LA CONCURRENCE DELOYALE

INTRODUCTION :

La liberté d’entreprendre, certes non absolue mais néanmoins consacrée par le Conseil Constitutionnel dans sa décision du 16 janvier 1982
, implique nécessairement qu’en principe la concurrence soit libre. Résultant du jeu de l’offre et de la demande
, le préjudice concurrentiel, et plus spécifiquement la perte de clientèle, sont en soit licites. Toutefois, si la recherche de la clientèle d’autrui est licite, on ne saurait tolérer que des actes déloyaux soient à l’origine du détournement. Selon Monsieur le Professeur GUYON « la concurrence déloyale suppose qu’un commerçant utilise des procédés abusifs pour détourner la clientèle d’un autre commerçant, qui exerce son activité dans le même domaine que lui »
.
C’est ainsi que la Cour d’Appel de Paris a récemment rappelé dans un arrêt du 29 janvier 2003 qu’aucune présomption de responsabilité ne résultait du seul déplacement de la clientèle vers un autre opérateur économique
.

Cependant, force est de constater qu’il n’existe aucune disposition spéciale propre à protéger un individu contre un fait de concurrence déloyale. C’est ainsi que depuis toujours les tribunaux se fondent sur le mécanisme de la responsabilité civile délictuelle résultant des articles 1382 et 1383 du Code Civil.

Parmi les rares textes qui l’envisagent expressément, l’article 10bis §2 de la Convention d’Union de Paris dispose que « constitue un acte de concurrence déloyale tout acte de concurrence contraire aux usages honnêtes en matière industrielle ou commerciale »
.
L’utilisation du fondement de la responsabilité délictuelle emporte d’une part des inconvénients quant au manque de précision et de limites de ce mécanisme et d’autre part des avantages quant à la souplesse et l’adaptabilité aux besoins des pratiques commerciales
. Au titre de la souplesse du fondement, il convient de citer un arrêt récent de la Cour de Cassation du 25 mai 2004 selon lequel le corps dénudé de Pamela Anderson participe d’un « produit » dont la reprise systématique et répétée par un magazine concurrent constitue un acte de concurrence déloyale
.
Il convient dés lors de distinguer la concurrence illégale, la concurrence anticontractuelle et la concurrence déloyale afin de délimiter le domaine de cette dernière.
La concurrence illégale recouvre, selon la distinction opérée par le Doyen ROUBIER, les actes de concurrence qui sont interdits par la loi ou les règlements. Ces règles, fréquemment assorties de sanctions pénales, prohibent notamment la revente à perte (art.32 de l’ordonnance de 1986), la publicité de nature à induire en erreur (art.L.121-1 Code de la Consommation), les ventes et prestations « à la boule de neige »
 (art. L.122-6 et suivants Code de la Consommation), les fraudes et falsifications (art. L.213-1 et suivants Code de la Consommation). Cependant, l’action en concurrence déloyale reste ouverte à la victime de tels agissements qui porterait son action devant les juridictions civiles
.

La concurrence peut en outre être interdite par un contrat, qu’il soit de franchise, de distribution sélective ou de travail. S’agissant du contrat de travail, il convient dés à présent de souligner que le salarié est débiteur d’une obligation de non-concurrence durant la durée de son contrat de travail. La violation de l’obligation contractuelle est par conséquent sanctionnée sur le fondement de la responsabilité contractuelle. En outre, est contrairement à la concurrence déloyale, y a-t-il présomption de faute ; l’obligation de non-concurrence étant une obligation de résultat.
Il résulte de cette distinction que celui qui commet un acte de concurrence peut agir librement dans la limite de la déloyauté.
La mise en œuvre (II) d’une action en concurrence déloyale requiert que l’on s’interroge tout d’abord sur le contenu d’une telle action (II).
I. L’action en concurrence déloyale.

Bien que la jurisprudence n’utilise unanimement les articles 1382 et 1383 du Code Civil à l’appui de ses décisions, le fondement de la sanction de la concurrence déloyale semble aujourd’hui encore incertain (A), tout comme les actes constitutifs d’agissements déloyaux (B).

A. Le fondement incertain de la sanction de la concurrence déloyale.

La doctrine s’est efforcée de trouver un fondement à la sanction d’agissements déloyaux tant pour la concurrence (1) proprement dite que pour le parasitisme (2).

1. Le fondement de la sanction de la concurrence déloyale.

La recherche d’un fondement requiert que l’on s’interroge sur les buts de la sanction, ainsi que les intérêts par elle protégés
.
Comme le prévoit la Convention d’Union de Paris, la concurrence déloyale résulte de la méconnaissance des usages commerciaux ou autrement dit de la morale professionnelle.

