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I parait trés difficile de savoir actuellement si le droit

positif va vers une acception unitaire de I'abus dans

la fixation du prix. Unitaire au sens ol I'on parlerait

toujours de la méme chose, lorsquon prend la pers-
pective de telle ou telle branche du droit parce qu'il existe-
rait des correspondances entre les différentes aﬁeém tions de
Pabus en matiere de prix. Mais il n'est pas aisé de dire si
le droit v tend. Pour étre tout 2 fait honnbte, on ne sait
méme guere ol on va. L'éventail de conceptions dispo-
nibles, que I'on vient de déplover (1), a de quoi faire tour-
ner la téte.. 11 faut pourtant arriver 2 une définition, en
dehors de la quidtude intellectuelle que suppose toute mise
en catégorie réussie, car il s'agit d’une notion de droit, que
fa Cour de cassation contrblera, Cest méme un motif essen-
tiel de P'adoption par I'Assemblée pléniére d'une référence a
Pabus ginl{si gu'a la bonne fol,

Mais la rédaction des arréts n'est pas explicite. 11 en
résulte une impression de page blanche — impression qui
est certes toujours une iiéuxnm comme nous 'a montrée
cette plongde dans Uhistoire — ou, plus péjorativement, de
page déja barbouillée en tout sens. Cela tient ?‘:@;zm‘wm au
fait que la fém‘if‘ng qui a éerit au quart de tour, n'a pas
donné une interprétation uniforme des arréts du 19 décembre
995, n'g g&a fourni une définition de ce g; Vil conviendrait
d"évidence d’estimer comme constitutif d'abus dans la fixa-

tion du prix. A cela, elle a été encouragée, voire appelée,
par des sémdu‘«;{sm dans laguelle Uon peut puiser des argu-
ments dans toutes les (ézmi fons possibles. Nous possédons
enr conséquence une palette dopinions doctrinales.

Interprétations

Dans cet arc-en-clel et en cherchant 2 ne pas trahir
leurs auteurs, on peut recenser les interprétations plus spé-
cifiquement fournies dans les commentaires de la jurispru-
dence :

@ Maitre Patrick de Fontbressin (2) — évoque le “ souci
de I'équilibre des conventions et de I'égale sauvegarde des
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intéréts des parties en présence " et achdve son conumentaire
par une référence 2 Ripert, évoquant le role de la morale
en droit.

Le professeur Laurent Leveneur (3) relbve que 11 nou-
velle jurisprudence présente une part importante d’incerti-
tude et souligne que la notion d’abus dans la fixation du
prix présente un risque certain d’insécurité juridique et de
wmmtwn\ judiciaire.

e professeur Alain Couret (4), se référant 2 I'abus
dans la f ation du prix, estime que “ le visa de 'article 1134
donne son fondement a cette affirmation : les conventions
devant étre exéeu tw@ de bonne foi " 1l releve qu™ en méme
temps est visé Particle 1135, c’est-a-dire les suites que E ugu;?e
attache au ummi . Mais ajoute que “la définition de 'abu
ne sera pas sans doute chose aisée..” observant que wiic
recherche d’une sanction adéquate intervient alors que I'or-
donnance du 1 décembre 1‘%; est de nouveau en chantier,
en ce qui concerne Pabus de dépendance économique et les
prix abusivement bas.

Le professeur Alain Aynés (5) pose qu'il s'agit pour
le juge “ d’exercer un pouvoir de contrble, permettant de
déjouer P'exéeution contractuelle délovale . En cela, “la
découverte d'un prix idéal, conforme aux exigences de la
loyauté contractuelle, n’est qu'une étape dans I'appréciation
de la conduite du fournisseur . Mais “ I'objet du contrble
judiciaire nest pas... d’imposer le retour & un * juste prix”
ou a un prix “objectif . Car *de multiples raisons légi-
times peuvent justifier un écart par rapport an prix dit
“objectif ”

