat des autres produits communs se fera
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alors au détriment des autres entreprises et cette pratique peut dans certain

cas, conduire a I’éviction d’un autre laboratoire du marché.

La nouvelle loi (Loi Dutreil), n’interdit pas les accords de gammes, sauf
s’ils aboutissent a :

- une entente anticoncurrentielle

- un abus de position dominante ou un abus de dépendance économique

- une discrimination injustifiée.

Ils pourront étre considérés comme abusifs des lors qu’ils seront

proposés par une entreprise en position dominante sur le marché.

3.4 Rupture brutale des relations commerciales

L’article L.442-6 1-5 du Code de Commerce sanctionne le dé-
référencement encore appelé « rupture brutale de relations commerciales
établies » .

Si cette régle a été rédigée pour protéger les fournisseurs de la grande
distribution, qui de part sa puissance d’achat, pouvait entrainer la faillite d’un
grand nombre de petites et moyennes entreprises en dé-référengant leur
produit du jour au lendemain, la généralité de ces termes permet son

application a tous types de rapports commerciaux.
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Ainsi, aux termes de 1’article 1..442-6 1I-5 du Code de Commerce :
« Engage la responsabilité de son auteur et I’oblige a réparer le préjudice
causé, le fait pour tout producteur, commergant, industricl ou artisan de
rompre brutalement, méme partiellement, une relation commerciale établie,
sans préavis écrit tenant compte de la durée de la relation commerciale et
respectant la durée minimale de préavis déterminée, en référence aux usages

du commerce, par des accord interprofessionnels. »

Par le terme « établie », on entend notamment durable, constante,
intense, en progression, significative par rapport au chiffre d’affaires. Le
caractére « brutal » de la rupture résulte de 1’absence de préavis écrit d’une
durée suffisante et ce, quel que soit le préavis éventuellement prévu dans le
contrat.®® La durée du préavis est en rapport avec la durée de la relation

commerciale avant sa rupture.

Il existe cependant deux exceptions : I’inexécution d’une obligation
fixée par le contrat ou la force majeure qui autorisent la rupture sans préavis

des relations commerciales. ¢7

En effet, comme le montre une jurisprudence de plus en plus
abondante, cette disposition peut conduire a une condamnation de I’auteur de

la rupture a des dommages-intéréts substantiels.
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3.5 Délais de paiement

En régle générale, les délais de paiement sont fixés dans le contrat. A
défaut d'indication, le délai est de 30 jours.

Dans tous les cas, on devra retrouver sur la facture, la date réglement
ainsi que les conditions d'escompte pour paiement anticipé et le taux des
pénalités de retard.

En cas de non respect de la date de réglement, le vendeur sera en droit
de réclamer la somme due initialement a laquelle s’ajoutent les pénalités de
retard. Ce principe n’est encore pas appliqué de fagon systématique, car
lorsque la date est franchie, les entreprises versent souvent la somme de
départ sans ajouter les pénalités et le fournisseur ne les réclame pas.

Sauf stipulation contraire, le taux des pénalités correspond au taux de
refinancement de la Banque Centrale Européenne majoré de 7 points. Les
fournisseurs ont également la possibilit¢ de fixer eux-mémes, dans leurs
conditions générales de vente, un taux spécifique de pénalités de retard. Mais
ce taux ne peut alors étre inférieur a une fois et demie le taux d'intérét 1égal

fixé annuellement par décret (2.95 % pour 2007).
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Ces régles ont pour finalité de faire jouer la concurrence non seulement
entre les fournisseurs en leur imposant de communiquer leurs conditions de
vente mais également entre les distributeurs en les soumettant aux mémes

conditions de vente de la part de chaque fournisseur.

La transparence des relations contractuelles (article L..441-6 du Code du
Commerce) au stade de ’offre et de facturation (article L..441-3 du Code du
Commerce) est aujourd’hui synonyme de vérité et de loyauté. Elle permet de
faire jouer pleinement la concurrence entre fournisseur et distributeur et

Pad - - 0 1
d’empécher les pratiques restrictives de concurrence entre eux."'”
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Chapitre 3
La prohibition des pratiques fixées par la loi de lutte contre

la corruption des professions de santé (Loi anti-cadeaux)

1. Principe général

L’ Article L.4113-6 de la Loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 du Code de
la Santé Publique, pose le principe général d’interdiction, pour les professions
médicales de recevoir des avantages, en nature ou en espéces, sous quelque
forme que ce soit, d’une fagcon directe ou indirecte, procurés par des
entreprises assurant des prestations, produisant ou commercialisant des
produits pris en charge par les régimes obligatoires de la Sécurité
Sociale.!'?

Le but de cette loi est de garantir les principes d’indépendance et de
liberté de prescription des professionnels de santé (médecins, chirurgiens
dentistes, sages femmes). Suite & la mise sur le marché des génériques, la loi
de financement de la Sécurité Sociale a eu pour objectif principal de
développer ce marché et le pharmacien eut dés lors le droit de substitution
(Article L.5125-23 du Code de la Santé Publique), qui fut immédiatement
assorti de 1’application au pharmacien d’officine des régles de la loi «anti-

cadeaux».’)
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Il s’agit donc d’interdire des pratiques de laboratoires qui auraient
conduit les pharmaciens a opérer leur approvisionnement sur des critéres qui

n’auraient pas relevé, directement ou indirectement de la Santé Publique.

1.1 Fournisseurs concernés
I s’agit d’entreprises qui commercialisent des produits
pharmaceutiques ou des dispositifs médicaux pris en charge par les
organismes de protection sociale. Il suffit qu'une entreprise commercialise
un seul produit remboursable pour qu’elle entre dans le champ d’application
de la loi. Dés qu’un laboratoire vend une seule spécialité vignetée, le
pharmacien n’a pas le droit d’accepter un avantage méme sur des produits non

remboursables.

1.2 Bénéficiaires concernés
Ces avantages ne peuvent en aucun cas bénéficier au pharmacien, au
personnel de la pharmacie, ni aux proches des titulaires (conjoint), ni
méme a un tiers (agence de voyage, groupement dont le pharmacien fait
partie). Ne sont pas concernés par cette interdiction, les associations, les
organisations syndicales, les fonds d’assurance formation, ou les sociétés

savantes. ®
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1.3 Avantages concernés
La loi n’explicite pas clairement la notion d’avantage. Un avantage se
définit comme ce qui constitue un profit, un gain. Il faut donc englober sous
ce terme toute forme de «cadeaux», c’est a dire d’attribution d’avantages sans
contrepartie. S’ il existe une contrepartie, on en revient alors aux conditions
particuliéres de vente, & la coopération commerciale ou aux services distincts.
La loi interdit donc les dons en nature (matériel informatique,
audiovisuel, chéques cadeaux, voyages...) ou en espéce (commissions,

remboursement de frais...).

2. Exceptions au principe

Le but de cette loi n’est pas d’interdire toute collaboration entre les
professionnels de santé et les entreprises, mais plutot de prohiber celles non
justifiées par des motifs de santé publique, c’est pour cela qu’il existe des
exceptions au principe énonceé auparavant.

La DGCCREF fait remarquer que 1’on pourra admettre des cadeaux de
« valeur négligeable », type cadeaux publicitaires, dés lors qu’ils
n’apparaitront pas comme disproportionnés, voir exorbitants, somptuaires.

Cependant, si ces avantages de valeur négligeable sont versés de fagon
répétée au méme bénéficiaire, ils seront alors répréhensibles. Le caracteére

« disproportionné » de ces avantages n’est pas précisé dans la loi; ces
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cadeaux feront donc 1’objet d’une analyse au cas par cas, en tenant compte du

contexte de chaque affaire, voir de I’appréciation des parquets.

La loi autorise une collaboration liée aux activités de recherche et
d’évaluation scientifique. Cectte annotation s’applique évidemment plus
facilement aux médecins, mais concerne aussi les pharmaciens, qui pourront
alors percevoir des avantages en nature ou en espéce, lors de la transmission
de données (études épidémiologiques, études sur la consommation ou le bon
usage des médicaments). Il peut s’agir également de travaux d’expertise
réalisés par un pharmacien dans le cadre de recherches cliniques qui
nécessitent la présence d’un biologiste (dosage sanguin, élaboration d’un

protocole).

La loi permet de plus une coopération a I’occasion de manifestations a
caractére promotionnel ou exclusivement professionnel, scientifique
(colloques, séminaires, journées d’études). Ainsi le pharmacien d’officine
pourra étre invité par un laboratoire a assister a un congrés. Le laboratoire
pourra prendre en charge, a cette occasion, les frais de transport et
d’hébergement. Pour étre licite et donc ne pas étre considérée comme un
avantage, 1’hospitalité offerte doit étre « d’un niveau raisonnable et ne doit
pas étre étendue a des personnes autres que les professionnels directement

concernés ».
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Enfin, la loi accepte une collaboration lors des actions de formation
médicale continue. Un laboratoire peut donc inviter un pharmacien a
participer a une formation organisée par lui ou par un organisme tiers, sur de
nouveaux médicaments en liaison, par exemple, avec une pathologie

spécifique.

3. Controles

3.1Controles exercés par I’Ordre national des pharmaciens

La loi a confié & I’Ordre national des pharmaciens le devoir d’examiner
avec un regard critique les diverses collaborations établies entre le
pharmacien et ses fournisseurs. Le Conseil national ou régional de I’Ordre
effectue un contréle « a priori », il a donc un role préventif. Les relations qui

ne sont pas interdites sont soumises a une convention et & un contréle par

1’Ordre. ¥
La convention passée entre le pharmacien et les entreprises correspond

a un dossier, qui doit étre fourni a 1’Ordre au moins trente jours avant leur

application et qui a pour but d’assurer la transparence de ces relations.
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Le dossier comprendra, s’ il est établi dans le cadre d’activités de

recherche ou d’évaluation scientifique :

- la convention : I’identité de I’entreprise promoteur de ’étude,
du coordonnateur, les références de 1’étude, sa date de début et
sa durée, le r6le du pharmacien, le montant des rémunération
et le mode de réglement.

- le protocole ou son synopsis permettant d’apprécier la
corrélation entre la demande faite aux pharmaciens et 1’objet

de I’étude dans son ensemble.

Lors de manifestation a caractére promotionnel ou professionnel et

scientifique, le dossier devra comporter :

- la convention avec les points suivants :
* Pinscription : avec son montant qui ne pourra é&tre différent d’un
pharmacien a I’autre que si la date d’inscription et la qualité du congressiste
est elle méme différente.
* ’hébergement et la restauration: avec le nombre de nuits et de repas pris
en charge et leurs cofts.
* le tramnsport : avec le(s) mode(s) de transport et la classe utilisée, le colit
n’étant pas obligatoirement indiqué s’ il s’agit de trajet en métropole.

- le programme officiel complet

- la liste des pharmaciens concernés et leur lieu d’exercice.
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Les prestations devront étre les mémes pour tous les pharmaciens

présents, des lors qu’ils sont dans des situations équivalentes.

S’il s’agit d’une formation continue, I’entreprise soumettra a 1’Ordre :

- la convention : nature de la formation, coiit de celle ci et celui
d’éventuelles prestations annexes (hospitalité, remise de
matériel pédagogique).

- le programme complet de la formation.

- la liste des pharmaciens présents concernés et leur lieu

d’exercice.

A la suite de la remise de dossier, I’Ordre va donner un avis favorable
ou non et le transmettre au laboratoire qui se doit d’informer les pharmaciens
concernés en cas d’avis négatif, et ceci avant la mise en ceuvre de la
convention (Art L.4113-6 du CSP). Cet avis est obligatoire.

A défaut de réponse des instances ordinales dans les délais impartis,
’avis est réputé favorable.

Le rdle de 1’Ordre porte donc, au niveau scientifique, sur la pertinence
des études, colloques, brevets, formations envisagées et au plan économique
sur I’adéquation de la rémunération ou des modalités d’hospitalité offerte par

les entreprises avec les prestations réalisées.
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Les «relations normales de travail», a savoir les conditions
commerciales consenties aux pharmaciens, les contrats de coopération
commerciales ou des services distincts ne sont ni interdits, ni soumis a des
conventions mais a des contrats. Ils ne sont donc pas soustraits & un contrdle a
priori par I’Ordre . Il en est de méme pour la rémunération de prestations
effectuées par le pharmacien (par exemple, participer & un congres en tant
qu’intervenant), ou pour un repas paye¢ par l’entreprise, dans le cadre de

relations normales de travail.

11 faut savoir que la transmission faite par I’Ordre des pharmaciens reste
encore insuffisante. On constate le plus souvent :
- un contenu incomplet ou imprécis des documents adressés par
le laboratoire
- un mode de transmission ne permettant pas de certifier que
I’envoi a I’Ordre a bien été effectué
- une information des pharmaciens, sur 1’avis émis par 1’Ordre,

effectuée aprés la tenue de la réunion.*
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3.2Controles exercés par les enquéteurs de la DGCCRF ¥

(art L.4163-1, L.4314-2, 1..4323-2 et L.4344-1 du CSP)

L’action de la DGCCRF est indépendante de celle de 1’Ordre. Ce
contréle est réalisé a posteriori par les personnes habilitées a constater les
infractions a la législation sur la répression de fraudes. Les agents de la
DGCCREF peuvent travailler en collaboration avec les agents de la Direction
des Douanes et de la Direction Générale des Imp6ts ainsi que les Pharmaciens

Inspecteurs de la Santé Publique.

Les enquéteurs vont chercher une preuve « matérielle », c’est a dire
démontrer qu’un avantage irrégulier en nature ou en espéce, direct ou indirect
a été recu par le pharmacien ou a été versé par ’entreprise. Cela suppose des
constatations visuelles, ou des constatations scripturales (analyse de
documents comptables ou les deux réunies). Par exemple, est considéré
comme avantage irrégulier, le fait que le laboratoire paie les frais liés au
déplacement du conjoint du pharmacien lors d’un congres a I’étranger.

Les enquéteurs vont démontrer de plus, que [D’infraction détait
intentionnelle, du c6té du pharmacien, comme du c6té de ses fournisseurs. Ils
vont vérifier le respect de la procédure du dossier envoyé a 1’Ordre, le
contexte dans lequel s’est signée la convention et enfin comparer le contenu

de celle-ci avec son exécution effective.
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Ainsi si un laboratoire n’envoie pas la convention a I’Ordre, ou envoie
un dossier incomplet, ou a une date trop tardive, ou encore, ne tient pas
compte de [’avis défavorable de 1’Ordre et ne le transmet pas aux
professionnels de santé, il sera condamné.

En plus, si le pharmacien a conscience qu’il se rend & une soirée festive
qui ne correspond en rien au programme officiel, il pourra étre condamné.
L’¢élément intentionnel est plus difficile a prouver pour les enquéteurs car le
pharmacien peut nier et affirmer qu’en arrivant sur les lieux, il a eu la surprise

de voir ce changement de programme.

Les inspecteurs peuvent intervenir en de nombreux lieux (locaux des
entreprises, aupres des professionnels de santé et de tous les prestataires de
services : agence de voyage, hotels, restaurants....), recueillir des
déclarations variées (entreprises, salariés, visiteurs médicaux, prestataires de
services, professionnels de santé...), et récolter de multiples documents
(factures, documents comptables, comptes rendus divers, conventions et
programmes adressés a 1’Ordre).

Les controles pourront étre demandés par I’ Administration Centrale ou
faire I’objet d’initiative des Directions Départementales notamment a la suite
de plaintes ou de signalements communiqués par les professionnels du secteur

ou les instances ordinales elles-mémes.
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4, Sanctions

Depuis la loi du 4 mars 2002, les pharmaciens bénéficiant
d’avantages et les établissements fournissant les avantages, pourront faire
face aux poursuites, car I’interdiction énoncée par la loi porte aussi bien sur le
fait de proposer que d’accepter.

Dans ce cas, les enquéteurs dressent un proces verbal et il appartiendra
au juge de statuer.

Ainsi la personne physique représentant [’entreprise qui offre un
avantage illicite est punie de deux ans d’emprisonnement et de 75 000
euros d’amende. De plus en qualité de personne morale, si ’entreprise est
déclarée pénalement responsable, celle-ci peut étre punie d’une amende d’un
montant de 375 000 euros et de certaines peines administratives prévues a
I’article L.131-39 du Code i’énal (notamment interdiction d’exercer son
activité professionnelle, placement sous surveillance judiciaire, exclusion des
marchés publics).

Les professionnels de santé bénéficiant de ces avantages risquent deux
ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende. De plus, en cas de
condamnation, le pharmacien ne pourra plus exercer et ceci pendant une

période pouvant aller jusqu’a dix ans.
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Une enquéte réalisée par les agents de la DGCCRF au cours de I’année
2003 a permis de constater un respect encore insuffisant des dispositions de la
loi anti-cadeaux de la part d’un milieu professionnel parfaitement informé de
la 1égislation et qui est de plus en plus enclin & camoufler ces pratiques plutot

qu’a les abandonner.

L’expérience montre que I’avantage prend le plus souvent la forme
d’une hospitalité excessive ou non justifiée accordée aux professionnels de
sant¢ a 1’occasion de congres divers avec parfois une prise en charge
financiére des personnes accompagnant des pharmaciens: les réunions
professionnelles sont trés souvent détournées de leur objet principal pour

offrir des divertissements culturels, sportifs ou festifs.

Il ressort de I’examen de la Jurisprudence que si les affaires dans ce

domaine sont relativement nombreuses chez les médecins, il existe peu de

dossiers a I’encontre des pharmaciens.
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SECONDE PARTIE :

Le pharmacien et ses patients consommateurs
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Dans les relations entre pharmacien d’officine et patients/clients, la
réglementation est fixée par le droit de la consommation codifi¢ en partie
dans le Code de la Consommation.

Celui-ci réunit I'ensemble des droits et des devoirs de chacune des

parties, établi dans le but de protéger le consommateur .

Le pharmacien sera soumis a certaines obligations relatives a
I'information du consommateur, il devra par ailleurs respecter les régles
concernant la publicité et les promotions et enfin, rester loyal et sincere
envers le consommateur, en n’usant pas de certaines formes et techniques

de vente interdites.