L’action en concurrence déloyale pourrait alors être disciplinaire, et par conséquent indépendante de la preuve d’un préjudice. Une telle action aurait en outre pour but de protéger non seulement les concurrents, mais aussi les non concurrents ainsi que les consommateurs. Or, si une action fondée uniquement sur les intérêts des consommateurs est exclue, celle-ci peut néanmoins être fondée sur la violation des intérêts de non concurrents
.
Cependant, l’action fondée sur la défense des usages professionnels peut aussi être répressive, la preuve du préjudice n’est alors pas non plus requise. En effet, l’on constate que la jurisprudence n’exige plus du demandeur la preuve du préjudice dés lors que celui-ci « s’infère nécessairement des actes déloyaux constatés »
.
Toutefois, la doctrine a souligné le risque de corporatisme engendré par une action essentiellement fondée sur les usages professionnels, outre la difficulté résultant de l’absence de définition écrite de ces derniers
. Quant à la jurisprudence, l’on constate qu’elle refuse d’être liée par le qualificatif d’usage commercial. Ainsi, le manquement à un usage professionnel ne constitue pas nécessairement un acte de concurrence déloyale
, alors que la pratique professionnelle ne permet pas de valider un comportement déloyal
.
Ripert et Roubier estimaient que l’action en concurrence déloyale permettait de protéger le droit qu’a le commerçant sur sa clientèle. Des auteurs récents, comme Le Moal, continuent de penser que l’action en concurrence déloyale est fondée sur le droit du commerçant sur son fond de commerce ou sur les valeurs concurrentielles non protégées par le droit de la propriété intellectuelle
. Cette théorie ne peut qu’être écartée, la jurisprudence rappelant sans cesse que la clientèle ne saurait faire l’objet d’un droit de propriété et qu’elle peut être captée loyalement. De plus, une action en concurrence déloyale peut prospérer alors même qu’aucune clientèle commune n’aura été partagée par la victime et l’auteur de la faute
.
Pour d’autres, l’action en concurrence déloyale est fondée sur une liberté d’exercer une concurrence dans les relations économiques, ce qui la distingue nettement de l’action fondée sur un droit de propriété. En effet, cette dernière consiste à rétablir le propriétaire dans son droit et fonde par conséquent une absence de concurrence. 
Malgré cette différence fondamentale, la jurisprudence semble s’inspirer des critères de la contrefaçon de marque dés lors que l’acte de concurrence déloyale résulte notamment de l’utilisation d’un signe
.
Par ailleurs, la jurisprudence affirme que l’action en concurrence déloyale est destinée à protéger celui qui ne peut se prévaloir d’un droit privatif
.
Par conséquent, l’action en concurrence déloyale semble fondée sur la faute puisqu’en matière de concurrence le dommage est licite. Pour Roubier, elle consistait en un usage excessif de la liberté, tandis que pour Josserand elle relevait de l’abus de droit. Cependant, Roubier s’opposer au critère de l’abus de droit au motif qui ni l’intention de nuire, ni le motif illégitime, dégagés par la jurisprudence pour l’abus du droit de propriété, ne sont applicables en matière de concurrence déloyale, seuls les moyens employés étant en cause, à l’exclusion de leurs motifs
.

La jurisprudence exige invariablement la preuve d’une faute et rejette fort logiquement tout mécanisme de présomption de faute
.
2. Le fondement de la sanction du parasitisme.

M. Yves Saint-Gales a proposé en 1956 la notion d’agissements parasitaires, consistant dans « le fait de se référer, sans s’adresser à la même clientèle, à une marque ou à tout autre forme de propriété industrielle ou intellectuelle créée par un tiers et particulièrement connue et ce à effet de profiter de sa renommée ». Plus généralement il s’agit « pour un tiers de vivre en parasite dans le sillage d’un autre en profitant des efforts qu’il a réalisés et de la réputation de son nom et de ses produits »
.
Dans la plupart des hypothèses les agissements parasitaires sont sanctionnés sur le fondement de la concurrence déloyale, ce qui ne suscite aucune remarque s’agissant de la concurrence parasitaire qui n’est qu’une nouvelle catégorie ajoutée à la classification classique établie par Roubier.

Cependant, le législateur a parfois entendu sanctionner dans des domaines spécifiques des agissements parasitaires par une disposition spéciale relevant du droit de la propriété industrielle.

Il en va ainsi en matière d’AOC pour lesquelles l’article L.115-5 du Code de la Propriété Intellectuelle prévoit que « le nom géographique ou toute autre mention l’évoquant ne peuvent être employées pour aucun produit similaire…ni pour aucun autre produit ou service lorsque cette utilisation est susceptible de détourner ou d’affaiblir la notoriété de l’appellation d’origine ». La formule du texte est indiscutablement rattachable à la notion de parasitisme.
Sur le fondement de la protection des consommateurs, l’article L121-9 du Code de la Consommation prévoit qu’une comparaison ne peut avoir pour objet principal de tirer avantage de la notoriété attachée à une marque.

L’article L.713-5 du CPI prévoit enfin que l’emploi d’une marque jouissant d’une renommée pour des produits ou services non similaires à ceux désignés dans l’enregistrement engage la responsabilité civile de son auteur s’il est de nature à porter préjudice au propriétaire de la marque ou si cet emploi constitue une exploitation injustifiée de cette dernière. ».