1 h Jamin, cet atelier, supra.
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@ Le professeur Jacques Ghestin (6) estime que g
“notion d'abus mise en ceuvre par UAssemblée p?é?iére ast
clairernent la notion civile {i’::i‘;; s de droit qui suppose Dexis-
tence d'un droit subjectif, Vespeee, celul, résultant du

contral, de fxer unilatés ;,zicmmi le prix ™, Evoquant la 2 pos-
sibilite de se référer plutdt 2 un abus d'exclusivité, I'autenr
estirne qu'il n'a pas €€ retenu car 1l se serait agi d'un rat-
tachement *de la solution au droit de la concurrence alors
que T'Assembide pléniere entendait clairement la maintenir
sur le terrain du droit civil classique de Pabus de droit”
Mais e droit de la concurrence pourra.. jouer un rdle
complémentalre par rapport au droit civil *. Lauteur rap-
proche ensuite Uabus de droit de Uhvpothise de mauvaise
foi et de déloyauté en matidre contractuelle (7). Pour I'ap-
précier, { faudrait se référer concrétement aux motifs réels
qui ont fnsphrd la fixation du prixe Bn outre, “la sélérence
aux bonnes pratiques contractuelles peut également passer
par une réflexion objective au prix du marché . En cela,
on se rapproche du droit de o concurrence,

@ Le professeur Anne Laude (8) reléve que * le contrac-
tant qui fixe un prix abusif commet une faute” et précise
plus loln que ~ ce qui est done constitutif d'une faute, cest
Pabus d'un rapport dexclusivité commis par la partie qui
fixe unilatéralement le prix lors de exéeution du contrat
Puls, se e a la jurisprudence précédente, elle releve
que “en abandonnant la référence ?m par la jurisprudence
Aleatel 2 la notion de profits illégitimes, la Cmn éa cassa-
tion ¢largit, nous semble-t-il, les critbres <§’zzpp§‘é<:i'mmz de
abus. En effet, sera désormais susceptible d’étre sanctionné
Vabus subjectif, c’est-a-dire celul qui sera caractérisé par
référence aux clauses du contrat, 4 ['intérdt des deux par-
tenaires, voire 4 leur ntérdt commun, mais aussi le prix
excessif au regard des pratiques de la profession, du prix
raisonnable de la chose cest-a-dire par rapport au prix moven
dit marché”

s

@ Les professeurs Dominique Bureau et N;’(‘-ﬁ;i as
Molfessis (9) relevent que le crittre de Pabus devient, “ X
c0t€ de celul de la bonne fol ”, Pinstrument du contrble
judiciaire. Remarquant que “la chasse 2 Pabus manifeste
cette quéte de U'équilibre contractuel 7, ils soulignent que le
droit civil se fagonne ainsi en perspective du droit de la
consommation et du droit de la concurrence. La définition
serait alors “ la fixation inéquitable d'un prix par le contrac-
fant en mesure de le déterminer, forme d'arbitraire qui se
s s les fois que le contractant choisira de
fixer le p ix uniquement en fonction de ses propres intéréts
et au détriment de ceux de son partenaire ”. Quant aux cri-
teres de Uabus, ils estiment que ~ ce west done pas Uin-
tention ée nuire qui caractérise I'abus car le contractant qui
fixe le prix pensera 2 lui, avani de souhaiter porter préju-
dice 2 son contractant... Aussi faut-il préférer une approche
teléologique de abus, chere 2 Eﬂs\su:zzziﬁm

@ Javais estimé pour ma part (10} que Uabus dans la
fixation du prix ne pouvait wmz Et‘? dans le constat auto-
nume 'E une déloyauté, car la délovauté s'observe dans la
fagon de faire, la facon de négocier et de fixer ensemble un
prix. alors qu'il est trés difficilement concevable de contrd-
e loyauté dans la fixation unilatérale d’un prix, résul-
tant d'une décision sans préalable. La référence i m;émi&s au
prix lésionnaire m'a paru constituer une interprétation rai-
sonnable de U'arcét, étant observé qu'il ne s'agirait pas de
mesurer le ” juste prix ", mais d'admettre, par I'observation
d'un décalage manifeste, la rupture de correspondance ¢lé-
mentaive entre Pobjet et son prix.

o—
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sonable ”