La DGCCRF veille au respect de ces régles et fait appliquer les

dispositions pénales du droit de la Consommation.

74




Chapitre 1

Information du consommateur

L'obligation générale d'information est une obligation juridique
selon laquelle « tout professionnel vendeur de biens ou prestataire de services
doit, avant la conclusion du contrat, mettre le consommateur en mesure de
connaitre les caractéristiques essentielles du bien ou du service » (chapitre 1
article L.111-1 du Code de la Consommation). ®

Les caractéristiques essentielles du produit sont par exemple la qualité

de celui-ci, son prix. L’information se fera au moyen de 1’étiquetage.

1. Information relative aux qualités essentielles des

produits

1.1 Obligation de conseil

Si dans le cadre de cette thése, I’information sur les prix reste
fondamentale, il ne faut pas oublier que le pharmacien, outre son role de
commerg¢ant, demeure avant tout un professionnel de santé qui doit conseiller

son patient de la meilleure fagon possible.
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Tout commercant a d’ailleurs le devoir de conseiller son client, de le
prévenir d’éventuelles limites, contre indications du produit et ne doit occulter
aucune information qui pourrait influencer 1’acheteur dans son choix.

De plus, le pharmacien est appelé a « dispenser » les médicaments, ce
qui renforce cette obligation de conseil . Le Code de la Déontologie définit
I’acte de dispensation (art 48): « Le pharmacien doit assurer, dans son
intégralité, I’acte de dispensation du médicament, associant a sa délivrance :

- ’analyse pharmaceutique de I’ordonnance médicale si elle existe,

- la préparation éventuelle des doses a administrer,

- la mise a disposition des informations et les conseils nécessaires au
bon usage des médicaments.

Il a un devoir particulier de conseil lorsqu’il est ‘amené a délivrer un
médicament qui ne requiert pas une prescription médicale. Il doit, par des
conseils appropriés et dans le domaine de ses compétences, participer au
soutien apporté au patient ». )

En cas de manquement professionnel a son obligation de
renseignement, par exemple sur les effets secondaires d'un médicament, le
pharmacien devra réparer les dommages causés a un acheteur si ce dernier
subit un préjudice. ®” Cass. Civ., 1re, , 8 avril 1986, JCP 1987, II, 20721

L’information apportée par le pharmacien est complétée par des

obligations d’étiquetage des produits.
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1.2 Etiquetage des produits

Les régles d’étiquetage des produits disponibles a I’officine sont trés
complexes et le pharmacien ne joue pas un réle important a ce niveau. En
effet, la plupart des conditionnements commercialisés sont déja étiquetés par
les laboratoires. C’est pourquoi nous avons décidé de traiter dans cette partie,
uniquement les régles spécifiques des produits conditionnés par le
pharmacien, puisque cela peut faire I’objet d’un contréle par les inspecteurs
de la DGCCREF, lors de leur visite dans une officine ainsi que les mentions

obligatoirement présentes sur I’emballage des produits cosmétiques.

Hormis, les préparations magistrales (non traitées), le pharmacien
conditionne des produits regus en vrac, comme les plantes médicinales, dans
des sachets ou des boites. Il doit apposer sur ces pré emballages, les mentions
réglementaires prévues par I’article R.112-9 du Code de la Consommation, a
savoir :

- la dénomination de vente

- laliste des ingrédients

- la quantité de certains ingrédients ou catégories d'ingrédients

- la quantité nette

- la date jusqu'a laquelle la denrée conserve ses propriétés spécifiques

ainsi que l'indication des conditions particuli¢res de conservation

77




- le nom ou la raison sociale et l'adresse du fabricant ou du
conditionneur ou d'un vendeur établi a l'intérieur du territoire de la
Communauté Européenne

- l'indication du numéro de lot

- le lieu d'origine ou de provenance chaque fois que l'omission de
cette mention est de nature & créer une confusion dans l'esprit de
l'acheteur sur l'origine ou la provenance réelle de la denrée
alimentaire

- le mode d'emploi chaque fois que sa mention est nécessaire a un
usage approprié¢ de la denrée alimentaire ainsi que, le cas échéant,
les conditions particuliéres d'utilisation, notamment les précautions

d'emploi. ®

De plus en matiére de produits cosmétiques tel que les eaux de toilette,
les shampooings (...), le pharmacien reconditionnant doit faire une
déclaration de cette activité a I'Agence Francaise de Sécurité Sanitaire

des Produits de Santé (AFSSAPS).
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L’article R.5131-2.du Code de la Santé Publique prévoit que cette

déclaration doit étre envoyée par lettre recommandée et doit comporter:

le nom ou la raison sociale, I'adresse et la nature juridique de
I'entreprise a laquelle 1'établissement appartient

l'adresse de I'établissement et la nature exacte de 'activité envisagée
la ou les catégories de produits fabriqués, conditionnés, ou importés
pour la premiére fois d'un Etat non membre de la Communauté
européenne ou non partie a l'accord sur I'Espace économique
européen, en les désignant conformément a une liste fixée par arrété
des ministres chargés de Il'artisanat, de la consommation, de
l'industrie et de la santé

le nom, la fonction et la qualification professionnelle ou l'expérience
pratique de la ou des personnes responsables des activités
mentionnées au quatrieme alinéa de l'article L.5131-2. La personne
qui signe la déclaration indique sa qualité au regard des dispositions

du deuxiéme alinéa de l'article L.5131-2.

Toute modification apportée aux indications ainsi fournies doit é&tre

transmise sans délai dans les mémes formes au directeur général de l'agence.
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Le fait « d'ouvrir ou d'exploiter un établissement de fabrication, de
conditionnement ou d'importation de produits cosmétiques ou d'étendre
I'activité d'un établissement a de telles opérations, sans qu'ait été faite au
préalable la déclaration a I'Agence frangaise de sécurité sanitaire des produits
de santé » est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30000 euros d'amende
(Ordonnance n° 2000-916 du 19 septembre 2000 art. 3 Journal Officiel du 22
septembre 2000 en vigueur le ler janvier 2002) (Ordonnance n° 2007-613 du

26 avril 2007 art. 23 Journal Officiel du 27 avril 2007).

L’article R.5131-4 du Code de la Santé Publique prévoit par ailleurs,
les mentions obligatoirement présentes sur le récipient et I’emballage de

chaque unité de produits cosmétiques, a savoir :

«le nom ou la raison sociale et ’adresse du fabriquant ou du

responsable de la mise sur le marché,

- pour les produits fabriqués dans un Etat non membre de la
Communauté Européenne, l'indication du pays d'origine,

- le contenu nominal au moment du conditionnement, indiqué en
masse ou en volume,

- la date de durabilité minimale, définie comme étant la date jusqu'a

laquelle ce produit, conservé dans des conditions appropriées,

continue a remplir sa fonction initiale (A utiliser de préférence avant

fin); pour les produits cosmétiques dont la durabilité minimale
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excéde trente mois, l'indication de la date de durabilité n'est pas
obligatoire,

- les précautions particuliéres d'emploi,

- le numéro de lot de fabrication ou la référence permettant
l'identification de la fabrication

- la fonction du produit, sauf si cela ressort de la présentation du
produit

- laliste des ingrédients. »

Si en premier lieu, le pharmacien se doit d’informer le consommateur
sur les caractéristiques essentielles du produit, les renseignements concernant
les prix demeurent capitaux pour le consommateur, ¢’est pourquoi nous allons
étudier les régles s’y rapportant, ainsi que les méthodes de fixation des prix en

pharmacie, et enfin les controles réalisés par la DGCCREF.
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2. Information relative aux prix des produits

2.1 Fixation des prix

2.1.1 Régles générales de fixation des prix

Les produits de consommation courante, hors médicaments, sont
soumis au régime de la liberté des prix et de la concurrence, résultant de
’article L..410-2 du Code du Commerce qui stipule que « sauf dans les cas ol
la loi en dispose autrement, les prix des biens, des produits et services |[...]
sont librement déterminés par le jeu de la concurrence ».

Chacun d’entre nous a la capacité d’évaluer la valeur d’un produit ou
d’un bien qu’il est prét a payer (rapport qualité/prix). Les prix se forment
donc en fonction de I’offre et de la demande.

Le pharmacien choisit donc ses prix avec « tact et mesure », selon le
Code de la Déontologie. Il doit étre conscient qu'un fabricant ne peut en
aucun cas imposer le prix d’un de ses articles. Le prix de vente conseillé est
légal, mais le prix imposé est répréhensible. L’interdiction vise toute
personne physique ou morale et porte sur le prix d’un produit, d’un bien,

d’une prestation de service, ou sur une marge commerciale.
2
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Quelques laboratoires imposent parfois un prix minimum ou maximum
de vente que I’on est « tenu » de respecter sous peine de rupture de relations
commerciales avec ce laboratoire. Certains viennent ensuite relever ces prix
dans les officines, de fagon & sanctionner le comportement de certains
« casseurs de prix » ou a ’inverse d’officines trop « cheres », ce qui porte
atteinte au réseau traditionnel de distribution.

Le pharmacien ne doit pas ignorer que ce procédé appelé « police des
prix » est interdit, car il fait obstacle au libre jeu de la concurrence. Il est
condamné par ’article L.442-5 du Code du Commerce par une amende de 15

000 euros.

C’est ainsi qu’une pharmacienne a déposé une réclamation aupres de la
DGCCRF, a I’encontre d’un laboratoire qui lui avait opposé un refus de vente.
Ce laboratoire lui avait demandé de relever ses prix de vente sur un article. La
pharmacienne ayant refusé de le faire, le laboratoire n’a pas honoré une
commande qu’elle avait passé. (Tribunal de Grande Instance, Paris,
le 4/11/2000)

Cette liberté de fixation des prix a cependant une limite : le pharmacien
n’a pas le droit de revendre a perte, c’est a dire, de revendre un produit
moins cher que ce qu’il ne I’a acheté sauf décision contraire des pouvoirs
publiques (obligation de santé publique) (Art L.410-2 du Code du

Commerce).
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Les articles 1..442-2 du Code du Commerce posent le principe général
de I’interdiction de revendre au dessous du prix d’achat effectif, notion qui
détermine le seuil de revente a perte (SRP). Le prix d’achat effectif est le prix
unitaire net figurant sur la facture d’achat minoré des autres avantages
financiers consentis par le vendeur excédant le seuil légal (au dela des 15%)
et majoré de la TVA (taxe sur la valeur ajoutée) et autres taxes ainsi que le

prix de transport. @

On entend par autres avantages financiers, la rémunération de la

coopération commerciale et des services distincts.

SRP

Prix tarif HT facturé
- remise mentionnée sur la facture
= Prix unitaire net
- ensemble des autres avantages financiers (excédant 15 % du prix
unitaire net pour les médicaments)
+ TVA et taxes afférentes de revente

+ prix de transport

= Prix d’achat effectif
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2.1.2 Fixation du prix des médicaments

Il est important de se remettre en mémoire, les différentes catégories de
médicaments. Lorsqu’un médicament est mis sur le marché, il va étre
immédiatement classé en médicament a prescription médicale obligatoire, il
s’agit de produits listés (liste 1, 2 et stupéfiants), ou au contraire, en
médicament & prescription médicale facultative, quand il peut étre utilisé
sans avis médical préalable. On peut subdiviser en deux, chacune de ces
catégories, en fonction du statut du médicament : remboursable ou non. A
noter que la Commission de Transparence et le Comité Economique des
Produits de Santé vont décider de ce remboursement en fonction du service
médical attendu. Un médicament remboursable ne sera pris en charge par la

Sécurité Sociale que si une prescription médicale 1’accompagne.

e Médicaments remboursables
Le prix des médicaments remboursables est fixé par convention entre
I’entreprise exploitant le médicament et le Comité Economique des Produits
de Santé, ou a défaut d’accord, par le Ministre de la Santé et le Ministre de
I’Economie. Dans tous les cas, ces prix font I’objet d’un arrété publi¢ au

« Journal Officiel ». ®®
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Ces prix seront indiqués sur la vignette. Le montant inscrit sur celle ci
correspond au prix maximal de vente. En temps normal, le pharmacien utilise
le systeme de prix fixe inscrit sur la vignette mais rien ne I’empéche de
vendre moins cher, comme nous I’avons vu précédemment.

L’arrét¢ du 29 décembre 2005 relatif aux prix et aux marges des
médicaments remboursables n’impose pas de véritable plafonnement de la
coopération commerciale mais il 6te tout intérét pour le pharmacien de
dépasser 15 % de marges arrieres et lui fait endosser toute responsabilité en
cas de dérive. C’est a dire que si I’ensemble des avantages financiers regus
par le pharmacien (coopération commerciale et services distincts compris)
excede, par rapport aux prix du fabricant hors taxes diminués des 10.74 pour
les génériques et des 2.5 pour les princeps et en sus des remises, le seuil de
15%, le pharmacien devrait recalculer le prix de revente des médicaments
pour faire bénéficier le client de ses réductions de prix. Dans ces conditions,
rien ne motive le pharmacien a négocier ses marges arricres au dela de 15%

puisque I’excédant reviendra directement au client ou a la Sécurité Sociale. ®

Si par exemple, le pharmacien effectue un dépassement de 10% en
achat direct pour un générique d’un prix de 6 euros PFHT( prix fabricant hors
taxes). En rétrocédant le dépassement, le pharmacien fait un gain apparent de

0,54 euros de marge arriére mais perd, en appliquant I’arrété, 2,11 euros.*
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Ce nouveau calcul du seuil de revente a perte qui inclut désormais les
autres avantages financier percus par le pharmacien, va relancer une
concurrence par les prix en légalisant la rétrocession aux consommateurs des

marges arriéres.

e Meédicaments non remboursables
Dans le secteur particulier des médicaments non remboursables, les
prix sont libres. Les médicaments non remboursables sont considérés comme
des produits de consommation courante. Le pharmacien fixe le prix de vente
en fonction du prix d’achat, de sa politique commerciale, des marges
souhaitées, des ventes effectuées, tout en respectant le seuil de revente a

perte.

2.2 Etiquetage des prix.

Pour tout client d’une officine ou de tout autre commerce, il est
indispensable de connaitre le prix du produit ou de la prestation de service
qu’il est sur le point d’acheter. Cette information sur les prix constitue un
élément important du choix que le consommateur est amener a réaliser et
permet par ailleurs, pour les professionnels, d’assurer un équilibre

concurrentiel optimal, grice aux comparaisons que 1’affichage permet.
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2.2.1 Regles générales d’étiquetage des prix

L’article L.441-1 du Code du Commerce qui reprend les dispositions de
’article 1..113-3 de Code de la Consommation énonce le fait que tout produit
destiné a la vente au détail doit faire 1’objet d’'un marquage des prix par
étiquette ou écriteau. Cette régle s’applique a tous les produits exposés a la
vue du public, c’est a dire dans les vitrines, sur les étalages, a 1’intérieur du
point de vente (Art 4 de I’arrété du 3 décembre 1987). Les prix doivent étre
indiqués sur le produit lui méme ou & proximité de celui-ci, de fagon a ce qu’il
n’existe aucune incertitude quant au produit auquel il se rapporte. (Art 5 de
Parrété du 3 décembre 1987). Enfin, toute information sur les prix des
produits, doit faire apparaitre de fagon parfaitement lisible, la somme totale
toutes taxes comprises exprimée en euros, qui devra étre effectivement payée
par le consommateur. (Art 1 de I’arrété du 3 décembre 1987 modifié par

Iarrété du 21 décembre 2001). ®

Ce principe s’applique en officine a tous les produits qui sont
accessibles aux clients lorsqu’il pénétre dans I’enceinte de la pharmacie. Les
produits de parapharmacie sont munis d’un systéme de réglette clipsée sur les
rayons comportant le nom du produit, le prix et éventuellement le prix a
I’unité de volume (au ml par exemple). Cette obligation du prix a I'unité de

mesure est obligatoire en fonction de la surface du commerce et en particulier
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pour les produits d’hygiéne corporelle et les cosmétiques : savons de toilettes,
dentifrices, lotions dentaires, produits pour le bain et la bouche, shampooing,
lotions, produits pour le rasage, produits solaires, eaux de toilette. (arrété du

16 novembre 1999).

2.2.2 Etiquetage du prix des médicaments

Cette notion parait relativement simple, mais appliquée au
médicament, qui n’est pas un produit de consommation banal, elle mérite que
I’on 8’y attarde.

Le médicament doit étre hors de portée de la clientéle, c’est a dire
derricre le comptoir, c’est pour cela que la réglementation concernant

I’affichage des prix est particuliere pour ce type de produit.

e Meédicaments remboursables
Leur prix est fixe et inscrit sur la vignette présente sur le
conditionnement externe.
Il n’est donc pas nécessaire d’étiqueter de nouveau ces médicaments. Si
ceux-ci sont exposés a la vue de la clientele (toujours a I’arriere du comptoir),

les prix devront étre affichés de maniére lisible sous chaque produit.
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e Meédicaments non remboursables

Si un patient se présente a ’officine avec une ordonnance sur laquelle
figure un produit non remboursable, il ne va pas hésiter quant a la nature du
médicament, mais il est en droit de connaitre préalablement le prix.

Si le patient n’a pas d’ordonnance, mais demande un conseil, le
médicament doit étre prioritairement en adéquation avec la pathologie mais
son prix ne doit pas représenter un élément secondaire a son choix. En

conséquence il doit la encore connaitre le prix.

Auparavant, [’information du consommateur sur le prix de
médicaments non remboursables demeurait incompléte (grand nombre de
produits en petite quantité, manque de culture concurrentielle dans le secteur,
et non accessibilité du produit par le consommateur)vmais Parrété du 26
mars 2003 (relatif a I’Art L..113-3 du Code de la Consommation et L.441-1
du Code du Commerce) permet d’améliorer I’information du
consommateur.'”)

Cet arrété stipule que le prix des médicaments non remboursables,

non exposés a la vue du public, fait ’objet « d’une information par voie

d’étiquetage figurant sur le conditionnement ». Les produits rangés dans les

tiroirs a I’arriére de I’officine devront donc étre étiquetés.