Au delà de ces fondements législatifs spéciaux, la doctrine a pu voir dans la jurisprudence mettant en œuvre la notion de parasitisme une nouvelle application de la théorie de l’enrichissement sans cause
. Il est en effet possible de retrouver dans la jurisprudence des traces d’une telle théorie. Il en va ainsi lorsque le juge reproche au parasite d’avoir profité des investissements du parasité et d’avoir affaibli sa notoriété ou sa distinctivité, ou encore lorsque le juge alloue à la victime une indemnisation égale au montant du bénéfice réalisé par le parasite
.

Une telle théorie a pu naître du fait qu’en matière de parasitisme l’attention se porte plus sur l’enrichissement injustifié du parasite que sur le préjudice subi.

Finalement, cette construction doctrinale n’est considérée d’aucun apport notable par rapport au fondement de la responsabilité civile délictuelle
.
Le parasitisme semble donc lui aussi trouver son fondement dans la faute commise par le parasite, par les moyens utilisés, conformément à la théorie de Roubier.

B. La typologie des agissements déloyaux.

Le droit français de la concurrence déloyale ne donne aucune définition des agissements qui pourraient être déloyaux.

Tout en restant fidèle à la classification établie par Roubier qui distinguait le dénigrement, l’imitation et la désorganisation, les agissements déloyaux peuvent être regroupés selon qu’ils consistent à plagier le concurrent (1) ou selon qu’ils relèvent de l’agression du concurrent (2).

1. Les actes déloyaux permettant de plagier le concurrent.

Il s’agit de l‘imitation proprement dite (a) et du parasitisme (b).

a) L’imitation.

L’imitation a pour but d’utiliser la réputation d’un concurrent pour créer une confusion, voire un risque de confusion dans l’esprit de la clientèle, afin que celle-ci passe de l’un à l’autre
.

Plusieurs sous-catégories sont alors envisageables. En effet, certains auteurs distinguent l’imitation pure et simple du concurrent, l’imitation des produits et l’imitation de sa publicité commerciale
. Une autre partie de la doctrine envisage les mêmes actes sous la dénomination de confusion, catégorie que GUYON affine en distinguant à l’intérieur de celle-ci : la confusion portant sur les établissements, la confusion portant sur les produits et celle enfin plus générale
. Quoiqu’il en soit, chacune des ses distinctions ne constitue qu’une systématisation de la jurisprudence.
En principe, une concurrence loyale oblige le commerçant à individualiser ses produits, et par conséquent ne doit-il pas user de procédés dont l’objet est d’entraîner une confusion dans l’esprit de la clientèle entre des entreprises concurrentes ou entre leurs produits
.

Par conséquent, pour qu’il y ait confusion ou risque de confusion comme semble parfois l’admettre la jurisprudence
, encore faut-il qu’il y est rapport de concurrence entre la victime et l’auteur de la faute. C’est au demeurant ce qui permet en pratique de faire le départ entre la confusion et le parasitisme.

L’auteur de l’acte de concurrence déloyale utilise souvent les signes de ralliement de la clientèle pour réaliser une confusion avec la victime. Pour ce faire, les signes distinctifs du concurrent seront repris ; il peut s’agir soit des signes protégées par un droit de propriété intellectuelle tels que la marque ou des signes insusceptibles d’une emprise par le droit de propriété tels que le nom commercial, l’enseigne ou la dénomination sociale.
S’agissant des premiers, la mise ne œuvre de la responsabilité civile délictuelle n’est pas exclue par la jurisprudence puisque l’action fondée sur le droit de propriété et celle fondée sur le droit de la responsabilité peuvent être exercées concurremment ou cumulativement, à la condition toutefois de démontrer une faute distincte de ceux de la contrefaçon (voir encore récemment l’arrêt de la Chambre commerciale de la Cour de Cassation du 31 mars 2004). C’est ainsi que certains auteurs affirment « …on ne voit pas pourquoi un acte de contrefaçon serait automatiquement un acte de concurrence déloyale »
.
En dehors de toute protection par le droit de la propriété intellectuelle, est considérée comme une faute de concurrence déloyale le fait pour un ancien salarié de garage ayant ouvert son propre commerce d’avoir apposé chez un client de son ancien employeur une décalcomanie à son nom pouvant laisser croire que le matériel ainsi marqué avait été installé par elle-même, ce qui est de nature à créer un risque de confusion selon l’arrêt du 28 avril 1980 de la Chambre Commerciale de la Cour de Cassation
.
De même, le fait pour un ancien concessionnaire de ne pas avoir modifié l’annonce dans l’annuaire téléphonique qui le présentait comme appartenant au réseau de distribution qu’il avait pourtant quitté, le fait de continuer à utiliser cinq ans après la fin du contrat de concession du papier commercial mentionnant cette qualité relèvent de l’imitation fautive de son concurrent selon l’arrêt de la Chambre Commerciale du 09 février 1993
.
Parmi les signes de ralliement de la clientèle figure également la publicité dont le slogan peut être repris, voire même la musique, l’ambiance, au-delà de la protection par le droit d’auteur. Cependant, l’idée publicitaire ne devrait pas en principe susceptible d’appropriation
 bien que certains auteurs estiment désormais que de telles idées puissent être protégées, mettant à mal le principe selon lequel « les idées sont de libre parcours » (DESBOIS)
.
Il en va de même de la présentation du produit qui peut être imitée (Cass. Com., 12 juillet 1993
, Bull. Cass., 1993, 4, n°94), le produit lui-même ou même encore sa tarification en se plaçant systématiquement à un niveau inférieur de celui de son concurrent (CA Paris, 17 janvier 1991
).