@ Monstewr Jean Calvo (11} ~ et ce commentalre est
ict particulierement intéressant car il est critique, voire viru-
lent —, observe qu'“ en donnant ceite prééminence au prin-
cipe de bonne foi 7, et par incidence au principe “ pacta
sunt servanda 7, Pon peut se demander si la Cour de cus-
sation n'a pas introduit en droit francals la mi‘(m de “ rea-
que les praticiens du droit international connais-
sent bien, tant elle est {réquente m fes contrals
internationaux d'inspiration anglo-saxonne. La difficulié est
que cette notion de “ reasonable " est transposée dans un
systeme de droit qui leur est étranger.. . Lauteur critique
fa ;m*iggzrzsdﬁzwf nouvelle car cette notion d'abus dans la
fixation du prix “ fortement inspirée par les théories de Pabus
de droit en matiére civile et ?*sﬁw le”, est contraive & la liberté
de fixation contractuelle des prix et se révélera non maitri-
sable: le contrdle des "abus supposera le contrble des cofits
et il sera encore plus difficile de délerminer abus que de
repérer zzad&?ezfzait*a‘%m Enfin, lautenr, évoquant des juges
qui deviendraient “les grands z@gazi:ﬁwrs de Péconomie ™
dans un * subjectivisme extrémerment contestable ”, en exprime
la crainte * d’autant plus que la notion * & abus de droit”
est des plus indéterminde »

Voila désormais oft va se nicher Uindétermination ; de
Vindétermination dans le ;ér” a lindétermination dans
'abus... La doctrine s'égare-t-elle 7 Qui est pris qui croyait
prendre 7 I est au contraire trés satisfaisant de profiter d'un
tel florilege d'o pzzzmng en rei@m ace que on a appelé la
“brassée d'arréts ” (12). Elle se contente de balaver les
champs du possible ;;mw aucune définition de I'abus dans
la fixation du prix n'est donnée, méme en creux, dans les
arréts. Sont-ils des blancs-seings pour autant 7 Cest en tout
cas le méme laconisme que P'on observe {mea Parrét de la
Cour d’Appel de Paris du 12 janvier 1996 (13). On sait donc
ce qui n'est plus ~ la théorie prétorienne de I'indétermina-
tion du prix — mais on ne sait guére ce qu'il en est aujour-
d'hui: Pabus dans la fixation du prix paralt done une notion
Saventureuse 7, au sens plein du qualificatit

Néanmoins, peut-on raisonnablement proposer la défi-
nition qui nous chante, celle qui nous plait le plus, celle
qui est la plus belle ou la plus simple ? On peut poser au
contraire que des contraintes existent, dans cet exercice de
libre recherche scientifique, sous la forme de trois souhaits
contralgnants,

@ Le premier consiste 2 souhaiter que fe droit civil et
le droit de la concurrence ne fassent pas sécession I'un par
rapport 1 autre,

@ Le deuxitme, plus f;{)%‘{i(gazz«g consiste 4 souhaiter
que le juge, par un mouvement ée dancier incontrblable,
ne devienne pas le maitre du prix, ‘gze:a en avoir Gé les-
clave.

TV
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& Le troisitme, simplement raisonnable, consiste 2
soubaiter que Ia porte du contentieux ne s'ouvre pas trop
largement mais ne se ferme pas trop sévérement non plus,
St Von veut admettre ces contraintes qui sont i@axﬁmv@ il
en ressort que certaines définitions du prix doivent déja éure
délaissées, notamment sans doute celles qui se réféfemiem
exclusivement 2 Uéquité ou 1 la lovauté.

Une fois ces perspectives refermées, on peut alors cher-
cher la définition la plus harmonieuse possible, la plus uni-
taire possible, de "abus dans la fixation du prix, en ména-
geant donc une analogie minimale entre cette situation et
des qualificatifs techniques issus du droit de la concurrence,
tels que prix inéquitables, prix prédateurs, prix anormale-
ment bas.

A I'évocation de ces notions si nouvelles, dans leur fer-
minclogie, voire dans leur contenu, et la dernidre n'est pas
méme encore de droit positif, ressortent alors des notions
classiques, telle que la Iésion ou I'imprévision.

