Les centrales d’achat et le droit
de la concurrence

La simplicité et la souplesse inhérentes a la création d’une centrale d’achat ne doivent pas faire oublier
les contraintes liées au droit de la concurrence, qu'’il s’agisse de I'obligation éventuelle de notifier au
titre du contrdle des concentrations ou de I'application potentielle, du fait de I'objet de la centrale, du
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droit des pratiques anticoncurrentielles.

Richard Renaudier, avocat associé

lusieurs expressions sont

utilisées pour qualifier les

regroupements a l'achat:
- Les groupements d’achat qui
interviennent pour leurs associés
ou membres.
- Les centrales d’achat qui inter-
viennent pour leurs associés ou
membres et pour des tiers affiliés.
Elles achétent les produits aux
fournisseurs et les revendent a
leurs membres et affiliés.
- Les centrales de référencement
qui n’achetent pas de produits aux
fournisseurs. Leur role consiste
a négocier avec les fournisseurs
et a référencer des produits qui
sont achetés directement par les
membres et affiliés aupres des
fournisseurs.
Les regroupements a ['achat
peuvent prendre des formes tres
diverses et leur création se carac-
térise par une grande souplesse :
- regroupement a I’achat structu-
rel (création d’un groupement ou
d’une centrale) ou contractuel (un
des membres achéte et revend aux
autres), ou panachage entre les
deux (par exemple dans le cadre

d’un contrat d’affiliation),

- liberté dans le choix de la structure
juridique: SAS, SA, SARL, GIE...
- liberté dans le choix du mode de
fonctionnement: acheteur-reven-
deur, intermédiaire a achat, réfé-
rencement. ..

- liberté dans le choix du périmetre
d’activité de la centrale.

En pratique, 'expression « centrale
d’achat» est généralement rete-
nue pour qualifier indifféremment
n’importe lequel des regroupements
al’achat, expression qui sera retenue
ci-apres.

Une centrale d’achat est généra-
lement créée pour optimiser les
conditions d’achat, ce qui conduit
a se poser la question, lors de sa
création, de I'application du droit
de la concurrence. Cette création
peut parfois nécessiter une auto-
risation préalable de I'Autorité de
la concurrence au titre du contrdle
des concentrations et/ou relever de
Pinterdiction des pratiques anticon-
currentielles, 4 savoir les ententes
illicites, les abus de position domi-
nante et les abus de dépendance
économique.
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Application du droit des concentra-
tions aux centrales d’achat

En vertu de larticle L 430-1 du
code de commerce, la création d’'une
centrale d’achat reléve du droit des
concentrations si la nouvelle entre-
prise est, d’une part, sous le controle
commun de ses associés et, d’autre
part, autonome dans I'exercice de
son activité par rapport a ses associés.
Dés lors, si la centrale d’achat n’est
pas autonome, sa création nest pas
contrdlable. Lors de la notification
de la création de la centrale d’achat
Opéra, le Ministre de I'économie
a déclaré quelle ne constituait pas
une concentration car elle n’avait
pas les caractéristiques d’'une entre-
prise autonome durable (Lettre
du 12/08/99). Le Conseil d’Etat a
confirmé cette analyse: «si la société
Opéra a pour role essentiel deffectuer
le « référencement » des fournisseurs
de ses maisons méres pour une gamme
importante de produits et de négocier les
conditions d'achat avec les producteurs
ainsi « référencés », les décisions d achat
continueront a étre prises par les mai-
sons méres et leurs filiales, qui restent
présentes en tant quacheteurs sur le
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de la centrale.

e Les centrales d’achat peuvent n’intervenir que pour leurs associés ou pour des tiers affiliés.
e Les centrales d’achat peuvent soit acheter les produits, soit faire du référencement.
e Le choix de la structure retenue pour les centrales d’achat est libre.

e Leur création peut relever du controle des concentrations, ce qui offre une plus grande sécurité
juridique au regard du droit de la concurrence.

e Ayant pour objet d’optimiser les conditions d’achat, les centrales d’achat peuvent étre le vecteur de
pratiques anticoncurrentielles, ce qui implique une réflexion dans le choix de la structure et de I'activité

marché de lapprovisionnement en pro-
duits de grande distribution; (...) que
si la société Opéra est chargée d acheter
en propre certains produits afin de les
revendyre a ses mandants, il ne ressort pas
des piéces du dossier que cette activité,
qui ne porte que sur une part trés faible
des achats des maisons méres et de leurs
filiales, suffise a lui conférer le caractére
dune entité économique autonome. »
(Arrét du 31/05/00).