90




Il existe plusieurs pratiques d’étiquetage appliquées dans les
pharmacies d’officine:
- soit le grossiste est délégataire de son client qui lui demande d’étiqueter
en fonction d’une marge que le pharmacien a défini (on parle alors de
fagonnage d’étiquette dans le cadre d’un contrat de prestations)

- soit le pharmacien étiquette lui méme

D’autre part, le prix des médicaments non remboursables exposés a la

vue du public, donne lieu a un « affichage visible et lisible de 1’endroit ou se

trouve le client ». L’étiquette sur la boite ne suffit donc pas, car le patient ne

peut accéder a celle-ci. C’est le cas par exemple des produits placés a 1’arriére

du comptoir, sous lesquels, on devra voir apparaitre le prix de vente.

Enfin, le prix des médicaments mon remboursables et soumis a
prescription médicale obligatoire, « habituellement détenus dans I’officine,
devront étre répertoriés dans un catalogue librement accessible au public ».
Ce catalogue sur support papier ou électronique comporte :

- la mention: «prix toutes taxes comprises des médicaments non
remboursables soumis & prescription médicale obligatoire
habituellement détenus a I’officine ».

- la date de la derniére mise a jour réalisée mensuellement.
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- la mention : « en raison de contraintes d’approvisionnement ou lorsque
le médicament n’est pas immédiatement disponible a ’officine, son
prix de vente peut exceptionnellement étre différent du prix inscrit sur
le catalogue. Dans ce cas le pharmacien vous informe de cette
différence de prix de vente et d’achat ». Le prix des médicaments non
remboursables étant libre, ceux-ci varient en fonction des fournisseurs.
Par conséquent, le pharmacien ne connait pas toujours le prix d’un tel
produit, des lors qu’il ne le détient pas en stock.

Il est nécessaire de souligner qu’aucune indication pouvant inciter le
consommateur a acheter n’est autorisée au sein de ce catalogue. Il peut s’agir
entre autre de couleur, de symbole, de signe particulier, de caractére de police
différent...

Ce catalogue minimal pourra étre étendu a d’autres produits si les évolutions

techniques le permettent.”

Un support visible et lisible par le consommateur doit étre affiché
dans [Dofficine indiquant clairement que le prix des médicaments non
remboursables est libre. « Vous étes informés des prix pratiqués dans
P’officine pour ces médicaments par voie d’affichage ou étiquetage et, pour
les médicaments non remboursables soumis a prescription médicale

obligatoire, par un catalogue librement accessible dans I’officine. »

92




2.3 Controles effectués par la DGCCRF

2.3.1 Contrdles sur la fixation des prix
La DGCCRF n’a pas encore procédé a ce type d’enquétes auprés des
pharmacies d’officine, mais il est probable qu’a I’avenir, on puisse s’attendre

a des interventions.

2.3.2 Controdles sur 1’étiquetage des prix

Une enquéte a été réalisée au troisiéme trimestre 2005 dans 339
pharmacies, par la DGCCREF, dans le but de vérifier le respect des obligations
fixées par I’arrété du 26 mars 2003. Bien qu’un premier contrdle ait eu lieu un
an auparavant, I’enquéte a mis en évidence que les dispositions de ce texte
étaient mal appliquées.

Les résultats de 2004 ont démontré une méconnaissance par les
professionnels de la réglementation en vigueur. L’enquéte de 2005 a été
réalisée en deux vagues de contréles. Lors du premier passage, les inspecteurs
ont noté des manquements a cet arrété (absence fréquente du panneau affiché
dans I’officine prévenant le consommateur que les prix sont libres, absence
quasi systématique du catalogue, affichage des prix des produits non
remboursables exposés a la vue du public souvent manquant ou réalisés en
caracteéres trop petits pour étre lisibles par le consommateur de I’autre coté du

comptoir). 70 % des pharmacies ont donc fait I’objet d’un rappel a la
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réglementation, suivi d’un second contrdle. Les enquéteurs ont alors constaté
que les pharmaciens s’étaient mis en régle sur les points vus auparavant. Le
support visible et lisible affiché dans ’officine indiquant que « le prix des
médicaments non remboursables est libre » reste la disposition la moins
respectée. Dix établissements ont été verbalisés, dont neuf pour non-respect
de I’ensemble des dispositions de 1’arrété et‘ un pour opposition aux
inspecteurs.®?

En 2006, aprés avoir visité 1114 pharmacies, la DGCCRF a rédigé 638
rappels (soit plus de 50%) 4 la réglementation et dressé 19 procés-verbaux.®”
A la vue des résultats de ces enquétes et du non respect des obligations

réglementaires par le pharmacien, on peut s’attendre a de nouvelles opérations

de controle dans ce secteur.

3. Sanctions (cf catalogue des infractions)

e Fixation des prix
Pour mémoire, le prix des médicaments remboursables est fixe, celui
des médicaments non remboursables est libre, comme tous les autres produits
disponibles a 1’officine mais le pharmacien ne doit pas revendre a perte. Les
manquements aux dispositions relatives a la revente a perte sont des délits
punis d’amendes de 75 000 euros pour la personne physique et de 375 000

euros pour la personne morale.
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¢ Etiquetage
En cas de défaut d’information du consommateur sur les prix (absence
d’étiquetage) , la personne physique encourt une peine prévue a I’ Art R.113-
3 du Code de la Consommation (2°alinéa), qui correspond a une

contravention cinquiéme classe, soit 1500 euros d’amende.

Le tribunal de police de Laval par exemple, a déclaré coupable, le 12

janvier 2004, la responsable d’une pharmacie d’avoir disposé des produits de

parapharmacie sur des présentoirs et des ¢tagéres sans étiquette de prix.

Le tableau situé en annexe « catalogue des infractions » reprend les

différentes peines encourues par le pharmacien.
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Il faut cependant se méfier des effets néfastes qui pourraient étre la

conséquence de I’affichage des prix.

En premier lieu, I’affichage ne doit en aucun cas, déclencher des achats
d’impulsion, ce qui serait contraire aux régles de la déontologie et de la santé
publique. Il ne doit pas conduire le patient a solliciter une prescription aupres

de son médecin.

Par ailleurs, il est nécessaire de comprendre que par 1’affichage, une
comparaison va s’installer entre les officines, mais cette concurrence sur les
prix ne doit pas se faire au détriment de 1’éventail des produits proposés
(produits du monopole). Le pharmacien ne devra pas ajuster son stock de
produits en réduisant le nombre de références au maximum pour pratiquer des

prix minimums.

Ainsi, les prescriptions d’affichage atteignent un degré suffisant pour
une information compléte du consommateur.
Au-dela de D’information du consommateur, le pharmacien doit

respecter des régles en matiére de publicité et de promotion.

96




Chapitre 2

Obligations en mati¢re de publicité et de promotion

1. La publicité

Les régles générales relatives a la publicité tel que la publicité de
nature a induire en erreur ct la publicité comparative s’appliquent au
pharmacien d’officine. Mais celui-ci est de surcroit, assujetti a d’autres reégles

spécifiques.
1.1 Régles générales en matiére de publicité

Les articles L.121-1 & L.121-15 du Code de la Consommation,®
encadrent les pratiques commerciales que représentent la publicité
trompeuse (art L.121-1 a L 121-7) et la publicité comparative (art L.121-8 &
L 121-14). Le C(i)dg (ie la Déontologie reprend cette disposition et énonce le
fait que « toute information ou publicité, lorsqu’elle est autorisée, doit &tre
véridique, loyale et formulée avec tact et mesure. » (Art R 30 du Code de

Déontologie). ©
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Une fois encore, ces mesures visent a protéger le consommateur contre
certaines formes de tromperies et & maintenir une concurrence loyale entre
commergants en les empéchant d'user de fausses promesses pour attirer le

consommateur.

1.1.1 Publicité mensongere ou trompeuse
Pour qu'elle soit condamnable, une publicité ne doit pas seulement étre
mensongere, elle peut aussi étre trompeuse, c'est-a-dire de nature a induire en

erreur celui qui la regoit.

L’article L.121-1 livre I, titre 1, du Code de la Consommation pose le
principe suivant : « Est interdite toute publicité comportant, sous quelque
forme que ce soit, des allégations, indications ou présentations fausses ou de
nature a induire en erreur, lorsque celles-ci portent sur un ou plusieurs des
éléments ci-aprés ; existence, nature, composition, qualités substantielles,
teneur en principes utiles, espece, origine, quantité, mode et date de
fabrication, propriétés, prix et conditions de vente de biens ou services qui
font 1'objet de la publicité, conditions de leur utilisation, résultats qui peuvent
étre attendus de leur utilisation, motifs ou procédés de la vente ou de la
prestation de services, portée des engagements pris par I'annonceur, identité,
qualités ou aptitudes du fabricant, des revendeurs, des promoteurs ou des

prestataires ».
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La publicité doit présenter le produit de fagon objective et favoriser son
bon usage. S’il s’agit d’un médicament, elle doit respecter les dispositions de
l'autorisation de mise sur le marché (Art L.5511 du Code de la Santé
Publique).

Le pharmacien engage sa responsabilité aux cotés du laboratoire qui
produit I’article, lorsqu’il y a une infraction de publicité trompeuse. Il doit
étre a méme de vérifier que les allégations portées sur les produits ou les
publicités distribuées ne sont pas mensongéres en particulier sur les articles de

parapharmacie.

Aucune sanction n’a encore été infligée a un pharmacien d’officine
pour publicité trompeuse. Cependant plusieurs affaires litigieuses ont fait
’actualité, concernant des publicités de fabricants revendiquant & leurs
produits des propriétés dont I’efficacité n’était pas démontrée (produits

amincissants, produits solaires...).

Le pharmacien d’officine doit étre vigilant lorsqu’il décide de
référencer un article. Il doit veiller a ne jamais « favoriser, ni par ses conseils
ni par ses actes, des pratiques contraires a la préservation de la Santé
Publique. Il doit contribuer a la lutte contre le charlatanisme, notamment en
s’abstenant de fabriquer, distribuer ou vendre tous objets ou produits ayant ce

caractére ».(Art R 10 du Code de Déontologie) ®
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1.1.2 Publicité comparative

Longtemps interdite en France (jusqu’en 1992), la publicité
comparative reste ignorée de la plupart des entreprises et des consommateurs.
Elle est donc autorisée mais largement encadrée par la loi qui précise qu’elle
doit étre « loyale, véridique et permettre une comparaison objective » (Art L.

128-8 livre II titre I du Code de la Consommation).

Le dernier développement en matiére de publicité comparative a
I’échelle de la grande distribution, correspond a la mise en place sur Internet,
d’un comparateur de prix par I’enseigne Leclerc. Ce comparateur de prix
permet au consommateur d’apprécier le prix moyen de son panier par rapport
aux autres concurrents et fait 1’objet a 1’heure actuelle d’un travail par la

DGCCREF suite a une plainte déposée par Carrefour.

Toute publicité qui met en comparaison des médicaments en identifiant,
implicitement ou explicitement, des médicaments commercialisés par un
concurrent ne peut étre utilisée que si (Art L.121-9 livre II titre 1 du Code de

la Consommation) :
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- elle n’est pas trompeuse ou de nature a induire en erreur

- elle porte sur des médicaments répondant aux mémes besoins ou ayant
la méme indication thérapeutique

- elle compare objectivement une ou plusieurs caractéristiques
essentielles, pertinentes, vérifiables et représentatives de ces

médicaments, dont le prix peut en faire partie.

Ce type de publicité comparative entre plusieurs molécules intéresse
plus particulierement les laboratoires pharmaceutiques pour valoriser leurs

produits auprés du pharmacien et favoriser leurs achats.

Cependant, on peut se demander si le fait pour un pharmacien d’inciter
un patient a prendre un générique particulier par rapport au princeps peut étre
assimilé a de la publicité comparative, dans laquelle le seul critére de
comparaison serait le prix. La substitution est un droit pour le pharmacien et
reléve, au niveau du comptoir, du domaine de I’information, du
renseignement, du conseil et non de la publicité comparative. De plus, cette
information peut étre considérée comme une prestation de service que le

pharmacien rend a son fournisseur de médicaments génériques.
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Il semble de plus intéressant de s’attarder sur la publicité comparant
plusieurs officines. Tout d’abord, il faut rappeler que la « publicité » en
faveur des pharmacies est réglementée. Pour les officines, elle n’est autorisée
que dans des conditions trés précises, notamment en cas de création, de
transfert ou de changement de titulaire sous forme d’annonces soumises a
’appréciation du Conseil régional de 1’Ordre.

La justice a été saisie en 1998 par une parapharmacie exergant sous
l'enseigne «Parasanté», pour publiéité comparative déloyale a I’encontre
d’une pharmacie située a proximité, qui avait apposé, sur sa devanture, un
panneau annongant «Pharmacie moins chére qu'une para ». Pourtant la Cour
d’Appel de Versailles considére que cela ne constitue pas une publicité
comparative dés lors que l'emploi du terme «para», diminutif du mot
générique parapharmacie, est insuffisant & identifier ou a reconnaitre
'enseigne du magasin Parasanté. En effet, l'article L.121-8 exclut de son
champ d'application les publicités comportant des comparaisons d'ordre
général sans citation d'une marque, dun produit ou d'une entreprise
concurrente, ni utilisation de leur signe distinctif. (C.A. Versailles (14e Ch.),
21 novembre 1997, N° 98-106. - Société armoricaine de nutrition santé et
beauté ¢/ M. Adjadj, Bull. Inf Cass., 15 juillet 1998, n° 857) Bien qu’il n’y ait
pas eu de condamnation dans cette affaire, le pharmacien doit étre vigilant et

avoir un comportement responsable devant de telles pratiques.
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1.2 Régles spécifiques en matiére de publicité pour le

pharmacien d’officine

1.2.1 Publicité des produits disponibles en pharmacie

En pharmacie, seuls peuvent faire 1’objet d’une publicité aupres du public :

les produits n’étant pas considérés comme médicaments, sous
réserve que cette publicité soit loyale, compatible avec la dignité
professionnelle, présentée avec tact et mesure, non trompeuse.

les médicaments a prescription médicale facultative (non listés) et
non remboursables, & condition qu’il n’y ait pas, dans 1’ Autorisation
de Mise sur le Marché (AMM), de restriction a cette publicité, c’est a
dire que celle-ci est soumise & une autorisation préalable de 1’ Agence
Francaise de Sécurité Sanitaire des Produits de Santé (AFSSAPS) sous
forme d’un visa grand public. (Article 1.5513 du Code de la Santé
Publique). Il existe toutefois une exception pour les vaccins et les
produits supprimant I’envie de fumer ou réduisant 1’accoutumance au
tabac qui peuvent faire 1’objet d’une publicité grand public. Cette
publicité devra étre conforme a I’AMM, et devra étre accompagnée
d’un message de prudence et de renvoi a la consultation médicale en

cas de persistance des symptomes.
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Pour tous les autres médicaments, la publicité auprés du public est

strictement interdite.

1.2.2 Vitrine

Selon I’ Article R.4235-59 du Code de la Santé Publique, « les vitrines
des officines et les emplacements aménages pour étre visibles de I’extérieur
ne peuvent servir a présenter que des activités dont I’exercice en pharmacie
est licite. » ©

La vitrine ne doit pas étre utilisée comme moyen d’inciter a la
consommation : «ces vitrines et emplacements ne sauraient étre utilisés aux
fins de solliciter la clientéle par des procédés et moyens contraires a la
dignité de la professiony.

La réglementation en vigueur en mati¢re de publicité et des obligations
légales d’information sur les prix pratiqués doit étre respectée. .« Les produits
factices autres que les éléments de décoration, exposés & la vue du public,
notamment en vitrine, doivent comporter I’indication des prix auxquels sont
vendus dans le magasin les produits réels correspondants. » (Art 9 de 1’arrété
du 3 décembre 1987).®)

Ne seront retrouvés en vitrine que les produits pouvant étre vendus en
pharmacie, en aucun cas les médicaments & prescription obligatoire, les
médicaments remboursables, et les médicaments n’ayant pas de visa

publicitaire de I’AFSSAPS.
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Le pharmacien, comme tout autre commergant est en droit d’effectuer
des publicités sur le lieu de vente, mais il est de son devoir d’intégrer les
régles déontologiques et les restrictions du Code de la Santé Publique qui
limitent son action dans ce domaine. Dans d’autres pratiques comme les

promotions et les soldes, le pharmacien est confronté aux mémes difficultés.

2- Les promotions et les soldes.

2.1 Reégles générales en matiére de promotions et de soldes

2.1.1 Promotions

Le terme promotion signifie « vente a prix réduits ». Les promotions
sont définies comme des ventes accompagnées ou précédées de publicités et
visant, par une réduction de prix a I’écoulement accéléré de marchandises en
stock. Elles présentent donc 1’avantage pour les commergants de dynamiser
leur vente et d’écouler certains produits.

Les articles faisant I’objet d’une annonce de promotion doivent étre
disponibles a la vente pendant toute la durée de la période visée par I’annonce
de la promotion et si un produit venait & manquer, le pharmacien devrait tout

mettre en ceuvre pour se procurer le produit au prix annoncé.
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2.1.2 Soldes

Les soldes sont des promotions qui présentent plusieurs particularités :

o Les soldes ont une période déterminée (fixée par les préfets :

deux fois par an) et une durée maximum de six semaines

chacune.

o Les produits soldés doivent avoir été payés et proposés a la vente

depuis au moins un mois a la date de début de la période des
soldes et le pharmacien ne doit effectuer aucun
réapprovisionnement pendant la durée des soldes.
Contrairement aux promotions, les articles ne seront donc pas
forcément disponibles.®?

La revente a perte est autorisée pendant les soldes au titre de

Particle L. 442-4 du Code du Commerce.

2.2 Régles spécifiques en matiére de promotions et de soldes

pour le pharmacien d’officine

D’une maniére générale, les réductions de prix doivent étre clairement

annoncées afin que le consommateur puisse connaitre clairement les

avantages offerts.