Les contraintes guidant la définition de
I'abus dans la fixation du prix

La seule contrainte 2 la pertinence de toutes proposi-
tions interprétatives tient dans le systeme juridique. D'une
part, Il faut que le systéme juridique garde dans son évo-
lution sa cohérence et d'autre part, il faut que le pouvoir
de contrdle qui en résulte pour le juge engendre un conten-
tieux dont 'ampleur soit raisonnable,

3 Lexclusion systémique d'une opposi-
tion entre le droit civil et le droit de la
concurrence

@ Tout dabord, il faut que le droit civil ~ cadre géné-
ral &(m,s lequel se situent les arrdts du 1+ décemnbre 1995 ~
et le droit de la concurrence ~ cadre particulier dans lequel
se situent les discussions actuellement en cours devant le
Parlement 4 propos du prix anormalement bas — ne partent
pas dans des directions opposées. Parce que un et ['autre
connaissent des mécanismes contractuels, ont le pouvoir d'y
attacher des effets,

& Or I'intérét que le droit de la concurrence porte au
prix, et la perspective d'un dispositif spéeial pour les prix
anormalement bas, accroft la tension au sein d’un systéme
juridique menacé d’éclatement, En effet, il existe une sorte
de force centrifuge qui éloigne le droit de la concurrence de
toutes %a% autres branches classiques du droit par l'attrac-
tion qu'il subit lui-méme par rapport 4 la science écono-
mique. (}r, il faut que le droit de la concurrence conserve
ses liens avec l'analyse civiliste, notamment quune corré-
lation soit établie entre abus dans la fixation du prix et prix
anormalement bas, sans que le droit de la concurrence
devienne étranger 4 cette science économique extérieure mais
dont il prend souvent soin d'étre le double.

Des T'instant qu'un méme phénoméne économique et
social est régi par deux corps de régles qui ont vocation i
se superposer, car le droit de i’z concurrence n'accepte guere
d'étre le droit spécial du droit civil et l'on manque de régles
de conflits, le systéme }urééique exige non sml@mem con-
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patibilité mais corrélation. 11 doit v avoir corrélation, ana-
logie minimale du traitement judiciaire du prix dans une
branche et dans I'autre, puisqu’il ne peut v avoir de par-
tage des tiches,

@ Alnsi, on ne peut pas soutenir sérieusement qu'en
matiere de fixation du prix, le droit civil se chargerait de
la morale (intention de nuire/abus de droit classique) tan-
dis que le droit de la concurrence se chargerait de ['effica-
cité économique attachée au libre fonctionnement du mar-
ché, présentation caricaturale de chacune des branches du
droit. En effet, ces deux impératifs ne sont étrangers ni 2
Pun ni 2 Pautee, dés Pinstant que le droit civil &@5 contrais
prend en considération le contexte économique qui influe
sur L'expression et Pexécution des volontés et que le droit
de la concurrence ne méconnait pas la considération du
caractére fautif des comportements, par exemple dans la
sanction des pratiques discriminatoires, voire lorsque, par
Particle 17 de Pordonnance, il renvoie 2 des qualifications
pénales, lesquelles supposent la faute intentionnelle,

@ Ainsi, 2 premiere vue, abus dans la fixation du prix
conserve en son sein ses deux perspectives que sont la sanc-
tion d'une intention fautive et la réaction 2 un déséquilibre
économique,

e Mais 'analogie qu'il s'agit de mettre en valeur afin
de corréler droit civil des contrats, ce que Pon a pu dési-
gner comme droit civil eicmwmz‘q; 12, et droit de la concur-
rence, ne doit pas conduire i une vampirisation de Pun par
I'autre. Ainsi, lorsqu'on affirme que Pabus dans la fixation
du prix, ¢ est I exploitation d'une p&rzw faible par une par-
ne fort‘, bénéficiaire d'un rapport économique contraignant

Iongj terme et dont la partie faible ne peut sortir, cest en
réalité fagonner d'une fagon prétorienne et en droit com-
mun wn abus de dépendance économique, en faisant 1'éco-
nomie de la preuve d'un m,he pertinent affecté, Cest alors
rayer d'un trait Particle 8-2 de Uordonnance du 1% décembre
1986. Certes, on pourrait mmm; ier que 'absence quasi-
totale d'application de cette disposition ne la ferait guere
regretter. [l resterait tout de méme 4 reconnaitre que les
abus de dépendance reldveraient désormais du droit civil,
celui-la méme que le Conseil de la concurrence s'interdit
d’appliquer. Peut-on assumer ce procédé de vases commu-
niquants, le droit civil comme rattrapage du droit de la
concurrence 7