Chacun des signes de ralliement de la clientèle doit présenter le caractère de distinctivité afin d’être protégeable au titre de la responsabilité civile. Ainsi la reprise d’une enseigne ou d’un nom commercial banal ou générique n’est pas un acte de concurrence déloyale.
De la même manière que l’imitation du code Minitel avait été considérée par la jurisprudence comme constitutive d’un acte de concurrence déloyale, la jurisprudence sanctionne désormais la confusion créée entre deux noms de domaines sur Internet ou encore l’imitation de logiciels
.

b) Le parasitisme.

Le parasitisme a été défini par Y. Saint-Gal
 comme le « fait pour un tiers de vivre dans le sillage d’un autre en profitant des efforts qu’il a réalisés et de la réputation de son nom et de ses produits ». Il s’agit d’ « une vielle notion neuve » puisque, bien que découverte en doctrine en 1956, son emploi et son développement se sont accélérés dans les dix dernières années.
Pour certains auteurs, le parasitisme constitue un forçage de la notion de concurrence déloyale au motif qu’il n’y a pas nécessairement transfert de clientèle (Guyon)
. En tout état de cause s’agit-il d’un élargissement de la notion de concurrence déloyale élaborée par la doctrine à propos de l’usurpation de marque.
En effet, et en contrariété avec ce que certains appelaient le « principe de spécialité de la concurrence déloyale », par renvoi au droit de marque, les agissements parasitaires permettent de punir quiconque usurpe sensiblement une valeur économique d’autrui, même non concurrent, réduisant ainsi notablement ses investissements matériels et intellectuels
.

On distingue généralement les agissements parasitaires exclusifs de tout rapport de concurrence et la concurrence parasitaire qui, comme son nom l’indique requiert une relation concurrentielle.

Le parasitisme consiste à exploiter la notoriété des signes distinctifs ou de la publicité ou des investissements créés par un opérateur économique relevant d’une autre branche d’activité
.
Malgré le caractère polymorphe des agissements parasitaires, Le Tourneau distingue l’usurpation de la notoriété, celle d’une technique et celle enfin d’une idée.

Cependant, force est de constater que l’usurpation de techniques ou d’idées entraîne nécessairement une usurpation de la notoriété qui repose justement sur le savoir-faire, le travail, les investissements matériels et intellectuels, autant d’objet tous susceptibles d’une éventuelle usurpation.

S’agissant de l’usurpation de la notoriété, souvent rattachée à la marque, l’affaire Champagne mérite d’être rappelée dans la mesure d’une part où le parasite bénéficiait lui-même d’une certaine notoriété (Yves Saint Laurent) et d’autre part celle-ci était rattachée à l’appellation d’origine « Champagne »
.
Dans les rapports entre concurrents, une entreprise va chercher à s’approprier la notoriété d’un rival, à utiliser sans risque financier ses efforts de recherche ou ses investissements dans le but ou au risque de créer une confusion dans l’esprit du public
. Il ne s’agit que d’une forme de concurrence déloyale à la différence que la concurrence parasitaire ne porte pas nécessairement en elle l’idée d’un détournement de clientèle.
On la rencontre en matière d’imitation de décoration d’un magasin
,de copie servile ou quasi-servile d’un modèle (modèle de bijou)
, imitation de l’œuvre d’autrui (emballage de parfum), d’un slogan publicitaire, d’une idée publicitaire ou d’un concept d’émission de télévision
.
S’agissant de cette jurisprudence, une partie de la doctrine estime que « les idées extériorisées qui ne déterminent en elles-mêmes aucune notoriété doivent demeurer de libre parcours » (à propos des recettes à succès, des idées commerciales, des agencements, des slogans)
.
2. Les actes déloyaux permettant d’agresser un concurrent.

Tant le dénigrement (a) que la désorganisation (b) de l’entreprise constituent des techniques directes d’attaque du concurrent.
a) Le dénigrement.

Le dénigrement vise à semer un trouble dans l’esprit du public sur une entreprise. Le but est de jeter le discrédit sur une personne ou un produit en répandant des informations malveillantes sur le marché
.

Plusieurs conditions doivent être remplies : une information malveillante ou péjorative, une personne identifiable, un produit ou un service, une diffusion de l’information à la clientèle.