La réduction se fait toujours par rapport a I’ancien prix ou au prix de

référence, qui correspond au prix le plus bas pratiqué pendant le mois qui
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précéde le début de 1’opération. Le pharmacien est tenu d’afficher sur les
produits concernés une étiquette sur laquelle apparaitra I’ancien prix barré et
le nouveau prix. Si un taux unique de remise est pratiqué et clairement
affiché, ce double marquage n’est pas obligatoire. ¥

Dans I’officine, la distinction entre les articles soldés et non soldés doit
clairement apparaitre aux yeux du consommateur, a défaut cela constitue une
publicité mensongére. Ainsi, si un panneau suspendu annonce une promotion,
et qu’une fléche indique les produits situés sous ce panneau, 1’ensemble des

articles présents a cet endroit devront étre en promotion sans aucune

exception, pour ne pas induire en erreur le consommateur.

Le pharmacien est ainsi en droit de réaliser des promotions sur une
grande partie des articles de son officine (articles de parapharmacie), &
I’exception des produits ayant une AMM, c’est a dire les médicaments. A
titre d’exemple, la Percutaféine®, gel pour application locale utilisée dans le
traitement symptomatique des surcharges adipeuses est un médicament et non
un produit cosmétique. Il ne doit pas, a ce titre, se trouver en libre service
dans 1’officine et les promotions a son propos représente un manquement a la
déontologie. Le fait de proposer un prix dégressif en fonction de la quantité
acheté («un pour 10 euros, 15 euros les deux ») constitue une promotion
commerciale que la spécificité du médicament interdit (Art R.4235-64 du

Code de la Santé Publique).“”
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Il est fréquent que 1’Ordre s’oppose a la présence de soldes en
pharmacie car il interdit aux pharmaciens, dans le Code de déontologie, de
« solliciter la clientéle par des procédés et moyens contraires a la dignité de la
profession ». (Art 22 du Code de Déontologie). Ainsi, on a déja vu 1’Ordre
déposer une plainte contre un pharmacien « soldeur » dans le Nord-Pas-de-
Calais, pour avoir annoncé des « soldes » dans sa vitrine. ?"

S’ il respecte les régles énoncées auparavant, le pharmacien en tant
que commergant, est donc a méme d’effectuer des promotions et des soldes.

Mais encore une fois, il doit le faire avec retenue pour ne pas enfreindre le

Code de déontologie.

3. Sanctions (cf catalogue des infractions)

Les infractions en matiére de publicit¢é et de promotion sont
sanctionnées par les peines fixées par I’article L.213-1du Code de la
Consommation: deux ans d’emprisonnement, 37500 euros d’amende et
peuvent &tre assorties de peines complémentaires.

Les infractions a la réglementation des soldes (soldes hors périodes,
marchandises détenues depuis moins d’un mois, utilisation illicite du mot
solde ou de ses dérivés) sont sanctionnées par des peines correctionnelles
prévues a I’article 1..310-5,4°: amende de 15000 euros et publicité de la

décision.

108




A ces dispositions évoquées, le Code du Commerce fixe par ailleurs, un

ensemble de régles relatif aux procédés de vente .

Chapitre 3

Les ventes

Lors de ’acte de vente, le pharmacien devra respecter des régles
générales et ne pas recourir a des méthodes de ventes interdites, ni refuser la

vente sans motif 1égitime.

1.Paiement par le client

1.1 Régles générales de paiement : Remise de note
Si le consommateur le demande, la délivrance d’un médicament non
remboursable donne lieu a la remise d’un justificatif de paiement
comportant (Art 7 de ’arrété du 26 mars 2003) :

la date de I’achat

le nom et ’adresse de 1’officine

le nom et la quantité de la spécialité délivrée

le prix toutes taxes comprises payé par le consommateur.
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Il faut distinguer la « facture» qui correspond au bordereau de
transaction échangé entre commercants, de la « note » qui matérialise la
transaction entre un consommateur et un commercant et qui est délivrée par
ce dernier pour une prestation de service. Lorsqu’il s’agit d’un produit, on

utilise le terme « justificatif de paiement ».

L’achat d’une prestation de service par le consommateur, dont la valeur
est supérieure a 15.24 euros, doit obligatoirement faire 1’objet d’une note. En
officine les prestations de service ne sont pas nombreuses. On peut étre amené
a faire des notes dans le domaine de 1’orthopédie, lors de I’installation chez

les patients de matériel médical par exemple.

Les regles relatives a la remise de note (arrété n°83-50 /A du 3 octobre
1983 relatif a la publicité des prix de tous les services) s’appliquent aux actes

non remboursables.

La vague de contréle de 2005, révéle que dans la quasi totalité des cas,
un justificatif de paiement est remis au consommateur lorsqu’il le demande.

En outre, les mentions obligatoires figurent sur le justificatif. ”
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1.2 Reégles spécifiques de paiement a I’ officine

Lorsqu’un patient se présente a l’officine avec une ordonmance
(médicaments remboursables), il ne paye pas en totalit¢ ou en partie, le

montant des fournitures pharmaceutiques qui lui sont délivrées.

On parle d’une part de tiers payant qui est obligatoirement réalisé par
le pharmacien pour les titulaires d’une pension militaire d’invalidité, de 1’aide
médicale (Couverture Maladie Universelle ou CMU), de 1’aide sociale a

I’enfance et en cas d’accident du travail.

D’autre part, le pharmacien peut effectuer une délégation de paiement
encore appelé avance de frais, qui est facultative mais réalisée de nos jours
dans la plus part des régions de France. Elle permet a tout assuré d’une Caisse
d’Assurance Maladie ayant signé une convention avec les syndicats
représentants des pharmaciens de ne régler que la partie non remboursée par
I’assurance maladie, encore appelée ticket modérateur ou. parfois cette
délégation de paiement s’étend a la part complémentaire.

C’est la carte vitale qui permet au pharmacien de connaitre la
couverture du patient et d’effectuer le tiers payant ou la délégation de

paiement. “"
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2. Ventes interdites

Les pratiques de vente interdites sont nombreuses mais nous avons
choisi de traiter celles qui pourraient étre le plus couramment rencontrées en
officine, c’est a dire les ventes avec primes pouvant fidéliser la clientéle ainsi

que les ventes liées.

2.1 Vente avec prime : fidélisation

Une prime est un produit, un bien ou un service, remis gratuitement &
l'occasion d'une transaction (vente ou prestation de service).

« 1l est interdit aux pharmaciens d’officine d’octroyer a leur clientéle
des primes ou des avantages matériels directs ou indirects, de lui donner des
objets ou produits quelconques & moins que ceux-ct soient de valeur
négligeable, et d’avoir recours & des moyens de fidélisation de la clientele

pour une officine donnée. » (Art R.5125-28 du Code de la Santé Publique).®’

En revanche, les officines peuvent distribuer gratuitement des
échantillons, des brochures d’éducation sanitaire, a condition que n’y figure

aucune publicité en leur faveur, hormis le nom et I’adresse du pharmacien.

Les pharmacies ne peuvent donc pas utiliser de carte de fidélité au nom
de I'officine mais les cartes de fidélité d’'une gamme de cosmétologie sont

autorisées.
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2.2Vente liée ou vente par lot

Lorsque les produits sont vendus par lot, I’affichage doit préciser :
- le prix de vente
- la composition du lot
- le prix de chaque produit composant le lot sauf s’il est composé de
produits identiques.
« Les produits vendus par lots doivent comporter un écriteau mentionnant le
prix et la composition du lot ainsi que le prix de chaque produit composant le

lot » (Art 7 de I’arrété du 3 décembre 1987). @

La vente liée, également appelée vente subordonnée, consiste a
regrouper dans un lot ne comportant qu'un prix, plusieurs produits sans qu'il
ne soit possible de se les procurer séparément. Il est interdit de « subordonner
la vente d’un produit & 1’achat d’une quantité imposée ou a I’achat
concomitant d’un autre produit ou d’un autre service » (Art L.122-1 du Code

de la Consommation). @

Cette pratique commerciale qui tend & faire acheter au consommateur
des produits ou services non désirés, généralement au motif que le lot n'est
pas divisible ou que le prix total du lot est inférieur a la somme des prix de

chacun des produits payés isolément, est interdite.
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Ainsi si le lot est composé de deux produits, le consommateur est en
droit de scinder le lot pour acquérir le produit qui l'intéresse, sauf bien siir si
le produit concerné est vendu a I'unité dans le magasin (Réponse ministérielle,

J.O. débats Assemblée Nationale, 9 mai 1988).

3. Refus de vente

3.1Refus de vente justifié par un motif légitime

L’article L..122-1 du Code de la Consommation (titre 2, livre I), interdit
«de refuser a un consommateur la vente d’un produit ou d’une prestation de

service, sauf motif 1égitime ». @

Les tribunaux ont défini la notion de « motif 1égitime ». De maniére
générale, le motif est considéré comme légitime en cas d'anormalité de la
demande du consommateur ou de mauvaise foi de sa part (intention de nuire a
l'activité du professionnel). Au contraire, le refus de vente et de prestation de
services pour des raisons raciales, religieuses, politiques, syndicales, est
considéré comme discriminatoire. De méme, le refus d'un commergant de
vendre un article exposé en vitrine pour ne pas défaire son étalage n’est pas

considéré comme légitime.
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Par ailleurs, lorsque l’intérét de la santé du patient P'exige, le
pharmacien doit refuser de dispenser un médicament. Si ce médicament est
prescrit sur une ordonnance, le pharmacien doit informer immédiatement le
prescripteur de son refus et le mentionner sur 1’ordonnance (Art 61 du Code

de Déontologie). ©

3.2 Exemple de refus de vente

En officine, les exemples au sujet de la contraception sont récurrents.

En 1993, une patiente a porté plainte contre un pharmacien qui a refusé
de délivrer un stérilet alors qu’elle ne possédait pas d’ordonnance. Le stérilet
est un dispositif médical qui ne peut étre vendu sans ordonnance; le refus du
pharmacien est donc considéré comme légitime (C.A. Paris, 8 décembre 1993,

R. ¢/ T., BID n° 11/1994). %

A D’inverse, en 1997, deux pharmaciens ont été condamnés par la Cour
d’Appel de Bordeaux pour avoir refusé de vendre des produits contraceptifs
faisant 1’objet de prescriptions médicales. La Cour d’Appel a énoncé que « le
refus de délivrer des médicaments contraceptifs ne procéde nullement d'une
impossibilité matérielle de satisfaire la demande en raison d'une

indisponibilité des produits en stock, mais est opposé au nom de convictions
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personnelles qui ne peuvent constituer, pour les pharmaciens auxquels est
réservée la vente de médicaments, un motif légitime au sens de l'article L.
122-1 du Code de la Consommation » (Cass. Crim., 21 oct. 1998, n° 97-

80.981, Bull. Actu. n® 112 Lamy Droit Economique 12/98)

4. Sanctions (cf catalogue des infractions)

La non remise de note, la vente avec prime, la vente liée, le refus de

vente, sont punis de contraventions de cinquiéme classe.
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THESE SOUTENUE PAR : CROZET Marion

TITRE : LA REGLEMENTATION ECONOMIQUE APPLIQUEE A LA PHARMACIE
D’OFFICINE

CONCLUSION

Les nouvelles obligations en matiére d’économie se font de plus en plus

nombreuses pour le pharmacien d’officine.

Avec ses fournisseurs et ses confréres, le pharmacien doit tout d’abord
respecter les régles encadrant les pratiques anti-concurrentielles (ententes,
abus de position dominante). Il doit se familiariser avec les différents types de
contrats signés avec ses fournisseurs, tout en maitrisant le systéme de remises
et de marges arriére, ainsi que la notion de seuil de revente a perte.

Avec ses clients, le pharmacien d’officine doit respecter les régles
économiques générales applicables a tous les commergants, mais aussi celles

spécifiques de sa profession.

Si a ’heure actuelle, le pharmacien maitrise encore peu ces regles, il va
devoir rapidement se familiariser avec celles-ci, car comme nous avons pu le
constater, les contréles par la DGCCRF s’intensifient et les sanctions

deviennent plus nombreuses.
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L’exercice officinal est ainsi a la croisée des chemins scientifiques,

économiques et déontologiques.

Il faut donc que le pharmacien ait en plus des connaissances scientifiques
nécessaires a ’exercice de sa profession, des connaissances en économie et

management indispensables a tout chef d’entreprise.

C’est pourquoi, les étudiants trés impliqués dans leur formation de futurs
professionnels de santé, doivent également s’investir dans les formations non
scientifiques proposées par les facultés et autres lieux de formation « agréés ».
Peut-étre serait-il aussi nécessaire pour stimuler cet investissement
« intellectuel » indispensable, d’envisager un partage des tiches non
scientifiques entre tous les pharmaciens de 1’officine. Les pharmaciens non

titulaires seraient ainsi de vrais « acteurs » de la vie économique de I’ officine.

VU ET PERMIS D’IMPRIMER

Grenoble, le _ /? Ce %é&kb\ ~ia,m§N- £ Cti}f

LE PRESIDENT DE LA THESE,
Martine DELETRAZ DELPORTE
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Annexe 1 : Catalogue des infractions

DEFAUT D’ INFORMATION DES
CONSOMMATEURS SUR LES PRIX

Art. L. 1133

Peine : Art. R. 113-1, 2°™ al. : contravention de 5°™ classe
1500 euros

ETIQUETAGE FAISANT CROIRE A DES
PROPRIETES CURATIVES

Art. R. 112-7, 3éme al

Peine : Art. L. 214-2 : contravention de 3% classe

ETIQUETAGE TROMPEUR

Art. R. 112-7, ler al

Peine : Art. L. 214-2 : contravention de 3™ classe

MENTIONS OBLIGATOIRES SUR LES
PREEMBALLAGES

Art. R. 112-9 et R. 112-9-1

Peine : Art. L. 214-2 : contravention de 3™ classe

OPPOSITION A FONCTIONS Peine : Art. L. 213-1 : délit : 2 ans et/ou 37 500 €
Peine complémentaire : Art. L.. 216-3 : publicité du jugement
Art. L. 217-10
Peine : Art. L. 121-6, Art. L. 213-1 : délit : 2 ans et/ou 37 500 €
PUBLICITE TROMPEUSE Peine complémentaire : Art. L. 121-4 : publicité du jugement
Personnes morales pénalement responsables : Art. L. 121-6,
Art. L. 121-1 Art. L.213-6

REFUS DE VENTE A CONSOMMATEUR

Art. L. 122-1

Peine : Art. R. 121-13, 2° : contravention de 5°™ classe

SUBORDINATION DE VENTE A

CONSOMMATEUR Peine : Art. R. 121-13, 2° : contravention de 5°™ classe

Art. L. 122-1

Peine : Art. L. 213-1 : délit : 2 ans et/ou 37 500 €
TROMPERIE Art. 1.. 213-2 : peine doublée en cas de circonstance aggravante

Art, L. 216-2 : confiscation

Art. L. 213-1 Art. L. 216-3 : publicité du jugement
Art. L. 216-8 : peines complémentaires
Personnes morales pénalement responsables : Art. L. 213-6

VENTE AVEC PRIME

Art. L. 121-35, art. R. 121-8, R. 121-9 et R. 121-10

Peine : Art. R. 121-13, 1° : contravention de 5™ classe
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ABSENCE DE CONCLUSION DU CONTRAT DE
COOPERATION COMMERCIALE AVANT LE
15 FEVRIER

ArtL.441-7 (al. 1)

Peine : Art. L. 441-7,2° et 3 © : délit: 75 000 € pour la personne
physique et 375 000€ pour la personne morale

ABSENCE DE CONCLUSION DU CONTRAT DE
PRESTATION DE SERVICES DISTINCTS DE
LA COOPERATION COMMERCIALE

ArtL. 441-6

Peine : Art. L. 441-7, 2°et 3 °: délit : 75 000 € pour la personne
physique et 375 000€ pour la personne morale

ABSENCE DE COMMUNICATION PAR LE
DISTRIBUTEUR DU BILAN DES
PRESTATIONS AVANT LE 31 JANVIER

ArtL. 441-7

Peine : Art. 1. 441-7,2° et 3 °: délit : 75 000 € pour la personne
physique et 375 000€ pour la personne morale

ABSENCE DE COMMUNICATION DE CGV
AUX CLIENTS (d’une méme catégorie) EN
FAISANT LA DEMANDE

Art. 1.441-6 (al. 1 46)

Peine : Art. L. 441-6 : délit : 15 000 € pour la personne physique
Personnes morales pénalement responsables : Art. L. 441-6 : 75
000 € pour la personne morale

PRATIQUE DE PRIX ILLICITE

Art. L. 410-2

Peine : Art. R. 113-1, ler al. Code de la Consommation :
contravention de 5éme classe

PRISE A UNE ENTENTE OU A UN ABUS DE

DOMINATION Peine : Art. L. 420-6 : délit : 4 ans et 75 000 €
Art. L. 420-6
PRIX MINIMUM IMPOSE Peine : Art. L. 442-5 : délit : 15 000 €
Peine complémentaire : Art. L. 470-2 : publicité de la décision
Art. L. 442-5
REGLES DE FACTURATION Peine :Art. L. 441-4 : délit :75 000 € ; 50 % de la somme facturée
Peine complémentaire : Art. L. 470-2 : publicité de la décision
Art. L. 441-3 Personnes morales pénalement responsables : Art. L. 441-5
REVENTE A PERTE Peine : Art. .. 442-2 : délit : 75 000 €
Peine complémentaire : Art. L. 470-2 : publicité de la décision
Art. L. 442-2 Personnes morales pénalement responsables : Art. L. 442-3
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SOLDES HORS PERIODES,
SOLDES DE MARCHANDISES DETENUES | Peine : Art. L. 310-5, 3° et 4° : délit: 15 000 €

DEPUIS MOINS D'UN MOIS, Peine complémentaire : Art. L. 310-5 : publicité de la décision
UTILISATION ILLICITE DU MOT SOLDE OU | Personnes morales pénalement responsables : Art. L. 310-6
DE SES DERIVES

Art. L.310-3-1-11

ABUS DE PUISSANDE DE VENTE OU
D’ACHAT / IMPOSITION D’ACCORDS DE Peine : Art. L. 442-6-3, 2° : amende 2 millions €
GAMME Cessation des pratiques
Dommages et intéréts
Nullité de certaines clauses ou du contrat
Art. I 442-6 Remboursement des sommes indues

DELAIS DE PAIEMENT
Peine : Art. L. 442-6-3, 2° : amende 2 millions €
Cessation des pratiques

Art. L 442-6 Dommages et intéréts

Nullité de certaines clauses ou du contrat
Remboursement des sommes indues

DISCRIMINATION ABUSIVE
Peine : Art. L. 442-6-3, 2° : amende 2 millions €
Cessation des pratiques

Art. 1. 4426 Dommages et intéréts

Nullité de certaines clauses ou du contrat
Remboursement des sommes indues

RUPTURE TOTALE OU PARTIELLE DE
RELATIONS COMMERCIALES ETABLIES Peine : Art. L. 442-6-3, 2° : amende 2 millions €
Cessation des pratiques
Dommages et intéréts
Art. L 442-6 Nullité de certaines clauses ou du contrat
Remboursement des sommes indues
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DEFAUT DE DECLARATION DE L’ACTIVITE
DE CONDITIONNEMENT DE PRODUITS
COSMETIQUES A L’A.F.S.S.A.P.S

ArtR. 5131

Peine : Art L. 5431-2. Est puni de deux ans d'emprisonnement et
de 30000 € d'amende.