@ Mais le risque de vampirisation peut étre inverse.
Ainsi I'interprétation de 'abus dans la fixation du prix par
son seul résultat, & savoir un prix qui ne soit pas un prix
de marché, une distorsion forte entre le prix et la valeur,
coupe les ponts avec la définition classique de ["abus de droit
par la faute, plus ou moins qualifiée. Elle fait basculer le
droit civil dans la recherche de la valeur, recherche certes
qui le tente fortement. Cette analyse purement objective, repo-
sant sur la seule exigence d'un équilibre obtenu, d'un 5€§£§‘~
libre observé dans les faits, brise le lien quon affirma consub-
stantiel avec le phénomene contractuel et autonomie de la
volonté, alors que la puissance de celle-ci a trouvé une nou-
velle vigueur en droit des affaires et que la science écono-
mique met aujourd’hui en valear les prix contractuels 2 c6té
des prix de marché. En outre, cette visée d'un juste prix
visque d’aboutir 4 une réglementation judiciaire de éco-
nomie par un controle inédit des prix, ce qui est trés grave,
On s'est tant plaint de Véconomie administrée, i} faudrait
prendre garde 2 1'économie juridictionnalisée. L'économie
politique se trouve directement iz‘ iéressée par la définition
de I'abus dans la fixation du prix
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s Enfin, il faut trouver une similitude minimale entre
droit civil et droit de la concurrence pour éviter les tactiques
des organes de poursuites, les stratégies des personnes en
cause, et le hasard infuste qui, suivant le juge saisi et le
corps de regles sollicité, aboutit 2 des solutions différentes,
voire inverses, pour des situations analogues. Nous souffrons
trop de I'implosion du droit des affaires par le droit pénal,
qui débarque et saccage I'équilibre des régles en place, pour
ne pas mesurer les effets dune application des contrdles
d'abus en matidre de prix indifférentes aux autres matidres,
voire contradicioires. A ce titre, et le propos n'est pas inci-
dent, ¢'est le maintien d'une pénalisation du droit de la
concurrence, notamment de la facturation, qui heurte le plus
stirement Vharmonie du systeme juridique. Cette exigence de
civilisation du droit de la concurrence a éé soulignée 3 de
nombreuses reprises dans les discussions parlementaires en
o,

Sans doute une jurisprudence éclairée est celle qui déve-
loppe ce souct d’harmonie entre branches du droit, par effet
de correspondance. La meilleure définition des notions est
celles qui limite les effets en matiére économique de ce que
rappelait un parlementaire dans la séance du 21 mars
1996 (14), & saveir “ce mélange du civil, du pénal et de
Padministratif <qui est> une source de contradictions et de
a‘;mz‘zgiisz‘z*im'zs N

1 faut done recenser les occurrences en droit civil et
en droit de la concurrence pour établir une analogie mini-
male entre les prix anormaux dans les différents secteurs du
savolr technique. On peut songer 4 ce titre aux notions sui-
s 1 prix anormal en fiscalité (notanment dans le contrble
des prix de mmx‘ierii s prix edsultant dun abus dans la fixa-
tion du g‘;g‘%); (jur zm‘if nee g‘m i (iem thre 1995) 5 prix
inéy z%@ahﬁ? {artic Es* N% du Traité de Rome) et %1 variété évo-

catrice pour notre sujet de ;az.
g_mm alors érre gsréf‘é?ée 4 une autre si
cun de ses contréles et ne brise donc pas
systéme furidique.

prédateur. Une définition
i elle convient 4 cha
la cohérence d'un

'52; ut d'abord, il faut que la définition qui sera donnde
de Tabus dans la fixation du prix coincide avec une poli-
u;z%e furidigue et | z;sgmém%zeila- raisonnable, ¢est-a-dire
que la définition ne soit pas si large et EEE‘%;E?&*{ ise qu elle
engendre un flot de contentieux, analogue 2 celui qui avait
fini par rendre insupportable la théorie de I m{%x%&m 1ation
du prix, et quelle ne soit pas si restrictive et si limitée, si
exigeante quant aug preuves, qielle équivaille & bouter hors
du prétoire les contractants.