Labsence de controlabilité de la créa-
tion d’une centrale d’achat au regard
du droit des concentrations conduit
des lors a vérifier avec plus d’atten-
tion qu'elle ne reléve pas des pratiques
anticoncurrentielles.

Application du droit des pratiques
anticoncurrentielles aux centrales
d’achat

Lentente illicite est un accord de
volontés expres ou tacite entre entre-
prises qui a pour objet ou effet de por-
ter atteinte a la concurrence (L 420-1
c.com).

Labus de position dominante résulte
de la mise en ceuvre, par une entre-
prise en position dominante sur un
marché, de pratiques ayant pour objet
ou pour effet de porter atteinte a la
concurrence. Labus de dépendance
économique résulte de I'exploitation
abusive par une entreprise de I'état de
dépendance économique d’un client
ou d’'un fournisseur. Selon larticle
L 420-2 c. com., ces abus peuvent
notamment consister en refus de
vente, en ventes liées ou en conditions
de vente discriminatoires, en rupture
de relations commerciales établies au
seul motif que le partenaire refuse de
se soumettre 2 des conditions com-
merciales injustifiées. ...

Les centrales d’achat ne sont pas en
elles-mémes prohibées. Toutefois, en
pratique, la puissance d’achat d’une

centrale peut étre le vecteur de pra-
tiques anticoncurrentielles si elle
sappuie sur des pratiques ayant pour
objet ou pour effet de porter atteinte
ala concurrence.

La jurisprudence en livre quelques
exemples. Ainsi, le Conseil de la
concurrence a sanctionné deux cen-
trales de référencement qui avaient
mis en ceuvre des pratiques de boycott
qui interdisaient 'accés au marché a
certains fournisseurs (Cons. Conc.,
décisions 94-D-60 du 13/12/94
et 99-D-01 du 5/01/99). La créa-
tion de centrales d’achat est parfois
accompagnée par une renégociation,
par les distributeurs membres, des
conditions commerciales consen-
ties par les fournisseurs ou par une
subordination de la poursuite des
relations commerciales a des condi-
tions supplémentaires par rapport
a celles acceptées auparavant, pra-
tiques qui ne sont condamnables
quessi elles présentent un caractere de
généralité suffisant ou qu’elles ne sont
pas assorties de contreparties réelles
(Cons. Conc., décisions 93-D-21
du 8/06/93, 95-D-34 du 9/05/95,
03-D-11du21/02/03 et 05-D-62 du
10/11/05). Le Conseil de la concur-
rence a rappelé a 'occasion de deux
de ces affaires que la renégociation
des accords initiaux n'est pas en soi
illicite (§ 67 décision 03-D-11 et §
99 décision 05-D-62).

Toutefois, ce principe de liberté des
négociations est encadré. La Com-
mission de la concurrence a consi-
déré quérait anticoncurrentiel le
fait pour une centrale d’achat de ne
prendre aucun engagement pour
ses membres, de globaliser le chiffre
d’affaires de ceux-ci et de faire pres-
sion sur les fournisseurs pour obtenir
d’eux des ristournes inconditionnelles
ou des délais de paiement supérieurs a

ceux obtenus antérieurement en n’of-
frant i ces fournisseurs, comme seule
contrepartie, que I'assurance que les
membres de la centrale d’achat n’uti-
liseront pas leur pouvoir de refuser les
produits nouveaux ou de les déréfé-
rencer ou de les référencer a nouveau
(Avis du 14/03/85 et du 30/10/86).

Les centrales d’achat peuvent égale-
ment tomber sous le coup de I'article
L 420-2 c. com, si elles détiennent
une position dominante sur un mar-
ché ou tiennent un fournisseur en
situation de dépendance économique
aleur égard, et qu'elles déréférencent
ou menacent de déréférencer un four-
nisseur au seul motif qu’il refuse de se
soumettre a des conditions commer-
ciales injustifiées et que la pratique
incriminée a pour objet ou pour effet
de porter atteinte a la concurrence.
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