DEPASSEMENT DU PLAFONNEMENT DES
REMISES

ArtL.138-9

Peine : Art L. 138-9, 1 500 € par infractions (contravention de
5" classe). Chaque vente illicite d’un produit constitue une
infraction et justifie une amende: cumul des amendes.

ETIQUETTAGE DES PRODUITS
COSMETIQUES INCOMPLETS

ArtR.5131-4

Peine : Art R. 5431-4. Est puni de I'amende prévue pour les
contraventions de la 3 *™° classe - 450 €

INTERDICTION DE RECEVOIR
(Loi anti-cadeaux)

Art. L 4221-17

Peine : Art L. 4223-4 : 2 ans d’emprisonnement, 75 000 € pour la
personne physique et 375 000 € pour la personne morale.
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Annexe 2 : Article L 420-1 livre IV titre 2 du Code du Commerce

CODE DE COMMERCE
(Partie Législative)

TITRE II : Des pratiques anticoncurrentielles

Article L420-1

(Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 art. 52 Journal Officiel du 16 mai 2001)

Sont prohibées méme par l'intermédiaire direct ou indirect d'une société du groupe
implantée hors de France, lorsqu'elles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet
d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché, les actions
concertées, conventions, ententes expresses ou tacites ou coalitions, notamment
lorsqu'elles tendent & :

1° Limiter I'acces au marché ou le libre exercice de la concurrence par d'autres
entreprises ;

2° Faire obstacle a la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant
artificiellement leur hausse ou leur baisse ;

3° Limiter ou contrdler la production, les débouchés, les investissements ou le progres
technique ;

4° Répartir les marchés ou les sources d'approvisionnement.
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Annexe 3 : Article L 420-2 livre IV titre 2 du Code du Commerce

CODE DE COMMERCE
(Partie Législative)

TITRE II : Des pratiques anticoncurrentielles

Article L420-2

(Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 art. 66 Journal Officiel du 16 mai 2001)
(Loi n°2005-882 du 2 aoiit 2005 art. 40 Journal Officiel du 3 aoiit 2005) ‘

Est prohibée, dans les conditions prévues a l'article L. 420-1, l'exploitation abusive par
une entreprise ou un groupe d'entreprises d'une position dominante sur le marché intérieur
ou une partie substantielle de celui-ci. Ces abus peuvent notamment consister en refus de
vente, en ventes lies ou en conditions de vente discriminatoires ainsi que dans la rupture
de relations commerciales établies, au seul motif que le partenaire refuse de se soumettre a
des conditions commerciales injustifiées.

Est en outre prohibée, dés lors qu'elle est susceptible d'affecter le fonctionnement ou la
structure de la concurrence, 'exploitation abusive par une entreprise ou un groupe
d'entreprises de I'état de dépendance économique dans lequel se trouve & son égard une
entreprise cliente ou fournisseur. Ces abus peuvent notamment consister en refus de vente,
en ventes liées, en pratiques discriminatoires visées au I de l'article L. 442-6 ou en accords
de gamme.
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Annexe 4 : Article L 442-6 livre 1V titre 4 du Code du Commerce

CODE DE COMMERCE
(Partie Législative)

Chapitre II : Des pratiques restrictives de concurrence
Article L442-6
(Loi n°2001-420 du 15 mai 2001 art. 56 Journal Officiel du 16 mai 2001)
(Loi n° 2003-7 du 3 janvier 2003 art. 50 Il Journal Officiel du 4 janvier 2003)
(Loi n° 2005-882 du 2 aodit 2005 art. 48, art. 49 Journal Officiel du 3 aoiit 2005)

I. - Engage la responsabilité¢ de son auteur et 'oblige a réparer le préjudice causé le fait,
par tout producteur, commergant, industriel ou personne immatriculée au répertoire des
métiers :

1° De pratiquer, a I'égard d'un partenaire économique, ou d'obtenir de lui des prix, des
délais de paiement, des conditions de vente ou des modalités de vente ou d'achat
discriminatoires et non justifiés par des contreparties réelles en créant, de ce fait, pour ce
partenaire, un désavantage ou un avantage dans la concurrence ;

2° a) D'obtenir ou de tenter d'obtenir d'un partenaire commercial un avantage quelconque
ne correspondant a aucun service commercial effectivement rendu ou manifestement
disproportionné au regard de la valeur du service rendu. Un tel avantage peut notamment
consister en la participation, non justifiée par un intérét commun et sans contrepartie
proportionnée, au financement d'une opération d'animation commerciale, d'une acquisition
ou d'un investissement, en particulier dans le cadre de la rénovation de magasins ou encore
du rapprochement d'enseignes ou de centrales de référencement ou d'achat. Un tel avantage
peut également consister en une globalisation artificielle des chiffres d'affaires ou en une
demande d'alignement sur les conditions commerciales obtenues par d'autres clients ;

b) D'abuser de la relation de dépendance dans laquelle il tient un partenaire ou de sa
puissance d'achat ou de vente en le soumettant & des conditions commerciales ou
obligations injustifiées. Le fait de lier I'exposition a la vente de plus d'un produit a l'octroi
d'un avantage quelconque constitue un abus de puissance de vente ou d'achat des lors qu'il
conduit & entraver 'accés des produits similaires aux points de vente ;

3° D'obtenir ou de tenter d'obtenir un avantage, condition préalable a la passation de
commandes, sans 'assortir d'un engagement écrit sur un volume d'achat proportionné et, le
cas échéant, d'un service demandé par le fournisseur et ayant fait I'objet d'un accord écrit ;

4° D'obtenir ou de tenter d'obtenir, sous la menace d'une rupture brutale totale ou
partielle des relations commerciales, des prix, des délais de paiement, des modalités de
vente ou des conditions de coopération commerciale manifestement dérogatoires aux
conditions générales de vente ;

5° De rompre brutalement, méme partiellement, une relation commerciale établie, sans
préavis écrit tenant compte de la durée de la relation commerciale et respectant la durée
minimale de préavis déterminée, en référence aux usages du commerce, par des accords
interprofessionnels. Lorsque la relation commerciale porte sur la fourniture de produits
sous marque de distributeur, la durée minimale de préavis est double de celle qui serait
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applicable si le produit n'était pas fourni sous marque de distributeur. A défaut de tels
accords, des arrétés du ministre chargé de I'économie peuvent, pour chaque catégorie de
produits, fixer, en tenant compte des usages du commerce, un délai minimum de préavis et
encadrer les conditions de rupture des relations commerciales, notamment en fonction de
leur durée. Les dispositions qui précédent ne font pas obstacle a la faculté de résiliation
sans préavis, en cas d'inexécution par 'autre partie de ses obligations ou en cas de force
majeure. Lorsque la rupture de la relation commerciale résulte d'une mise en concurrence
par enchéres a distance, la durée minimale de préavis est double de celle résultant de
l'application des dispositions du présent alinéa dans les cas ol la durée du préavis initial est
de moins de six mois, et d'au moins un an dans les autres cas ;

6° De participer directement ou indirectement a la violation de l'interdiction de revente
hors réseau faite au distributeur li¢ par un accord de distribution sélective ou exclusive
exempté au titre des régles applicables du droit de la concurrence ;

7° De soumettre un partenaire a des conditions de réglement manifestement abusives,
compte tenu des bonnes pratiques et usages commerciaux, et s'écartant au détriment du
créancier, sans raison objective, du délai indiqué au huitiéme alinéa de 1'article L. 441-6 ;

8° De procéder au refus ou retour de marchandises ou de déduire d'office du montant de
la facture établie par le fournisseur les pénalités ou rabais correspondant au non-respect
d'une date de livraison ou 4 la non-conformité des marchandises, lorsque la dette n'est pas
certaine, liquide et exigible, sans méme que le fournisseur n'ait ét¢ en mesure de controler
la réalité du grief correspondant.

II. - Sont nuls les clauses ou contrats prévoyant pour un producteur, un commercant, un
industriel ou une personne immatriculée au répertoire des métiers, la possibilité :

a) De bénéficier rétroactivement de remises, de ristournes ou d'accords de coopération
commerciale

b) D'obtenir le paiement d'un droit d'accés au référencement préalablement a la passation
de toute commande ; '

¢) D'interdire au cocontractant la cession a des tiers des créances qu'il détient sur lui.

L'annulation des clauses relatives au réglement entraine 1'application du délai indiqué au
deuxiéme alinéa de l'article L. 441-6, sauf si la juridiction saisie peut constater un accord
sur des conditions différentes qui soient équitables.

III. - L'action est introduite devant la juridiction civile ou commerciale compétente par
toute personne justifiant d'un intérét, par le ministére public, par le ministre chargé de
I'économie ou par le président du Conseil de la concurrence lorsque ce dernier constate, a
l'occasion des affaires qui relévent de sa compétence, une pratique mentionnée au présent
article.

Lors de cette action, le ministre chargé de I'économie et le ministére public peuvent
demander a la juridiction saisie d'ordonner la cessation des pratiques mentionnées au
présent article. Ils peuvent aussi, pour toutes ces pratiques, faire constater la nullité des
clauses ou contrats illicites, demander la répétition de l'indu et le prononcé d'une amende
civile dont le montant ne peut excéder 2 millions d'euros. La réparation des préjudices
subis peut également étre demandée. Dans tous les cas, il appartient au prestataire de
services, au producteur, au commergant, a 1'industriel ou a la personne immatriculée au
répertoire des métiers qui se prétend libéré de justifier du fait qui a produit l'extinction de
son obligation.

IV. - Le juge des référés peut ordonner la cessation des pratiques discriminatoires ou
abusives ou toute autre mesure provisoire.
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Annexe 5 : Circulaire d’application du 8 décembre 2005 relative aux

relations commerciales dite « Circulaire Dutreil I1 »

Le dispositif juridique applicable aux relations commerciales a connu au cours des derniéres années
des évolutions importantes : la loi du ler juillet 1996 (dite loi Galland) a visé 4 améliorer la
transparence et 1a loyauté des transactions commerciales et a rééquilibrer les rapports entre
fournisseurs et distributeurs. La loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques
s’est efforcée de moraliser les pratiques commerciales en définissant les comportements abusifs
engageant la responsabilité civile de leur auteur. La loi n°2005-882 du 2 ao(it 2005 en faveur des
PME donne une nouvelle définition du seuil de revente a perte et renforce le formalisme des
contrats de coopération commerciale, et les moyens de lutte contre les pratiques abusives. L’objectif
de ce dernier texte est, a titre principal, de permettre d’enrayer le développement des « marges
arriére ». Depuis la mise en oeuvre de la loi du ler juillet 1996, il avait en effet été constaté
progressivement, un déplacement de la négociation commerciale du prix de vente facturé vers les
réductions de prix hors facture et la coopération commerciale, cet ensemble constituant ce qu’il est
convenu d’appeler les marges arriére. I.’importance croissante de ces avantages qui n’apparaissent
pas sur la facture de vente des produits avait une influence sur le niveau des prix pratiqués a I’égard
du consommateur, au détriment de son pouvoir d’achat.

La présente circulaire a pour objet de préciser le nouveau cadre juridique qui résulte de la loi du?2
aolit 2005, en présentant les dispositions actualisées du titre IV du livre IV du code de commerce.
Elle se substitue a la circulaire du 16 mai 2003 relative a la négociation commerciale entre
fournisseurs et distributeurs.

1. Les conditions générales de vente (CGV)
1.’article L.441-6 du code de commerce prévoit que les conditions générales de vente constituent
« le socle de la négociation commerciale ». Elles sont le point de départ de la négociation entre le
vendeur et ’acheteur, et comprennent les conditions de vente, le baréme de prix, les conditions de
réglement applicables a tous les acheteurs ou a une catégorie d’acheteurs et les réductions de prix.
Les conditions générales de vente sont établies par le fournisseur qu'il soit producteur, prestataire de
service, grossiste ou importateur ; elles visent & informer I'acheteur préalablement & toute
transaction du baréme de prix et des conditions de vente du vendeur; elles permettent en outre a
l'acheteur de s'assurer qu'il ne fait pas l'objet d'un traitement discriminatoire injustifié de la part de
son fournisseur.
Les conditions générales de vente doivent étre communiquées a tout acheteur de produit ou
demandeur de prestation de services qui en fait la demande pour son activité professionnelle, en
tenant compte, le cas échéant, de la catégorie dont il reléve. En revanche, cette obligation ne
s'applique pas aux demandes d'un fournisseur concurrent. (C.A. Versailles 3 avril 1997 - SA
Vertumne ¢/SA Martin Baron).
Bien que le code de commerce ne prescrive pas d’obligation d’établir des conditions générales de
vente, leur rédaction est vivement recommandée. Au demeurant, I'absence de conditions générales
de vente peut constituer une présomption de discrimination (cf. Cass. com. 18 janvier 1994 -
Charpentier Publicité c/Havas Régie et T.G.L Evry 21 janvier 1992 - Min. Eco. ¢/S.A. Panification
Mellot).

1.1 Les conditions de vente
Elles s’entendent des modalités de vente offertes par le fournisseur & ses clients : elles peuvent
récapituler ’ensemble des possibilités offertes qui peuvent &tre ensuite déclinées dans des
conditions catégorielles ; elles peuvent aussi ne concerner que la catégorie d’acheteurs visée par les
conditions générales dans lesquelles elles figurent.

1.2 Le baréme de prix
L’établissement d’un baréme de prix n’est pas obligatoire. En effet, il ne peut exister que pour
autant que [’activité en question se préte a son élaboration. Les produits et services sur devis en sont
exclus. De méme, les prix de certains produits, notamment agricoles, sont soumis a des fluctuations
de cours qui ne permettent pas I’établissement d’un baréme.
A I’inverse, il n’est pas interdit au vendeur d’établir plusieurs barémes qu’il destine 4 plusieurs
catégories de clientéles auprés desquelles il commercialise ses produits ou ses services (cf. point
2.a) 2°) infra).
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Dans ce cas, I’obligation de communication du baréme ne porte que sur les prix applicables aux
acheteurs qui appartiennent a la catégorie concernée et qui en ont sollicité la communication.
La date d’application et la durée de validité de ces barémes de prix sont fixées librement.

1.3 Les réductions de prix
Le montant et les modalités selon lesquelles tout acheteur peut bénéficier de réductions de prix,
qu'il s'agisse de rabais, de remises ou de ristournes1, ainsi que les conditions dans lesquelles elles
sont consenties doivent figurer dans les conditions générales de vente.
Au rang de ces réductions de prix figurent les remises a caractére quantitatif ou qualitatif. Les
produits fournis gratuitement par le vendeur doivent étre mentionnés sur la facture et peuvent
s’analyser comme des réductions de prix a caractere quantitatif. En outre les prestations de service
aprés-vente ou les prestations correspondant & des modalités de vente proposées par le fournisseur
et qui constituent 1’accessoire de la vente du produit entrent dans la catégorie des réductions de prix
a caractére qualitatif.
Concernant la mention de I’escompte sur la facture, il convient de distinguer deux régles :
D’une part, celle prévue a 1’alinéa 4 de ’article L. 441-3 qui fait obligation de préciser les conditions
d’escompte applicables en cas de paiement antérieur 4 la date résultant de I’application des
conditions générales de vente ou a celle inscrite sur le recto de la facture.
Cette mention formelle mais obligatoire est destinée 4 inciter a une réduction des délais de paiement
entre entreprises. Si un vendeur ne souhaite pas octroyer d’escomptes pour paiement anticipé, une
mention en informant I’acheteur demeure indispensable.
D’autre part, celle de I’alinéa 3 de article L 441-3 qui doit étre comprise en ce sens que ’escompte
mentionné sur facture peut venir en déduction du prix net 4 payer dés lors que les parties ont établi
entre elles une convention d’escompte assurant I’engagement de 1’acheteur a payer effectivement
dans le délai qui permet de bénéficier de cet avantage. Dans ce cas, 1’escompte sera pris en compte
dans le prix unitaire net du produit2. Dans les autres cas, il sera considéré comme un « autre
avantage financier » au sens de ’article L.442-2 du code de commerce.
1 Cf. également les escomptes visés au paragraphe suivant.
2 Le non-respect pat I'acheteur du délat de paiement auquel il s’est engagé pourrait matérialiser une
disctimination abusive.

1.4 Les conditions de réglement

Celles-ci précisent le délai de réglement et les modalités de calcul et conditions d'application des
pénalités applicables en cas de retard de paiement.