En cela, le contentieux pourrait de nouveau constituer
un dysfonctionnement et le droit positif tourner en que-
nouille, Le droit de I'indétermination du prix n'était ;"
supportable car on duit mm rédig iger des contrats adéqu
économiquement et conformes 2 1a loi. Or toutes les dgeum
d'adaptation de prix étajent mz%%es. Mais parce que le pro-
cés est un dysfonctionnement en lui-méme, il ne faut pas
que Uhypothese d’abus dans la fonction du prix autorise tous
contractants & agir; & U'inverse, parce que le proces est dans
le méme temps fe moven de concrétiser la loi en affectant
a chacun son droit, il ne faut pas que I'examen du prix par
le juge ne puisse jamais aboutir. 11 faut trouver la juste voie.
Sans doute, la voie du milien permettant un accés raison-
nable au juge passe par la séeurité juridique.
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Cest & ces différents titres que Von deviait exclure une
référence autonome 2 D'équité, malgré la référence 2 Dar
ticle 1135 du Code civil. Celle-ci pqm rait plus aisément évo-
quer la pertinence de P'usage que celle de équité. Dieu doit
toujours nous préserver de U'dquité des Parlements car 5]
sutfit d'une invocation judiciaire pour rééerive fes prix, I'ar-
bitraire battrait son plein. La Cour de cassation rappelle
régulierement Patteinte 2 la loi que constitue un jugement
qui ne se fonderait que sur équité. Le Conseil de la concur-
rence ne pourralt dailleurs sengager dans cetle vole,

De la méme fagon, la voie du conirdle de la lovauté
parait moins fructueuse qu'a ;:;rez}zwrv vue. Bn effet, alors
que Péquité ouvrait grand les portes & la contestation, 1 la
merci d'un juge sensible, la loyauté, si fondamentale que
soit cette considération €levée au rang de principe général,
est-elle facilement applicable, lorsque le prix est fixé ulté-
vieurement a I'accord initial par une seule des parties 7 En
effet, la loyauté est une notion procédurale, ¢'est-i-dire 1a
bonne foi et la transparence dans le comportement d'une
partie par rapport 2 Pavtre. Or la fixation unilatérale dun
prix est une décision qui ne nécessite aucun rapprochement
des parties,

Dés lors, quel serait le sitge de la déloyautd 7 Si ce
nest le résultat méme du ;xi& clest-a-dire son montant, ce
qui éloigne en réalité de la lova a%e pour estimer, par dépla-
cement ai analyse, le lien entre la chose et sa a:f nirepartie
financitre. La jurisprudence a certes parfois affirmé que la
déloyauté voyait sa preuve facilitée, ve‘)iz‘e satisfaite, par le
seul constat d'un prix ridicule ou exorbitant. Mais il est
alors vain de dire que le montant nest que la preuve de la
déloyauté © il ziw%em le crittre méme de la sanction. On
observe ainsi que la délovauté est alors une notion ;%mi{}«
rique, qui masque un contrdle direct des montants.

01, 12 théorie prétorien ne de Pindéermination du prix
1 beaucoup sou ffert de tels effets de rhétoriques, consistant
4 avancer masqué ef 2 mmsm ire une argumentation pour
feindre de respecter 1a loi. 11 ne faut pas renouveler U'erreur
car a tant de subtilit€ et déplacement de discours, on perd
vite pled.

I convient :1E<;=‘s‘, sans doute, de regarder plus plate-
ment ce qui peut unir par une similarité Vabus dans la fixa-
tion du prix, le prix anormalement bas, le prix inéquitable,
Cela pourrait tourner autour de la notion de  prix inte-
nable "

Le creuset du prix intenable

La science financidre estime que le prix est critiquable
lorsquon observe que la contrepartie financiére d’un objet
ne pourrait étre maintenue pendant longtemps p:" Pacteur
és:)mmz(gme sans que cela ne lui colite sa propre s z;e 1
s'agit donc 2 proprement parler d'un prix intenab 30 prend
en considération le dessein de I'acteur qui décide le ng;\ et
Peffer du %(-fmgw stoun tel g}m est constant ou si son mode
de fixation est trop rigide. En effet, I'injustice peut venir

chel Gonol, AN Débad, p. 1975,
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d'une st grande disponibilitd d'un contrat qu'une des par-
ties peut aisément le tordre en son entitre faveur mais elle
peut aussi venir d'une rigidité, d'une indisponibilité telles
que Veffet du temps et des circonstances rendent son éco-
nontie intolérable