Le dénigrement en matière commerciale se distingue de la diffamation de la loi du 29 juillet 1881, et les conditions de fond et de procédure ne sont donc pas applicables en la matière (c’est ainsi qu’il n’existe pas d’excuse de vérité). Ainsi, une simple comparaison peut-elle être condamnable au titre de la concurrence déloyale.

D’ailleurs, l’article L121-9 du Code de la Consommation, modifié par l’ordonnance du 23 août 2001, prohibe désormais expressément toute publicité comparative aboutissant à un discrédit ou un dénigrement de marques ou de noms commerciaux d’un concurrent.

Cependant, le droit de critique doit conserver sa place, la limite de ce droit étant le dénigrement. Or, l’expression acceptable du droit de critique résulte du caractère objectif, neutre et motivé des propos tenus. La critique ne doit donc pas être abusive ou excessive (c’est donc un abus du droit ou de la liberté de critique).

En matière de critique ou humoristique, la Cour de Cassation a décidé, à propos des Guignols de Canal +, que le caractère outrancier, provocateur et renouvelé, des propos de l’émission de télévision étaient fautifs, rappelant par ailleurs que l’intention de nuire n’est pas nécessaire ; ce qui constitue une importante limite à la liberté d’expression (Cour de cassation, 2° Civ., 02 avril 1997)
.

Cependant, ni la Cour de renvoi, ni l’Assemblée plénière n’ont suivi cette décision, ce qui permet à la doctrine d’affirmer que cette solution reste isolée (CA Reims, 09 février 1999, JCP G, 1999, II, 101444, note Bigot ; Ass. Plénière 12 juillet 2000, RTD Civ, 2000, p.842, obs. Jourdain).
La personne victime du dénigrement doit être identifié ou identifiable. Ainsi, il suffit qu’elle soit reconnaissable ou parfaitement identifiable. Il en va de la sorte lorsqu’un fabricant de phosphate diffuse une campagne publicitaire dans laquelle il dénonce les dangers environnementaux de la lessive sans phosphate
 (la Cour d’Appel s’exprime en terme de dépassement du droit à l’information) dans la mesure où un seul opérateur commercialisait à l’appui d’une importante campagne de marketing un tel produit.

Le dénigrement peut aussi avoir pour objet les produits ou service d’un autre acteur économique ; il en va ainsi du fabricant de cigarettes qui prétend qu’il est plus dangereux pour la santé de manger un biscuit que de fumer du tabac
.

Enfin, l’information dit être diffusée au public et plus précisément à la clientèle du dénigré, et ce par tout moyen de communication : interview, annonce dans la presse, communiqué, publicité, tract…

b) La désorganisation.

Il convient de distinguer la désorganisation du marché de celle de l’entreprise, la première étant sanctionnée sur le fondement des règles relatives aux pratiques anticoncurrentielles et requiert que le commerçant ait les moyens suffisants pour perturber l’ensemble d’un secteur. C’est pourquoi la désorganisation du marché est une hypothèse très rarement rencontrée dans la jurisprudence relative à la concurrence déloyale.
La désorganisation de l’entreprise consiste en revanche à débaucher les salariés, à s’approprier ou divulguer le savoir-faire, les méthodes commerciales, à violer un réseau de distribution…

Il semblerait qu’en pratique, les actes de désorganisation soient rarement à eux seuls constitutifs de concurrence déloyale
.

Messieurs Ripert et Roblot distinguent la création d’une entreprise concurrente, le débauchage, et la désorganisation de la production
.

S’agissant de la création d’une entreprise concurrente, il convient de rappeler qu’il ne peut y avoir de droit privatif sur la clientèle et par conséquent, en vertu notamment de la liberté d’établissement et d’entreprendre, une entreprise pourra s’installer à côté d’une autre entreprise afin de lui prendre sa clientèle à condition que les moyens mis en œuvre à cette fin soit loyaux, conformément notamment aux usages du commerce. Et ceci concerne même des anciens membres de l’entreprise, à condition bien entendu que ne leurs soit pas opposable une clause de non-concurrence résultant de leur contrat de travail, au fondement de laquelle pourra être engagée leur responsabilité contractuelle.

Toutefois, et en l’absence de toute clause de non concurrence la responsabilité de l’ancien salarié pourra être engagée dés lors qu’il commet des actes déloyaux, tels que se prétendre encore membre de l’entreprise, utiliser des signes distinctifs de cette entreprise pour poursuivre son activité.

C’est ainsi par exemple que doit être cassé l’arrêt condamnant pour concurrence déloyale un ouvrier coiffeur qui a installé un salon de coiffure au proche voisinage de celui de son ancien employeur alors qu’aucun règlement ne l’interdit (concurrence illégale), que le contrat de l’ouvrier ne contient aucune clause de non-concurrence et qu’aucune circonstance n’imprime à cette concurrence un caractère déloyale
.
En outre, la jurisprudence vient récemment de rappeler que le seul fait d’avoir causer un déplacement de clientèle du premier salon de manucure vers le second ne constitue pas un acte de concurrence déloyale en l’absence de toute manœuvre imputable au salarié démissionnaire tendant à détourner les clients de son ancien employeur (Cour d’Appel de pars, 5° chambre, 29 janvier 2003)
.