Elles sont soumises aux dispositions des articles 1..442-6 1 1°) et L.442-6 1 7°) du code de
commerce qui dispose . « quengage la responsabilité de son auteur et l'oblige a réparer le
préjudice causé, le fail, par tout producteur, commergant, industriel ou artisan :

1° de pratiquer, & ’égard d’un partenaire économique, ou d’obtenir de lui, des prix, des délais de
paiement, des conditions de vente ou des modalités de vente ou d’achat discriminatoires et non
Justifiés par des contreparties réelles en créant, de ce fait, pour ce partenaire, un désavantage ou
un avantage dans la concurrence ;

7° de soumettre un partenaire & des conditions de réglement manifestement abusives, compte tenu
des bonnes pratiques et usages commerciaux, et s’écartant au détriment du créancier, sans raison
objective, du délai indiqué au deuxiéme alinéa de 'article L.441-6. » [...]

Un retard de paiement s'entend d'un réglement postérieur a la date figurant sur la facture de vente au
sens de l'article 1..441-3 du code de commerce et qui ne respecte pas, en cela, le délai fixé par les
conditions générales de vente ou celui négocié contractuellement.

En ’absence de cette indication dans les conditions générales de vente ou d’un accord entre les
parties, le délai de réglement est fixé au trentieme jour suivant la date de réception des
marchandises ou d’exécution de la prestation de service.

Les pénalités de retard courent de plein droit dés le jour suivant la date de réglement portée sur la
facture ou a défaut le trente et uniéme jour suivant la date de réception des marchandises ou de
I’exécution de la prestation de services.

Les pénalités ne peuvent &tre inférieures au montant résultant de l'application d'un taux équivalent a
une fois et demie le taux de l'intérét 1égal. Il n'est pas prévu de taux maximum. Toutefois, et sil
n’est pas fixé par les conditions générales de vente ou convenu entre les parties, le taux des
pénalités de retard est égal au taux appliqué par la banque centrale européenne a son opération de
refinancement la plus récente majoré de sept points.

Les produits et charges correspondant aux pénalités de retard mentionnées aux articles L.441-3 et
L.441-6 du Code de commerce sont respectivement rattachés pour la détermination du résultat
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imposable a I’imp6t sur le revenu ou & 1’imp6t sur les sociétés, a I’exercice de leur encaissement et
leur paiement (article 237 sexies du code général des imp0ts) ;

Enfin, le vendeur peut consentir un escompte pour paiement comptant qui, dés lors qu’il est proposé
atous les acheteurs, doit étre mentionné dans les conditions de réglement.

1.5 Conditions générales de vente et conditions d’achat

Les conditions générales de vente ne doivent pas comporter de clauses qui traduisent un abus de
-dépendance ou de puissance de vente, de méme que les conditions d’achat qui résultent de la
pratique contractuelle de I’acheteur ne doivent pas comporter de clauses qui traduisent un abus de
dépendance ou de puissance d’achat au sens de Iarticle L..442-6 du code de commerce.

En outre, le fait d’imposer des conditions d’achat en ce qu’elles impliquent une renonciation par le
fournisseur & ses conditions générales de vente peut étre considéré comme la manifestation d’un
abus de puissance d’achat ou d’une discrimination abusive au sens de Iarticle L 442-6 du code de
commerce1.

De méme, le fait d’imposer la rémunération de services de référencement sans contrepartie réelle et
proportionnée peut étre considéré comme la manifestation d’un abus de puissance d’achat ou d’une
discrimination abusive au sens de article L 442-6 du code de commerce, sans préjudice des
dispositions du I 3° et du IT b) du méme article. La méme analyse peut naturellement s’appliquer a
des variations de grande ampleur de la rémunération de ces services, alors que leur contenu n’a pas
vari¢ significativement.

Enfin, un fournisseur qui accepte de substituer des conditions d’achat, & ses conditions générales de
vente, s’expose au risque de discrimination telle que celle-ci est définie a ’article L.442-6 1 1° du
Code de commerce comme étant : « le fait de pratiquer a I’égard d’un partenaire économique, ou
d’obtenir de lui des prix, des délais de paiement, des conditions de vente ou des modalités de vente
ou d’achat discriminatoires et non justifiées par des contreparties réelles en créant de ce fait pour ce
partenaire, un désavantage ou un avantage dans la concurrence ».

2, L’article L 441-6 définit les conditions de la différenciation tarifaire
Les conditions générales de vente ont vocation & étre appliquées dans les mémes conditions & tous
les acheteurs qui sont en concurrence. Toutefois elles ne font pas obstacle a ce qu'une
différenciation soit réalisée pour prendre en compte une situation particuliere.
Le vendeur peut en effet faire bénéficier ’acheteur de conditions différenciées (a), a la condition
que ce traitement différencié soit justifié par une contrepartie (b), et ne soit pas le résultat de
sollicitations abusives de I’acheteur (c).

a) La différenciation tarifaire peut s’exercer de diverses facons.

1°) En premier lieu, le champ couvert par des conditions générales de vente détaillées offre en lui méme
des possibilités de différenciation tarifaire des clients, au regard de la spécificité de leurs

demandes.

Il en est ainsi par exemple des modalités de livraison ou de conditionnement, de services logistiques
particuliers, de conditions liées au stockage, des délais de réglement, des escomptes différenciés, ou
d’engagements d’achats prédéterminés.

2°) En second lieu, les dispositions de 1’article L..441-6 du code de commerce prévoient que les
conditions générales de vente peuvent étre différenciées selon les catégories d’acheteurs de produits
ou de demandeurs de prestations de services, notamment entre grossistes et détaillants. Les
conditions dans lesquelles sont définies ces catégories doivent étre fixées par décret en conseil
d’Etat en fonction notamment du chiffre d’affaires, de la nature de la clientéle et du mode de
distribution. Dans I’attente de la publication de ce décret, il y a lieu de considérer que la doctrine
administrative qui prévalait avant la loi du 2 aofit 2005 s’applique, dans la mesure ou la loi en
confirme les principes. Ainsi un grossiste et un détaillant peuvent se voir proposer des conditions de
1 Cf. avis n°04-04 de la commission d’examen des pratiques commerciales.

vente différentes ; par suite, la communication des conditions générales de vente catégorielles ainsi
définies est réservée aux seuls opérateurs relevant de la catégorie concernée.

3°) En troisiéme lieu, la différenciation tarifaire peut résulter de la négociation de conditions
particuliéres de vente (CPV), justifiées par la spécificité des services rendus. Au rang de ces
conditions figurent les réductions de prix accordées en contrepartie de services rendus par
I’acheteur et qui ne sont pas détachables de 1’opération d’achat- vente, comme par exemple les
services logistiques fournis a I’occasion de la livraison des produits. Ainsi la rémunération non
prévue dans les conditions générales de vente du fabricant, d’un service de stockage rendu par un
distributeur tout au long de I’année alors méme que les ventes de produits au consommateur

138




présentent un caractére saisonnier, se fera par une réduction de prix et constitue une condition
particuliere de la vente.

Au sens de I’article 1..441-6 du code de commerce, les « services » négociés dans le cadre des
conditions particuliéres de vente s’entendent plus largement des contreparties offertes par I’acheteur
a la réduction de prix consentie par le vendeur dans le cadre de sa politique commerciale. A cet
égard, les conditions particuliéres de vente, expression de la politique de vente du fournisseur, a
Poccasion de 1’opération d’achat et de vente, doivent étre distinguées des services visés a I’article
L.441-7 du code de commerce, qui relévent de la politique commerciale du distributeur.

Ainsi un fournisseur pourra en fonction de la négociation commerciale et dans le respect des régles
de facturation, sans commetire d’abus, soit attribuer une ristourne, soit une remise sur facture.
Toutefois, les avantages tarifaires ainsi accordés pourraient étre source de discrimination, si leur
montant s’avérait dénué de justification objective.

b) Le traitement différencié doit &tre justifi¢ par une contrepartie.

Le traitement différencié d’un partenaire économique n’est pas abusif $’il est justifi¢ par une
contrepartie réelle et non manifestement disproportionnée. Le fournisseur qui s'exonérerait de ce
principe s'expose a ce que réparation lui soit demandée sur le fondement de I'article L.442-6 du
code de commerce ou de l'article 1382 du code civil.

11 ne doit traduire ni une entente entre les opérateurs qui serait justiciable de l'article 1..420-1 du
code de commerce dés lors qu'elle aurait pour objet ou pour effet d'évincer des opérateurs en leur
refusant le bénéfice d'avantages consentis & leurs concurrents, ni un abus de dépendance
économique au sens de l'article 1..420-2 2&me alinéa du méme texte.

¢) Le vendeur n'est pas tenu de satisfaire des sollicitations de I'acheteur exorbitantes de ses
conditions générales de vente.

Le fait de consentir de tels avantages peut conduire le vendeur a traiter ses autres clients de maniére
discriminatoire et a engager sa responsabilité civile au sens de Iarticle L.442-6 du code de

commerce. En outre, le vendeur peut ne pas se montrer intéressé par les services que lui propose

Pacheteur et qui justifieraient qu’une réduction de prix non portée dans les conditions générales de

vente soit consentie a ce dernier dans le cadre de conditions particuliéres de vente. De méme, le

vendeur reste libre de refuser de vendre sauf si ce refus induit un comportement fautif au sens de

- 1 Des conditions de vente qui porteraient sur des accords de gamme étendus ayant pour objet ou pour effet
d’évincer des concurrents des lin€aires seraient ainsi susceptibles d’étre appréhendés sous 1’angle des
dispositions des articles L..420-1 et 1..420-2 du code de commerce. Elles pourraient aussi naturellement étre
appréhendées au regard des dispositions de I’article L 442-6 1 2° b. Iarticle L..442-6 du code de commerce ou
de Particle 1382 du code civil, ou affecte le jeu de la concurrence sur le marché concerné.

3. Les services définis a Particle L.441-7 du code de commerce

3.1 Champ d’application et définitions
L’article 1..441-7 vise deux catégories de services rendus par un distributeur ou un prestataire de
services et qui relévent de leur politique commerciale, les services de coopération commerciale et
les services distincts de ceux figurant dans le contrat de coopération commerciale.

3.1.1 La coopération commerciale

Les services de coopération commerciale, désormais définis par la loi a larticle I, 441-7 I premier
alinéa, répondent a trois caractéristiques :

- Ils ne relévent pas des obligations d’achat et de vente ;

- Ils sont rendus a I’occasion de la revente des produits ou des services aux consommateurs ;

- Ils sont de nature a favoriser la commercialisation des produits ou services.

Ces services recouvrent des actions de nature a stimuler au bénéfice du fournisseur la revente de ses
produits au consommateur par le distributeur, et notamment celles a caractére publipromotionnel
telles la mise en avant des produits ou la publicité sur les lieux de vente. L’attribution de tétes de
gondoles ou d’emplacements privilégiés en reléve également (T'GI Périgueux — 16.02.2000), ainsi
que la promotion publicitaire (Cass. crim. 15 octobre 1996). lls ne peuvent donc pas recouvrir
d’autres aspects de la relation commerciale et notamment les modalités de vente.

La nature méme des services de coopération commerciale ne permet pas 1’établissement d’un
baréme puisque leur valeur varie en fonction de multiples critéres et paramétres (TGI Périgneux —
16.02.2000).
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L’existence de cette définition 1égale fait que, désormais, les services offerts par le distributeur ou
par le prestataire de services qui ne remplissent pas 1’ensemble des conditions fixées par la loi ne

peuvent pas étre considérés comme des services de coopération commerciale et doivent alors étre
traités comme des services distincts.

3.1.2 Les services distincts de ceux figurant dans le contrat de coopération commerciale (ciapreés
« services distincts »)

I’ensemble des services qui ne relévent ni des relations nouées en application de ’article 1..441-6

du code de commerce, ni de la coopération commerciale, sont dénommés « services distincts ».
Entrent par exemple dans la catégorie des services distincts les services offerts par le distributeur
dans le cadre d’accords internationaux négociés en dehors du territoire national, ainsi que les

services rendus par un grossiste a son fournisseur, en tant qu’ils ne sont pas rendus a I’occasion de

la revente des produits aux consommateurs.

La catégorie des services distincts n’est pas limitative, de maniére a ne pas contraindre indfiment les
relations commerciales et leurs modalités.

Les avantages financiers qui sont octroyés dans le cadre de contrats de mandat, et qui sont le
vecteur d’une relation directe entre le fournisseur et le consommateur, ne relévent ni des relations
nouées en application de I’article L.441-6 du code de commerce, ni de la coopération commerciale,
ni des services distincts.

3.2 Le formalisme des contrats de services
Les services de coopération commerciale et les services distincts doivent faire I’objet de contrats
dont chaque catégorie est assortie d’un formalisme spécifique prescrit sous peine de sanctions
pénales par ’article L.441-7 du code de commerce.

3.2.1 Le contrat de coopération commerciale

Le contrat doit étre établi avant la fourniture du service et détenu par chacune des parties.

11 prend la forme soit d’un contrat unique, soit d’un contrat cadre annuel assorti de contrats
d’application.

Le contrat d’application ou le contrat unique indiquent :

1. le contenu des services

2. les produits auxquels ils se rapportent

3. la date & laquelle les services sont rendus

4. leur durée

5. les modalités de leur rémunération. La rémunération du service rendu y est exprimée en
pourcentage du prix unitaire net du produit auquel il se rapporte. La notion de produit est celle

de Particle L..441-3 du Code de commerce. Les parties peuvent convenir qu’un méme taux de
rémunération est applicable & plusieurs produits, quand bien méme le service ne se rapporte
directement qu’a un ou certains des produits mentionnés dans le contrat.

Les opérateurs peuvent convenir de retenir la formule du contrat cadre et des contrats d’application.
Le contrat cadre doit préciser les grandes catégories de services qui sont négociées ainsi que leur
rémunération ou leurs modalités de rémunération. Le contrat cadre n’a pas vocation a faire
apparaitre des ¢léments qui ne peuvent &tre connus que lors de ’établissement des contrats
d’application. Ainsi la date ou la durée d’un service peuvent n’étre définis qu’ultérieurement. De
méme, lorsqu’il concerne des produits saisonniers spécifiques, liés notamment aux ventes de fin
d’année, le contrat cadre peut renvoyer aux contrats d’application la définition précise des services
et de leur rémunération. Rien ne s’oppose par ailleurs a ce qu’un accord cadre prévoie pour tout ou
partie des produits du fournisseur achetés par le distributeur une rémunération globale exprimée
sous la forme d’un pourcentage du chiffre d’affaires affectable au prix unitaire de chacun des
produits objets de ’accord cadre et & ce qu’une répartition de cette enveloppe soit ensuite réalisée
contrat d’application par contrat d’application, selon des modalités qui relévent de la libre
négociation entre les cocontractants.

Par ailleurs, la rémunération du service rendu doit étre exprimée, dans le contrat unique ou le
contrat d’application, en pourcentage du prix unitaire net du produit, méme s’il s’agit d’un produit
nouveau, et quel qu’en soit le chiffre d’affaires. En effet, la fixation de la rémunération se fonde sur
le prix d’achat du produit revendu par le distributeur, et non sur le chiffre d’affaires 2 la revente.
Le contrat unique ou le contrat cadre sont établis avant le 15 février, toutefois les cocontractants
disposent d’un délai de deux mois 4 compter de la premiére commande pour établir leur contrat,
dans le cas ou la relation commerciale est établie en cours d’année. Le contrat unique ou contrat
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cadre peut faire 1’objet, en cours d’année, d’avenants, par exemple pour intégrer au contrat la
fourniture de nouveaux services ; dans ce cas, la rémunération appliquée ne peut naturellement
courir qu’a partir de la date de fourniture desdits services, et non rétroactivement.

3.2.2 Le contrat matérialisant les services distincts.

Sans étre soumis au méme formalisme que les contrats de coopération commerciale, les services
distincts doivent toutefois faire I’objet d’un contrat écrit, précisant la nature des services, établi en
double exemplaire et détenu par chacune des parties au contrat.

En outre, si I’obligation prévue au 6éme alinéa de ’article L.441-7 du code de commerce d’exprimer,
dans le contrat, la rémunération du service rendu en pourcentage du prix unitaire net du produit
auquel il se rapporte ne s’applique pas aux services distincts, il appartiendra néanmoins aux
revendeurs, lorsqu’ils détermineront le seuil de revente a perte des produits, d’évaluer les
rémunérations pergues en contrepartie de ces services, comme pour I’ensemble des autres avantages
financiers consentis par le vendeur, en pourcentage du prix unitaire net du produit, conformément
au deuxiéme alinéa de ’article 1..442-2 du code de commerce.

De méme, I’obligation qui pése sur le distributeur de communiquer 2 ses fournisseurs avant le 31
janvier le montant total des rémunérations se rapportant a I’ensemble des services rendus I’année
précédente vise les services de coopération commerciale mais également les services distincts de la
coopération commerciale au sens du dernier alinéa de I’article L.441-7 I du code de commerce. 11
appartient au distributeur de ramener la rémunération a la fois des services de coopération
commerciale et des services distincts en pourcentage du chiffre d’affaires pour chacun des produits
auxquels ils se rapportent.

3.3 La facturation des services de larticle L 441-7
Les services visés a I’article [..441-7 du code de commerce doivent donner lieu & une facture
satisfaisant aux obligations de I’article L.441-3 du code de commerce et indiquant la dénomination
exacte et le prix des services rendus. Déduire d’office la coopération commerciale des factures
d’achat de produits par voie de compensation alors que les conditions de la compensation légale ne
sont pas réunies peut constituer un abus de puissance d’achat. '
Le formalisme contractuel prévu & 1’article L.441-7 qui doit permettre d’identifier avec précision la
nature exacte des services rendus, ainsi que les dates de réalisation de ces services, permet d’établir
une correspondance entre ce contrat et la facture du distributeur (C.A. Paris 29 juin 1998 - T.G.L
Lille 14 décembre 2001).

3.4 Appilication de ces dispositions dans ['espace
S’agissant des contrats et services visés a I'article L. 441-7, il convient de considérer que tout
contrat qui a un effet sur la vente de produits ou de services en France entre dans les dispositions de
’article et que les rémunérations afférentes doivent étre prises en compte pour le calcul du seuil de
revente a perte tel que défini & I’article L 442-2.