On peut songer tout a la fois 4 généraliser la notion
de prix intenable et 2 opérer des distinctions. 11 faut dis-
tinguer dans la fixation du prix les échanges économiques
isolds et cenx qui sont la mise en ceuvre dune relation éco-
nomique de coopération, voire d'intégration. On peut alors
sappuver sur la premiére distinction, reprendre la prédomi-
nance das e prix abusif de Uintention de nuire ou de la
distinction objective entre colit et prix.

L'abus dans la fixation du prix peut consister & utili-
ser le prix comme procédé de destruction des concurrents,

v a2 intertion de nuire; visant 2 Pélimination, elle est
radicale méme si Pauteur du prix prédateur le fait pour pro-
feger son intérél, 4 savolr sa part de marché (15). Cela cor-
respond alors 2 hypothdse du prix prédateur. On sait que
co prixoest un dément dappréciation de Uentente ou ! de
["abus de position dominante, comme avait posé I'arrdt de
la Cour de Justice des conmunautés e umpeen nes du 3 juillet
1991, Akzo (affaire dite du peroxvde de benzovle) (16) ef
cormme e rappelle le Conseil de la concurrence dans sa déci-
ston du 15 février 1995 (17). Mais la décision la plus perti-
nente est celle de la Cour d'Appel de Paris du 3 novembre
1994, Socidté méditerrandenne de béton (18) (dite affaire du
Béton prét 4 Templod), les juges v relevent Uintention de
nuire, dans une appréciation que ne renierait pas Ripert.
On observera que, pour apprécier le prix de prédation,
les juges de la Cour d'Appel de Paris ne se rapportent pas
au prix de marché, ce qui permet de pénéraliser le contrdle
des prix prédateurs en conformité avec les arrdts du
1 décembre 1995, mais 2 une référence fixée par le seul
fcfzf.z%; variable du produit considérde au-dessous duquel les
reprises ne saurdlent descendre sans pratiquer des prix de
gzrcdim on, avant pfa objet d'empécher entrée de conour-
rents sur le marché. On mesure &Eu.\ Panalogie entre prix
pi‘éé:ﬁe ur et prix abusif, Cest-ldire un prix anormal recher-
ché a fin d'élimination d'un concurrent: le lien est relevé
par arét de la Cour de Justice des communawiés euro-
péennes qui reléve que “ Panalyse déraillée des cofits de Ven-
treprise dominante pourrail jouer un rble considérable dans
Uévaluation du caractére normal ou anormal quil convient
d'atiribuer a son comportement en matiére de prix 7, ajou-
tant que le prix trés en dessous des colts présume 1'inten-
tlon de nuire, 1y a done bien et la sunction de Uintention
de nuire el sa concrétisation par une référence au cofit. Ioi
le prix intenable sera Peeuvre de la partie forte, confortée
le plus souvent par une pratique anticoncurrentielle. Les
enjeux probatoires sont au premier plan,
Faut-il aller p Ezz@ loin fzzagz%‘?ﬁ un contrdle par Jes auto-
ritds de marché et le juge judiciaire de la lésion ? En effet,
Vexclusion de ['autre peut n'ére quiun effet induit et non
pas un é‘f? o recherchd, Le ;mx est abjectivement zzm;z.ziiai)ka
dans wt rap p;(){f?acza’m;? qui s"opére alors avec ce qui semble
étre Ed solution allemande. C'est la voie prise par la sanc-
tion des prix anormalement bas, si elle est retenue par le
Parlement. On observe que des sanctions sont déji interve-