Le débauchage consiste pour une entreprise à engager un salarié encore lié par un contrat de travail ou par une clause de non-concurrence (le salarié quant à lui voit sa responsabilité contractuelle engagée). La liberté de l’embauche implique donc qu’une entreprise est libre d’engager le salarié d’un concurrent, de la même manière que l’employé peut parfaitement quitter son employeur pour une entreprise concurrente.
Afin de désorganiser le concurrent, un acteur économique va soit se procurer les savoir-faire de ce dernier ou distribuer des produits ne pouvant en principe être vendu que dans le cadre d’un réseau de distribution sélective ou exclusive.

La jurisprudence estime que le fait de commercialiser des produits hors réseau ne constitue pas en soi un acte de concurrence déloyale dés lors que l’approvisionnement est régulier, tant pour la distribution exclusive
, que sélective
.

Les juges ont cependant introduit un garde-fou : celui qui a acquis les produits pour les revendre doit rapporter la preuve qu’il les a acquis régulièrement sur un réseau parallèle ou auprès d’un autre revendeur
.
Malgré toutes ces distinctions, l’action en concurrence déloyale relève avant tout des règles du droit de la responsabilité civile dont il convient d’aborder les spécificités en la matière.

II. La mise en œuvre de l’action en concurrence déloyale.

Tant les conditions de mise en œuvre de l’action en concurrence déloyale (A) que ses effets (B) présentent de nombreuses spécificités.

A. Les conditions de mise en œuvre.

Selon le Professeur Guyon, les conditions de mise en œuvre de l’article 1382 du Code Civil, à savoir une faute, un préjudice et un lien de causalité sont entendues de manière large en matière de concurrence déloyale
, au point que certains auteurs parlent même de « dilatation de la faute »
.

1. La dilatation de la faute.

Au regard de la jurisprudence, il convient de se demander si un lien de concurrence est toujours requis afin de mener à bien une action en concurrence déloyale. Certes, est-ce le moyen employé qui doit être fautif, mais cela signifie-t-il qu’un moyen peut-être fautif indépendamment d’un lien de concurrence ?

La théorie des agissements parasitaires offre d’une part une illustration de la disparition du lien de concurrence pour une certaine catégorie d’actes et l’évolution de la jurisprudence est marquée par la souplesse de cette dernière vis-à-vis du critère de la concurrence.
En effet, les agissements parasitaires se caractérisent par l’absence de lien de concurrence entre le parasite et le parasité. Ainsi, la marque Pontiac avait été reprise dans un domaine non-concurrent (pour des réfrigérateurs) avec l’idée de bénéficier de la célébrité de ce signe distinctif afin d’attirer la clientèle (il s’agit de l’arrêt fondateur en matière de parasitisme : CA Paris 08 décembre 1962 « Pontiac »). Il en était de même lorsque Yves Saint Laurent a voulu bénéficier de la notoriété de l’appellation d’origine « Champagne » pour un parfum dont le contenant rappelé un bouchon de champagne, alors même que l’entreprise parasite jouissait déjà d’une importante notoriété (le parfum a finalement été commercialisé sous la marque « Ivresse »).

Selon Tourneau, la notoriété permet de faire éclater les cadres habituels de la concurrence déloyale, offrant ainsi un prolongement de cette dernière
.
En dehors des agissements parasitaires, où il est établi que la concurrence n’est pas requise, force est de constater que la jurisprudence assouplit sa vision de la situation de concurrence dés lors que cette dernière est requise.

Pour qu’il y ait concurrence entre deux opérateurs économiques une clientèle commune doit exister. Dans un premier temps les tribunaux identifiaient une clientèle commune lorsque les parties offraient au public des produits ou des services identiques ou tout au moins analogues ou exerçaient « des commerces, des industries ou des professions de même nature » (Roubier).

L’évolution des rapports économiques a conduit la jurisprudence à une vision plus compréhensive de la concurrence. C’est ainsi que deux opérateurs ne se trouvant pas au même niveau économique et ne pouvant par conséquent pas partager une clientèle commune à proprement parler, ont pu être considérés comme concurrents. Il en va ainsi d’un producteur de parfum et d’un détaillant ou d’un producteur de phosphates et un fabriquant de lessive.