4. Les modalités de calcul du seuil de revente a perte (ci-aprés SRP)
Les dispositions du deuxiéme alinéa de I’article 1..442-2 du code de commerce fixent de nouvelles
modalités de calcul du seuil de revente a perte & compter du ler janvier 2006.

4.1 Définitions
4.1.1 Le prix unitaire net figurant sur la facture est le prix tarif minoré des réductions de prix telles
que définies a Iarticle L.441-3 du code de commerce.
4.1.2 Les autres avantages financiers consentis par le vendeur sont constitués de 1’ensemble des
avantages consentis au client et qui ne sont pas portés sur la facture de vente du produit. La loi en
faveur des PME prévoit de prendre en compte dans le calcul du SRP tous les avantages financiers
consentis par le fournisseur & son client ou au mandataire de son client, quand bien méme ledit
mandataire ne rétrocéderait pas les sommes percues & son mandant. Il s’agit :
- des ristournes assorties d*une condition, quelle que soit leur date de liquidation, et qui ont fait
I’objet lors de la négociation commerciale d’un accord entre le vendeur et I’acheteur. Lors de la
détermination du SRP, il appartiendra a celui qui prendra la responsabilité d’imputer ces
ristournes dans le prix d’achat effectif de justifier auprés de ’autorité de contréle, le cas échéant
a posteriori, de la licéité de cette prise en compte ;
- de ’ensemble des rémunérations pergues par le distributeur ou par le prestataire de services au
titre des différents services visés au I de I’article L.441-7 du code de commerce, ¢’est-a-dire les
services de coopération commerciale et ceux fournis & 1’appui de contrats de services distincts.
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4.1.3 Situation des nouveaux instruments promotionnels (N1P)

Les nouveaux instruments promotionnels recouvrent plusieurs formes ; ils font 1’objet soit d’un
contrat de mandat par lequel le fournisseur consent au consommateur un avantage financier dont le
distributeur fait ['avance a I’occasion du passage en caisse, soit d’un contrat de coopération
commerciale. Dans le premier cas, I’avantage n’étant pas consenti au distributeur, il n’entre pas
dans la catégorie des autres avantages financiers. Dans le second cas, en revanche, 1’avantage percu
suit le régime général de la coopération commerciale.

4.1.4 Les pénalités sanctionnent contractuellement un manquement d’une partie a ses obligations. A
ce titre, elles n’entrent pas dans la catégorie des autres avantages financiers.

4.2 Calcul du seuil de revente a perte
Le prix d’achat effectif est désormais le prix unitaire net figurant sur la facture d’achat majoré des
taxes sur le chiffre d’affaires, des taxes spécifiques afférentes & cette revente et du prix du transport
et minoré du montant de 1’ensemble des autres avantages financiers consentis par le vendeur
exprimé en pourcentage du prix unitaire net du produit et excédant un seuil de 20% & compter du ler
janvier 2006 puis de 15% & compter du ler janvier 2007. Toutefois et pour ’année 2006, le montant
minorant le prix unitaire net ne peut excéder 40% du montant total de I’ensemble des autres
avantages financiers consentis par le vendeur, exprimé en pourcentage du prix unitaire net du
produit.
4.2.1 Année 2006
Le calcul du SRP se fera conformément a I’exemple suivant :
Soit un produit dont le prix tarif est de 110 et le prix unitaire net de 100 (remise de 10 sur facture) et
dont I’ensemble des autres avantages financiers est de 35 soit 35% du prix unitaire net du produit.
Au ler janvier 2006, deux critéres devront étre pris en compte pour déterminer le SRP :
* la part des autres avantages financiers excédant 20% ; au cas d’espéce, le montant
correspondant est de 35%-20%= 15% de 100 soit 15 ;
* le butoir de 40% du total des autres avantages financiers pour la minoration ; au cas d’espéce,
le montant minorant le SRP ne pourra excéder 40% du total des marges arriére soit 14
(35*40/100) ;
dés lors le SRP ne pourra étre minoré que de 14 et s’établira 4 86 pour ’année 2006.
Dans I’attente de 1’entrée en vigueur de ce dispositif et jusqu’au 31 décembre 2005, la définition du
SRP reste inchangée conformément au IIT de I’article 47 de la loi. Par ailleurs, la loi prévoit que, par
dérogation aux articles 112-1 et 112-4 du code pénal (principe de la rétroactivité « in mitius »),
toute revente & perte commise avant le 31 décembre 2006 sera jugée et I’exécution des sanctions
prononcées se poursuivra selon la disposition en vigueur lors de sa commission.
4.2.2 Années 2007 et suivantes
Dés le 1er janvier 2007, pourra étre imputé au SRP le montant des marges arriére excédant 15% du
prix unitaire net du produit.
En reprenant I’exemple précédent, le montant des marges arriere excédant 15% s’établit 4 35%-
15%=20% de 100 soit 20.
Le SRP sera alors de 80.
423 TVA
Un projet d’amendement du Gouvernement a la loi de finances rectificative pour I’année 2005
prévoit de clarifier le régime de TVA applicable aux différents éléments de calcul du SRP. Cet
amendement précise que le calcul du SRP s’effectue & partir d’éléments hors taxe, et que la TVA,
les taxes afférentes 4 la revente et le prix du transport s’imputent au SRP une fois le calcul effectué.
4.2.4 Situation particuliére des grossistes
L’article 47-1I de la loi du 2 juillet 2005 instaure un SRP spécifique pour les grossistes. 11 leur
permet d’appliquer un coefficient de 0,90 au prix d’achat effectif tel que défini par les deuxiéme et
troisiéme alinéas de I’article L.442-2 du code de commerce.
Les grossistes visés sont ceux qui « distribuent des produits ou services exclusivement aux
professionnels qui [leur] sont indépendants, et qui exercent une activité de revendeur au détail, de
transformateur ou de prestataire de services final. »
Une premiére condition a donc trait a la clientele qui doit étre exclusivement professionnelle. La
condition sus énoncée s’apprécie au niveau du grossiste et non client par client de ce grossiste,
interdisant par 12 méme toute différenciation du SRP par cet opérateur.
Une deuxiéme condition est liée 4 I’indépendance de la clientele par rapport au grossiste. Cette
condition s’apprécie au regard d’éléments de fait et de droit : la politique commerciale du client doit
&tre librement définie et il ne doit y avoir aucun lien capitalistique ou d’affiliation entre le grossiste
et ses clients. Ainsi, un grossiste ou une centrale d’achat vendant 4 des professionnels ayant des
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liens capitalistiques ou d’affiliation avec lui, ou qui ne sont pas libres de leur politique commerciale
ne saurait prétendre au bénéfice de I’article 47-11. Rien ne s’oppose & ce qu’un grossiste appartenant
a un groupe de sociétés, ou ayant des liens d’affiliation avec des commergants au détail, mais dont
Pactivité s’exerce exclusivement a I’égard d’entreprises indépendantes de lui, extérieures a son
groupe ou réseau d’affiliation, bénéficie de ces dispositions.

Pour les grossistes répondant 4 ces conditions, la loi permet d’appliquer un coefficient de 0,9 pour
calculer le SRP ; soit avec les mémes conditions que dans I’exemple cité aux 4.2.1 et 4.2.2, un SRP
de 86*0,90=77,40 en 2006 et 80*0,90=72 en 2007.

S’agissant du SRP de référence, notamment en 2006, il y a lieu de considérer que le coefficient de
0,9 s’applique en toute logique au SRP déterminé selon les régles générales définies a I”article L
442-2 du code de commerce, le cas échéant apres application des dispositions de ’article 47-I11 de
la loi sur le montant maximal de la minoration applicable en 2006.

5. Pratiques abusives faisant I'objet de sanctions civiles
La relation commerciale ne doit pas étre génératrice de discriminations ou d’abus. Parmi les
situations plus particuliérement visées par la loi peuvent étre cités :

5.1 L’absence de service rendu ou de contrepartie et le caractére manifestement
disproportionné de la rémunération de ce service ou de la contrepartie
Toute demande de rémunération de services de coopération commerciale ou de services distincts,
ou d’obtention de réductions de prix au titre des CGV/CPV, doit correspondre, respectivement, & un
service effectivement rendu, ou 3 une contrepartie effectivement obtenue, afin de ne pas placer le
fournisseur en situation d’accorder 4 un client des avantages discriminatoires, portant sur un service
fictif ou dépourvus de contrepartie réelle. Ainsi en serait-il de services facturés par I’acheteur au
titre de la coopération commerciale alors qu’ils font déja ’objet d’une rémunération par voie de
réduction de prix aux termes des conditions de vente du fournisseur, ainsi en serait-il également de
services de coopération commerciale dont I’objet reléve de la fonction méme du vendeur ; il
pourrait y avoir absence de cause au sens de article 1131 du Code civil.
De méme les avantages sollicités ne doivent pas &tre manifestement disproportionnés par rapport a
la valeur du service rendu. (art. L.442-6 1 2°) a du code de commerce). Le caractére disproportionné
pourra s’apprécier au regard des éléments suivants : variation de la rémunération en dehors de toute
rationalité économique, diminution sensible de la consistance de la prestation prévue au contrat,
participation financiére excessive a une opération commerciale dont I’intérét s’avére limité....

5.2 L’effet rétroactif d’'un avantage
Au terme de 1’article L.442-6 Il du code de commerce, « sont nuls les clauses ou contrats prévoyant
pour un producteur, un commergant, un industriel ou un artisan, la possibilité :
a) de bénéficier rétroactivement de remises, de ristournes ou d’accords de coopération
commerciale ; »
L’effet rétroactif d’un avantage s’apprécie par référence & la date de conclusion de 1’accord entre
les parties ; ainsi n’a pas le caractére rétroactif au sens du texte précité, ’attribution d’une ristourne
en fin de période (ex : ristourne de fin d’année) dés lors que celle-ci était bien prévue a la date de
conclusion du contrat.
A I’inverse, les demandes reconventionnelles qui conduisent & modifier rétroactivement I’économie
du contrat initial entrent dans les cas visés par le texte.

5.3 Les contraintes de gamme abusives
L’article L 442-6 2° b) du code de commerce explicite le cas d’abus de puissance d’achat ou de
vente que constitue le fait de lier I’exposition & la vente de plus d’un produit & "octroi d’un
avantage quelconque, dés lors qu’il conduit a entraver [’accés de produits similaires aux points de
vente. Sont ainsi visées les conventions, telles que par exemple les accords de gamme — quel que
soit le nom donné aux accords qui en sont le support — qui offrent un avantage, financier ou autre,
en contrepartie de la mise en linéaire d’une gamme de produits. Naturellement, la responsabilité de
Pinitiateur est engagée qu’il s’agisse du fournisseur ou du distributeur. La notion de produits
similaires ne peut s’apprécier qu’au cas par cas, en se fondant sur une analyse concréte des produits
qui auraient pu accéder aux linéaires en ’absence des avantages accordés ou obtenus.
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5.4 Le refus ou le retour des marchandises ou la déduction d’office du montant de la
facture des pénalités pour non-respect d’une date de livraison ou non-conformité
des marchandises
Ces pratiques ne peuvent étre mises en oeuvre si la dette n’est pas certaine, liquide et exigible, et si
le fournisseur n’a pas été en mesure de controler la réalité du grief correspondant. La seule
information du fournisseur selon des modalités dont les parties peuvent convenir contractuellement
et dont il appartiendra, le cas échéant, au distributeur de justifier, ne suffit pas pour valider ces
pratiques. La contestation par le fournisseur du grief allégué rend en effet la dette incertaine.

Par suite engagera la responsabilité du distributeur au sens de I’article L.442-6 du code de
commerce, tout refus ou retour de marchandises ou toute déduction d’office qui seraient mis en
oeuvre au mépris de la contestation soulevée par le fournisseur.

5.5 La globalisation artificielle des chiffres d’affaires et la demande d’alignement
La globalisation artificielle des chiffres d’affaires ou la demande d’alignement sur les conditions
commerciales obtenues par d’autres clients, par exemple dans le cadre de centrales de vente de
services de distribution, de référencement ou d’achat de produits, sur le plan national ou
international, engagent la responsabilité de leur auteur car, a cet égard, elles ne sont pas assorties de
la fourniture, en contrepartie, d’un véritable service commercial au fournisseur, ou parce que
I’avantage obtenu par le distributeur est manifestement disproportionné par rapport a la valeur du
service commercial rendu.

5.6 Le renversement de la charge de la preuve
Les dispositions intégrées dans le paragraphe II1 de l'article L..442-6 du code de commerce par la loi
du 2 aofit 2005 étendent au ministre chargé de I'économie et 4 I'administration qui le représente, qui
ne sont pas parties au contrat, le bénéfice de l'article 1315 du code civil qui dispose que "celui qui
réclame l'exécution d'une obligation doit la prouver. Réciproquement, celui qui se prétend libéré,
doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l'extinction de son obligation."
Ainsi un opérateur qui a obtenu la rémunération d’un service, lorsque la réalité de ce service est
contestée par 1’administration, doit justifier devant le juge saisi qu’il s’est acquitté de la fourniture
de ce service. La charge de la preuve du service rendu incombe ainsi au prestataire de services, qu’il
s’agisse de contestations portant sur les services de coopération commerciale ou sur les services
distincts. Dans les mémes conditions, 1’opérateur qui a obtenu une réduction de prix au titre des
CGV/CPV, doit apporter la preuve qu’il a satisfait a ses obligations en fournissant la contrepartie &
cette réduction de prix.
Des stipulations contractuelles prévoyant de mettre a la charge du fournisseur des dépenses rendues
nécessaires pour attester, le cas échéant, de la réalité des prestations qui lui sont facturées sont
susceptibles de caractériser un abus de puissance d’achat au sens des dispositions de I’article L.442-
6 12°b) du code de commerce.

6. Les enchéres inversées a distance v
L’article L.442-10 du code de commerce sanctionne par la nullité les contrats portant sur une offre
de prix & I’issue d’enchéres inversées a distance, organisées notamment par voie électronique, et qui
ne satisfont pas & I'une des régles formelles prescrites au méme article. Quelques aspects de cette
nouvelle législation méritent un développement plus approfondi.

6.1 Durée de préavis
L’article L..442-6 1 5°du méme code fixe la durée minimale de préavis en cas de rupture brutale de
relations commerciales résultant d’une mise en concurrence par enchéres a distance, au double de
celle résultant de PPapplication du méme alinéa dans les cas ol la durée du préavis initial est de
moins de six mois, et d’au moins un an dans les autres cas. Le non-respect de cette régle engage la
responsabilité civile de son auteur et I’expose au paiement d’une amende civile de 2 millions
d’euros conformément au paragraphe 111 de I’article L.442-6 du code de commerce.

6.2 Situation particuliére des produits agricoles
Sont interdites, au sens de I’article L.442-10 du code de commerce, les enchéres a distance
inversées organisées par [’acheteur ou son représentant pour les produits agricoles visés au premier
alinéa de Particle L. 441-2-1 du code de commerce ainsi que les produits alimentaires de
consommation courante issus de la premiére transformation de ces produits. Ainsi les enchéres
organisées par les vendeurs (exemple : marchés aux cadrans) ne sont pas soumises a ces
dispositions. Par ailleurs, ’article L. 441-2-1 renvoie & une liste de produits établie par décret ; les
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produits agricoles visés & I’article L.442-10 doivent donc étre inscrits dans un tel décret. Le décret
n°2005-524 du 20 mai 2005 auquel renvoie I’article 1..441-2-1 susvisé définit une liste de produits
qui comprend les fruits et légumes, & Pexception des pommes de terre de conservation, destinés a
étre vendus a 1’état frais au consommateur.

Enfin et pour définir les produits de consommation courante issus de la premiére transformation de
ces produits, il convient de se reporter aux chapitres 7, 8 et 20 de la nomenclature de ’annexe I du
Traité CE. Actuellement, ces produits de consommation courante sont notamment, au vu du décret
précité, les produits de la quatriéme gamme et de la cinquiéme gamme, les fruits et 1égumes
congelés et surgelés, les confitures, les conserves de fruits et [égumes, les fruits au sirop, les jus de
fruits ou de légumes, et les nectars.

6.3 Cas des enchéres inversées organisées a I'étranger
La délocalisation en dehors du territoire national de plates-formes organisant les enchéres inversées
a distance ou de sites de négociation des conditions de référencement pose le probléme de
I’application de la loi dans I’espace.
S’agissant de la responsabilité civile de ’acheteur ou de la personne qui organise les enchéres pour
son compte, il y a lieu de se référer a la jurisprudence relative & la loi applicable aux délits. En
Pespéce, c’est la loi du lieu du dommage qui s’applique (Lautour, civ. 25 mai 1948). En cas de
dissociation entre le fait générateur et le préjudice, le lieu du dommage s’entend aussi bien de celui
du fait générateur du dommage que du lieu de réalisation de ce dernier (Civ. I, 11 mai 1999). Le
lieu d’organisation des enchéres inversées peut étre facilement déplacé et n’est donc pas significatif.
En conséquence, la loi applicable est la loi du lieu de réalisation du dommage, c’est-a-dire la loi du
lieu ou le fournisseur subit le préjudice. Par ailleurs, la nullité des contrats ne remplissant pas les
exigences de I’article L.442-10 du code de commerce s’impose et revét le caractére de loi de police.
Elle s’ applique a tous les contrats qui ont pour objet I’approvisionnement d’un acheteur de produits
destinés a la revente en France.

6.4 Sanctions encourues
Si I’action en nullité et I’action en responsabilité civile sont engagées devant la juridiction civile ou
commerciale par le ministre chargé de I’économie conformément aux paragraphes IIl et IV de
I’article 1..442-6 du méme code, la personne morale encourt une amende civile de deux millions
d’euros.
L’article L.443-2 sanctionne pénalement le fait d’opérer la baisse artificielle du prix de biens ou de
services en introduisant sur le marché ou en sollicitant des sous-offres faites aux prix demandés par
les vendeurs ou prestataires de services.
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Une attention particuliére sera portée a la mise en oeuvre de la loi, dans le but d’en vérifier le respect
par les opérateurs et de préparer le bilan et les propositions qui devront étre soumis au Parlement a
la fin de ’année 2007.