H
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nues a ce ttre (19), le prix anormalement bas &ant saisi
par le juge 4 travers la qmi ication de pratiue discrimi-
natoire. Ici, le prix intenable sera Peffet de T'acceptation de
la partie faible pour obtenir la relation économique indis-
pensable. La Cour de Dijon avait d'ailleurs relevé que les
prix pratiqués au bénéfice du Centre Leclerc n'auralent pu
Pétre 2 Uégard des concurrents car le fournisseur n’aurait
pu le supporter. Le prix est intolérable car il ne pourrait ére
généralisé dans Pespace ni maintenu dans le temps sans la
i%ﬁpmusf de Vacteur: cest le prix suicidaire. ¢l le prix
n'est pas posé pour détruire, comme dans les prix pzemw
teurs ; il est posé dans I'indifférence des destructions qu'il
enfraine, car ié tend trop violerament la distance entre les
colits et le prix. La Cour de Dijon a d'ailleurs relevé que lu
preuve de Pexistence de movens de pression anormaux n'était
pas nécessaire pour sanctionner les prix anormalement has.
Comme on peut estimer que cette indifférence est de prin-
cipe dans Pactivité économique, le droit des affaires ayant
tovjours pris distance avec Paitruisime, il ne s'agirait plus
de sanctionner une intention dolosive ou l'absence de pen-
sée charitable, Pacteur éconvmique n'ayant pas vocation 2
endosser le manteau de Saint-Martin, mais de réagir 3 un
eart lésionnaire.

Lon peut penser que 'on ne va pas retomber dans les
errements de calculs et les effets pervers de seuil que l'on
retrouve dans la revente i perte. Car il sagirait de sanc-
tionner non pas le décalé, muais E‘zﬁ,i‘-(\rma] ¢est-a-dire

tenable. Ainsi Uabus dans la fixation du prix, cest |
ii(m eventuellement ab initio d'un prix destructeur

Certes, enjeu n'est pas mince car, pour obteniy ana-
logie souhaitée entre les branches du droit, il faut changer
la regle civile de Pabsence douverture générale de rescision
pour lésion. La aussi, il suffirait que le juge civil dte le
masque. Lenjeu est avant fout probatolire,

Tant qu'il s'agit de sanctionner les prix voulus comme
destructeurs ou obtenus dans Uindifférence de leur effet des-
tructeur, le caractere plus ou moins intégré ne joue pas.
Mais Pintégration dans le temps de la relation économique
devient déterminante si Uon songe & prendre en considéra-
tion Uévolution du contexte sur la déter fon successive
des prix dans Pexéeution dun conwat-cadre.

obten-

Car le prix i

ntenable, c'est celud quion ne peut tenir 2
longue distance. Or, ce résultat peut étre Je fr aﬁ e volonié
de P'autre, initiale ou 2 Poccasion de la fi mm par celui-
ci des prix successifs, ou de Uindifférence de la volonté de
Fautre, si Von devait admettre le prix Iésionnaire. Mais

¢ un donnm
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lorsque fa relation est 2 long terme et que les modalités de
fixation du prix fixées au départ assurent une certaine pré-
visibilité des prix et entravent I'intervention d'une volonté
perverse ultérieure, le prix peut devenir intenable par le chan-
gement des circonstances économiques extérieures. Cette fois-
¢i, le contrat péche, non plus par une disponibilité exces-
sive de ses termes, mals au contraire par une rigidité qui
décale * économie interne du contrat ™ et * environnement ”.

I s"agit de Vimprévision. N'est-il pas temps que le droit
prenne objectivement en compte ce phénoméne ? Pourgquot
n’admirerait-on Uimprévision en matitre de gaz que lors-
qu'il est de Bordeaux 7 Le commentateur le plus critique des
arréts du ler décembre estimait quil faudrait mieux une
franche adoption de la théorie de Iimprévision que la notion
non maitrisable de I'abus (20). Mais I'on peut estimer que
par Pun, on atteindrait Pautre. Certes le Haut Conseiller

Chartier a mis en garde dans 'audience solennelle de la
Cour de cassation de 1994 (21) contre Padmission de la
théorie de I'imprévision, fossoveur de Deffet obligatoire des
contrats. £t sans doute la prise en compte d’un prix devenu,
du seul fait du temps et du changement, intenable, devrait
plutdt conduire & accroitre Iadoption et Uefficacits des clauses
contractuelles d'adaptation. En toul cas, ce sera une raison
de plus pour moi dapprécier avec trés grand intérét ses
observations finales,

20, | Cales, prec., p. 24,
2L CHE poae Pode Pontbressin, Guz. Pal. 8 décembre 1995, note 11,
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