Certains auteurs expliquent une telle jurisprudence par l’existence d’une clientèle finale commune venant compenser l’absence de clientèle immédiate partagée
. Quant à la Cour d’Appel de Versailles, s’agissant de l’affaire relative aux lessives, elle estime « que le terrain sur lequel les deux parties se sont placées a engendré entre elles un affrontement direct… ; ». Ce sont donc les parties qui se sont mis par le truchement de leurs agissements en situation de concurrence alors même qu’elles ne partagent pas une clientèle commune.
Par ailleurs, la jurisprudence considère qu’il suffit que la victime d’agissements déloyaux soit commerçante pour qu’une action en concurrence déloyale puisse être déclenchée, même contre des non commerçants, à savoir en l’espèce des mutuelles d’assurance qui avaient mené une campagne publicitaire opposant la solidarité des mutuelles à la logique commerciale des compagnies d’assurance
. C’est ainsi que la Cour d’Appel de Paris s’exprime en ces termes : « il est constant que les sociétés d’assurance et les mutuelles entendent garantir la protection sociale complémentaire de celle dispensée par la sécurité sociale ; elles sont donc nécessairement concurrentes dans l’exploitation de ce marché ».

Bien que Dominique Thouvenin ne soit opposé à une extension de la concurrence déloyale aux non commerçants, force est d’admettre qu’une telle jurisprudence résulte de la prise en compte de l’activité professionnelle ou économique en cause, au détriment du statut de commerçant, renforçant un peu plus son obsolescence.
2. Le particularisme du préjudice et la disparition de la causalité.

Dés lors qu’il y a rapport de concurrence, le dommage consiste en la perte de la clientèle qui en principe a été attirée par le fond de commerce de l’auteur des agissements déloyaux. Comme nous l’avions vu pour la faute, la perte de clientèle est admise largement par la jurisprudence, au point qu’un non commerçant (tel qu’une mutuelle ou une coopérative) qui par définition n’a pas de clientèle peut se voir reprocher une faute de concurrence déloyale pourvu que l’activité professionnelle soit identique ou semblable
.
Toutefois, la jurisprudence n’exige plus un lien de concurrence entre l’entreprise victime et celle de l’auteur des actes en affirmant que « la situation de concurrence entre les parties n’était pas une condition de l’action en concurrence déloyale »
.
La doctrine semble cependant voir dans la jurisprudence les traces de l’exigence d’un lien de concurrence selon la catégorie d’actes poursuivis. Ainsi en cas d’imitation, la jurisprudence exige-t-elle la preuve d’une clientèle commune ou encore en matière de dénigrement ou de désorganisation de l’entreprise
.
En revanche, l’exigence d’un rapport de concurrence a totalement disparu en matière de parasitisme où le préjudice résulte de l’affaiblissement de la notoriété et de la perte de distinctivité des éléments qui la génèrent, tels que les techniques commerciales, le savoir-faire, la forme des produits…

La preuve de la réalité et de l’étendue du préjudice est difficile à établir. On compare généralement les chiffres réalisés avant puis après la commission des actes de concurrence déloyale, tout en pondérant en fonction de l’évolution générale du marché pertinent.
Le préjudice résulte donc soit d’un détournement de clientèle ou d’une valeur économique.

Cependant, la jurisprudence affirme désormais régulièrement, et ce dans des hypothèses de concurrence parasitaire ou d’agissement parasitaire que le préjudice s’infère nécessairement de la faute.
Ainsi, la Chambre Commerciale dans un arrêt du 09 février 1993 a censuré une Cour d’Appel qui avait rejeté la demande d’un concessionnaire automobile dirigée contre un de ses anciens salariés qui, après son départ a ouvert son propre garage tout en utilisant à son compte un certain nombre de signes distinctifs de la concession, au motif que le demandeur n’avait pas rapporté la preuve de son préjudice, « alors qu’il s’inférait nécessairement des actes déloyaux constatés l’existence d’un préjudice pour cette société, fût-il moral »
.
Plus récemment, la Cour d’Appel de Paris énonce, à propos de l’imitation d’un nom de domaine pour désigner un site au contenu similaire, que « Les faits de concurrence retenus ont nécessairement causé à la société Editions Néressis un trouble commercial résultant de l’emprunt du nom de domaine quasi-identique et du détournement de la clientèle en découlant. »
.
Comme le fait remarquer la doctrine, en ne requerrant plus la preuve d’une faute de la prétendue victime, l’action en concurrence déloyale aurait un fondement plus répressif qu’indemnitaire. Or une telle conception rejoindrait selon certains auteurs la définition de la concurrence déloyale puisque la faute consiste à avoir un comportement contraire à l’honnêteté commerciale
.
Par conséquent, « L’ouverture de l’action en concurrence déloyale est donc uniquement conditionnée par la faute. »
.
Cependant, la preuve du préjudice se trouve soumise aux exigences classiques de la responsabilité civile délictuelle afin d’obtenir réparation.
Ainsi le dommage doit-il être prouvé dans son existence et sa réalité, celui-ci pouvant être matériel ou moral (ce qui imprime à l’action un caractère disciplinaire), l’évaluation demeurant toutefois délicate en la matière.