Les sujets suivants feront 1’objet d’un suivi particuliérement attentif des administrations
compétentes :

- respect des nouvelles régles de I'article L. 441-7 relatives aux contrats de services et juste
qualification de ces services ;

- surveillance des pratiques abusives civilement sanctionnées ;

- respect de P’interdiction de revente & perte.

Les nouvelles dispositions relatives a la poursuite et a la sanction des infractions prévues au titre IV
du livre IV du code de commerce seront naturellement mises en oeuvre dans ce cadre.

La mise en oeuvre de ces orientations, qui doivent mobiliser tous les partenaires économiques, devra
conduire & un progreés significatif dans le sens d’une meilleure concurrence et d’un avantage pour le
consommateur.

A Paris, le 8 décembre 2005
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Annexe 6 : Article L 4113-6 du Code de la Santé Publique livre I, titre 1,
partie 4

CODE DE LA SANTE PUBLIQUE
(Nouvelle partie Législative)

Chapitre I1I : Régles communes d'exercice de la profession
Article L4113-6
(Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 art. 25 1 Journal Officiel du 5 mars 2002)
(Loi n° 2007-248 du 26 février 2007 art. 2 Journal Officiel du 27 février 2007)

Est interdit le fait, pour les membres des professions médicales mentionnées au présent
livre, de recevoir des avantages en nature ou en espéces, sous quelque forme que ce soit,
d'une fagon directe ou indirecte, procurés par des entreprises assurant des prestations,
produisant ou commercialisant des produits pris en charge par les régimes obligatoires de
sécurité sociale. Est également interdit le fait, pour ces entreprises, de proposer ou de
procurer ces avantages.

Toutefois, l'alinéa précédent ne s'applique pas aux avantages prévus par conventions
passées entre les membres de ces professions médicales et des entreprises, deés lors que ces
conventions ont pour objet explicite et but réel des activités de recherche ou d'évaluation
scientifique, qu'elles sont, avant leur mise en application, soumises pour avis au conseil
départemental de I'ordre compétent et notifiées, lorsque les activités de recherche ou
d'évaluation sont effectuées, méme particllement, dans un établissement de santé au
responsable de 1'établissement, et que les rémunérations ne sont pas calculées de maniére
proportionnelle au nombre de prestations ou produits prescrits, commercialisés ou assurés.

Il ne s'applique pas non plus a I'hospitalité offerte, de maniére directe ou indirecte, lors
de manifestations de promotion ou lors de manifestations a caractére exclusivement
professionnel et scientifique lorsqu'elle est prévue par convention passée entre l'entreprise
et le professionnel de santé et soumise pour avis au conseil départemental de l'ordre
compétent avant sa mise en application, et que cette hospitalité est d'un niveau raisonnable
et limitée a 'objectif professionnel et scientifique principal de la manifestation et n'est pas
étendue a des personnes autres que les professionnels directement concernés.

Les conventions mentionnées aux deuxieme et troisieéme alinéas sont transmises aux
ordres des professions médicales par I'entreprise. Lorsque leur champ d'application est
interdépartemental ou national, elles sont soumises pour avis au conseil national
compétent, au lieu et place des instances départementales, avant leur mise en application.
Un décret en Conseil d'Etat détermine les modalités de la transmission de ces conventions
ainsi que les délais impartis aux ordres des professions médicales pour se prononcer. Si
ceux-ci émettent un avis défavorable, I'entreprise transmet cet avis aux professionnels de
santé, avant la mise en oeuvre de la convention. A défaut de réponse des instances
ordinales dans les délais impartis, I'avis est réputé favorable.

Les dispositions du présent article ne sauraient ni soumettre a convention les relations
normales de travail ni interdire le financement des actions de formation médicale continue.
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Annexe 7 : Arrété du 3 décembre 1987 (JO du 10-12-1987) relatif a

P’information du consommateur sur les prix

NOR : ECOC8700137A

modifié par : '
*1* A. du 04-05-1993 (JO du 13-05-1993), lui-méme modifié
par A. du 19-05-1994 (JO du 28-05-1994)
*2% A. du25-11-1998 (JO du 03-12-1998)
*3% A, du21-12-2001 (J.O. du 29-12-2001)
*4% A du 03-01-2002 (J.O. du 06-01-2002)

Le ministre d’Etat, ministre de I’économie, des finances et de la privatisation, et le
secrétaire d’Ftat auprés du ministre d’Etat, ministre de I’économie, des finances et de la
privatisation, chargé de la consommation, de la concurrence et de la participation,

Vu ’ordonnance n°® 86-1243 du ler décembre 1986 relative & la liberté des prix et de la
concurrence ;

Vu le décret n° 86-1309 du 29 décembre 1986 fixant les conditions d’application de
I’ordonnance n° 86-1243 du ler décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la
concurrence ;

Le Conseil national de la consommation consulté, arrétent :

Article ler. *3* - Toute information sur les prix de produits ou de services doit faire
apparaitre, quel que soit le support utilisé, la somme totale toutes taxes comprises qui devra
étre effectivement payée par le consommateur, exprimée en euros.

Toutefois, peuvent é&tre ajoutés & la somme annoncée les frais ou rémunérations
correspondant 3 des prestations supplémentaires exceptionnelles expressément réclamées
par le consommateur et dont le cofit a fait 'objet d'un accord préalable.

Article 2. - Les dispositions du présent article s’appliquent aux produits qui ne sont pas
usuellement emportés par I’acheteur ainsi qu’aux produits délivrés par correspondance.
Les frais de livraison ou d’envoi des produits visés a 1’alinéa précédent doivent étre inclus
dans le prix de vente, & moins que leur montant ne soit indiqué en sus.

Lorsque ces frais ne sont pas inclus, toute information du consommateur sur les prix doit
clairement préciser :

- sur les lieux de vente, le montant de ces frais selon les différentes zones desservies par le
vendeur ;

- hors des lieux de vente, leur montant pour la zone habituellement desservie par le
vendeur.

Toutefois :

- lorsqu’une information du consommateur sur les prix concerne plusieurs points de vente
dont les conditions de livraison sont différentes, celle-ci peut ne mentionner que
I’existence éventuelle de frais de livraison qui devront étre portés a la connaissance du
consommateur sur les lieux de vente avant la conclusion du contrat ;
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- lorsqu’il s’agit d’une offre de vente visée a I’article 14 ci-aprés, le consommateur doit
étre informé de fagon complete du montant des frais de livraison, par tout moyen
approprié, avant la conclusion du contrat.

Dans le cas ot le vendeur n’effectue pas de livraison, toute information du consommateur
sur les prix doit le préciser.

Article 3. - Lorsque le prix annoncé ne comprend pas un élément ou une prestation de
services indispensables & ’emploi ou a la finalité du produit ou du service proposés, cette
particularité doit étre indiquée explicitement.

Article 4. - Le prix de tout produit destiné a la vente au détail et exposé & la vue du public,
de quelque facon que ce soit, notamment en vitrine, en €talage ou a ’intérieur du lieu de
vente, doit faire 1’objet d’un marquage par écriteau ou d’un étiquetage.

Article 5. - Le prix doit étre indiqué sur le produit lui-méme ou a proximité de celui-ci de
fagon qu’il n’existe aucune incertitude quant au produit auquel il se rapporte.

Il doit étre parfaitement lisible soit de I’extérieur, soit de I’intérieur de 1’établissement,
selon le lieu ou sont exposés les produits.

Article 6. - Les produits identiques ou non, vendus au méme prix et exposés ensemble a la
vue du public, peuvent ne donner lieu qu’a ’indication d’un seul prix.

Article 7. - Les produits vendus par lots doivent comporter un écriteau mentionnant le prix
et la composition du lot ainsi que le prix de chaque produit composant le lot.

Article 8. - Lorsqu’il s’agit de produits vendus au poids ou a la mesure, ’indication du
prix doit étre accompagnée de I’unité de poids ou de mesure a laquelle ce prix correspond.
Article 8-1. *1* - Lorsqu’il s’agit de produits contenant de I’or dont le titre est 750
milliémes ou 916 milliemes

ou de produits contenant du platine, de I’argent ou du palladium, I’indication de prix doit
étre accompagnée de l'indication du métal précieux utilis¢ et de son titre exprimé en
milliémes.

Lorsqu’il s’agit de produits contenant de I’or dont le titre est 375 milliémes ou 585
milliémes, I’indication de prix doit étre accompagnée de la dénomination « alliage d’or »,
assortie de son titre exprimé en milliémes.

L’indication du titre en carats pourra étre associce, jusqu’au ler janvier 1995, a I’indication
en milliemes.

Article 8-2. - *4* Lorsqu'il s'agit de produits composés de métal précieux - or, platine et
argent - et de métal commun juxtaposés, l'indication de prix doit étre accompagnée de la
mention du nom des métaux entrant dans la composition de I'ouvrage. L'obligation relative
a la mention des métaux n'est pas applicable aux mécanismes internes d'horlogerie et aux
piéces techniques.

Cette information est portée sur les étiquettes et sur tout document commercial ou
publicitaire faisant mention d'un prix de vente.

Article 9. - Les produits factices autres que les éléments de décoration, exposés a la vue du

public, notamment en vitrine, doivent comporter I’indication des prix auxquels sont vendus
dans le magasin les produits réels correspondants.
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Article 10. - Le prix de tout produit non exposé a la vue du public, mais disponible pour la
vente au détail soit dans le magasin de vente, soit dans les locaux attenants au magasin et
directement accessibles de celui-ci, doit faire I’objet d’un étiquetage.

Article 11. - L’étiquette doit étre rédigée en caractéres parfaitement lisibles. Elle est placée
ou attachée soit sur le produit lui-méme, soit sur I’emballage dans lequel il est présenté a la
vente,

L’étiquette peut étre remplacée par la simple inscription du prix sur le produit ou
P’emballage.

Article 12. - Les dispositions des articles 10 et 11 ne sont pas applicables :

- aux produits alimentaires périssables ;

- aux produits dont le prix est indiqué par écriteau sur un spécimen exposé a la vue du
public ;

- aux produits non périssables vendus en vrac dont le prix fait I’objet d’un affichage dans
des conditions

identiques a celles prévues a I’article 13 pour les prestations de services.

Article 13. - Le prix de toute prestation de services doit faire I’objet d’un affichage dans
les licux ou la prestation est proposée au public. -

I’affichage consiste en I’indication sur un document unique de la liste des prestations de
services offertes et du prix de chacune d’elles. Ce document, exposé a la vue du public,
doit étre parfaitement lisible de I’endroit ou la clientéle est habituellement regue.

En outre, le prix de tout ou partie des prestations proposées au public doit faire I’objet d’un
affichage lisible de I’extérieur, selon des modalités fixées par arrété du ministre chargé de
I’économie.

Article 14. - Le prix de tout produit ou de toute prestation de services proposés au
consommateur selon une technique de communication a distance doit étre indiqué de fagon
précise au consommateur, par tout moyen faisant preuve, avant la conclusion du contrat.
Constitue une technique de communication & distance au sens du présent arrété toute
technique permettant au consommateur, hors des lieux habituels de réception de la
clientéle, de commander un produit ou de demander la réalisation d’un service.

Sont notamment considérés comme des techniques de communication a distance la
télématique, le téléphone, la vidéotransmission, la voie postale et la distribution
d’imprimés.

Article 15. - Des modalités d’information sur les prix, particuliéres a certains produits ou
services, peuvent étre prévues par arrété ministériel.

Article 16. - L’arrété du 16 septembre 1971 relatif au marquage, a 1’étiquetage et a
I’affichage des prix est abrogg.

Article 17. - L’article ler de 1’arrété du 2 septembre 1977 relatif a la publicité des prix a
I’égard du consommateur est abrogé.

Article 18. - Le présent arrété sera publié au Journal officiel de la République francaise.

Fait a Paris, le 3 décembre 1987.

149




Annexe 8: Arrété du 26 mars 2003 relatif a I'information du
consommateur sur les prix des médicaments non remboursables dans les

officines de pharmacie

NOR : ECOC0200140A

Le ministre de 'économie, des finances et de 1'industrie et le secrétaire d'Etat aux petites et
moyennes entreprises, au commerce, a l'artisanat, aux professions libérales et a la
consommation,

Vu le code de la consommation, et notamment les articles L. 113-3 et R. 113-1 ;

Vu le code de la santé publique, et notamment les livres V et VI ;

Vu le code de la séeurité sociale, et notamment le livre Ier ;

Vu l'arrété du 3 décembre 1987 modifié relatif a I'information du consommateur sur les
prix ;

Le Conseil national de la consommation consulté,
Arrétent :

Article 1

Le prix de vente toutes taxes comprises des médicaments non remboursables délivrés dans
les officines de pharmacie et qui ne sont pas exposés a la vue du public fait I'objet d'une
information par voie d'étiquetage figurant sur le conditionnement.

Article 2
Le prix de vente toutes taxes comprises des médicaments non remboursables exposés a la
vue du public donne lieu a un affichage visible et lisible par le client.

Article 3

Une information relative aux médicaments non remboursables rappelant le régime de prix
de ces médicaments et contenant la formule suivante : « Le prix des médicaments non
remboursables est libre. Vous étes informés des prix pratiqués dans I'officine pour ces
médicaments par affichage ou étiquetage et, pour les médicaments non remboursables
soumis a prescription médicale obligatoire, par un catalogue librement accessible dans
l'officine. » est apposée sur un support visible et lisible par le consommateur se trouvant
dans I'officine.
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Article 4

Les prix des médicaments non remboursables soumis a prescription médicale obligatoire
habituellement détenus dans 'officine sont répertoriés dans un catalogue librement
accessible au public. Ce catalogue présente une liste des noms et des prix de ces
médicaments classée par ordre alphabétique des noms. Il peut étre constitué sur support
papier ou sur un support électronique. 11 est mis a jour au moins une fois par mois.

Article 5

Le catalogue prévu a l'article 4 contient une page de titre comportant :

- lamention : « Prix TTC des médicaments non remboursables soumis a prescription
médicale obligatoire habituellement détenus dans l'officine » ;

- la date de la dernie¢re mise a jour ;

- lamention : « En raison de contraintes d'approvisionnement ou lorsque le médicament
n'est pas immédiatement disponible a 1'officine, son prix de vente peut exceptionnellement
étre différent du prix inscrit sur le catalogue. Dans ce cas, le pharmacien vous informe de
cette différence de prix avant l'achat. »

Article 6

Toute indication particuliére (type, couleur et taille de caractere, symbole ou autre signe
distinctif) figurant dans le catalogue prévu a l'article 4 est susceptible de constituer une
incitation & la consommation abusive de médicaments prohibée par l'article R. 5015-64 du
code de la santé publique.

Article 7

Lorsque le consommateur le demande, 1a délivrance d'un médicament non remboursable
donne lieu a la remise d'un justificatif de paiement comportant la date de 1'achat, le nom et
l'adresse de l'officine, le nom et la quantité de la spécialité délivrée et le prix toutes taxes
comprises payé par le consommateur.

Article 8
Le présent arrété entrera en vigueur le 1er juillet 2003.

Article 9

Le directeur général de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes
est chargé de 'exécution du présent arrété, qui sera publié au Journal officiel de la
République francaise.

Fait a Paris, le 26 mars 2003.
Le ministre de I'économie, des finances et de l'industrie, Francis Mer

Le secrétaire d'Etat aux petites et moyennes entreprises, au commerce, a l'artisanat, aux
professions libérales et & la consommation, Renaud Dutreil
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LA REGLEMENTATION ECONOMIQUE
APPLIQUEE A LA PHARMACIE D’OFFICINE

Résumé

Les nouvelles obligations en matiére d’économie se font de plus en plus nombreuses pour
le pharmacien d’officine.

Avec ses fournisseurs et ses confréres, le pharmacien doit respecter les régles encadrant les
pratiques anti-concurrentielles (ententes, abus de position dominante). Il doit se familiariser avec
les différents types de contrats signés avec ses fournisseurs a savoir les conditions générales,
catégorielles, particulieres de vente, la coopération commerciale et les services distincts, tout en
maitrisant le systéme de remises et de marges arriere, ainsi que la notion de seuil de revente a perte.
Enfin, il doit garder a I’esprit qu’il est soumis au méme titre que les autres professionnels de santé a
la loi anti-cadeaux.

Avec ses clients, le pharmacien d’officine doit respecter les régles économiques générales
applicables a tous commercants, mais aussi celles spécifiques de sa profession. Le pharmacien
doit concilier ses devoirs de commergant et de professionnel de santé, en ce qui concerne
I’information du consommateur, la publicité, les promotions et les soldes, et les techniques de
ventes.

L’exercice officinal est ainsi a la croisée des chemins scientifiques, économiques et
déontologiques.
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LA REGLEMENTATION ECONOMIQUE APPLIQUEE
A LA PHARMACIE D’OFFICINE

Résumé

Les nouvelles obligations en matiére d’économie se font de plus en plus nombreuses pour le

pharmacien d’officine.

Avec ses fournisseurs et ses confréres, le pharmacien doit respecter les régles encadrant les
pratiques anti-concurrentielles (ententes, abus de position dominante). Il doit se familiariser avec les
différents types de contrats signés avec ses fournisseurs a savoir les conditions générales,
catégorielles, particulieres de vente, la coopération commerciale et les services distincts, tout en
maitrisant le systéme de remises et de marges arriere, ainsi que la notion de seuil de revente a perte.
Enfin, il doit garder a I’esprit qu’il est soumis au méme titre que les autres professionnels de santé a la
loi anti-cadeaux.

Avec ses clients, le pharmacien d’officine doit respecter les régles économiques générales
applicables a tous commergants, mais aussi celles spécifiques de sa profession. Le pharmacien doit
concilier ses devoirs de commergant et de professionnel de santé, en ce qui concerne I’information du
consommateur, la publicité, les promotions et les soldes, et les techniques de ventes.

L’exercice officinal est ainsi a la croisée des chemins scientifiques, économiques et
déontologiques.
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