Fort logiquement, les exigences relatives au lien de causalité n’ont pu que s’en trouver diminuer puisque les juges infèrent nécessairement de la faute le préjudice. Cependant, la Cour de Cassation exige toujours que la causalité soit caractérisée afin de garder un contrôle sur la qualification
.
Un tel libéralisme résulterait de la difficulté pour les juges à faire le départ entre les évènements qui ont causé le dommage et ceux qui lui sont extérieurs tant ils peuvent être divers. En outre, la concurrence déloyale provoquerait des effets à long terme, Guyon parlant à ce propos d’une « clientèle moutonière »
, effets dont il serait difficile de déterminer s’ils résultent des actes de concurrence déloyale à l’origine de la perte des premiers clients.
Par conséquent, l’examen de la jurisprudence révèle que les Tribunaux s’attachent bien plus à la faute qu’au préjudice et a fortiori au lien de causalité. Le véritable critère de la concurrence déloyale c’est la faute, imprimant ainsi à l’action un caractère pénal
.

B. Les effets de l’action en concurrence déloyale.

Les actes de concurrence déloyale peuvent être à l’origine tant d’une action en réparation du dommage (1) que d’une action préventive (2), toutes deux fondées sur les règles de droit commun, de la responsabilité pour la première et de la procédure civile pour la seconde.

1. La réparation du dommage subi et la cessation du trouble.

Cette action principale dont le but est essentiellement de réparer le préjudice et de punir l’auteur des faits dommageables peut donner naissance à trois mesures, non exclusives les unes des autres à condition bien entendue que le préjudice ne soit réparé qu’une seule fois.

Les juges du fond pourront en effet prononcer l’allocation de dommages et intérêts, la publicité du jugement et/ou ordonner les mesures propres à faire cesser le trouble.

L’allocation de dommages et intérêts peut susciter des difficultés relatives à l’évaluation du préjudice en raison de la multiplicité des causes potentielles. Démontrant une fois de plus le caractère punitif dont est désormais emprunt cette action, les tribunaux condamnent parfois l’auteur des faits à une somme symbolique de 1 euro, autrefois 1 franc
.
Il arrive en outre que les tribunaux prennent en compte d’autres éléments que l’étendue du préjudice pour fixer le quantum de la réparation, bien que cela soit parfaitement contraire au droit de la responsabilité civile.

Attaché au caractère sanctionnateur de l’action en concurrence déloyale, l’intention de nuire est parfois prise en compte dans l’évaluation du dommage.

Outre la perte subie et le gain manqué, les avantages indus retirés des actes déloyaux ainsi que le montant des bénéfices illégitimes peuvent être pris en compte, ce qui conduit le juge à allouer plus de dommages et intérêts que le préjudice subi. Cependant, de tels dommages et intérêts dits « punitifs » permettent de déjouer les calculs stratégiques des entreprises consistant à évaluer le coût du non respect de la loi à un montant inférieur à celui des bénéfices qu’elles en tirent.
Au demeurant, la jurisprudence anglo-saxone est coutumière des dommages et intérêts punitifs qui peuvent être doublés ou triplés (« double or treble damages »).

Le jugement peut contenir une mesure de publicité relevant d’une certaine manière du caractère disciplinaire de l’action en concurrence déloyale puisqu’elle permet de « visser un bonnet d’âne »
 sur la tête de l’opérateur qui n’aurait pas respecter les usages commerciaux de son secteur. En outre, une telle publication permet d’avertir la clientèle afin éventuellement que la victime puisse la récupérer.

Selon la gravité du dommage, plusieurs mesures de publicité pourront être ordonnées, et ce dans des medias différents (presse, radio…). C’est ainsi que la condamnation peut devoir être publiée en page d’accueil d’un site Internet appartenant à l’auteur des agissements déloyaux
.
Afin de faire cesser le trouble commercial, le tribunal peut prononcer des injonctions de faire (ordre de détruire des flacons imitant un modèle protégé) ou de ne pas faire (défense de poursuivre la fabrication et la vente de produits imitant ceux de la victime, d’utiliser un signe distinctif copiant une marque ou une enseigne…). Parfois même, excédant en cela la seule cessation du préjudice, les tribunaux ont pu prononcer une injonction de cesser leur activité commerciale assortie d’une limitation temporelle (5 ans par exemple !) et géographique (40 kilomètres à partir du siège de l’établissement incriminé !)
. Or, la doctrine estime fort justement que la sanction « ne saurait consister dans la prohibition d’exercer une activité professionnelle ».
2. Action préventive en cessation des agissements déloyaux.

La prétendue victime d’actes de concurrence déloyale peut encore agir sur la base d’une action préventive afin d’obtenir la cessation des agissements litigieux.

Le législateur avait prévu une procédure spécifique contenue à l’article 2 de la loi du 02 juillet 1963, mais qui n’a jamais pu être appliquée à défaut de l’entrée en vigueur du décret pris en Conseil d’Etat auquel renvoie ledit texte.

La jurisprudence a cependant pris le relais en mettant en œuvre les procédures de référé du droit commun en matière de concurrence déloyale, au prix une fois de plus de certains assouplissements.

Le demandeur peut par conséquent saisir le juge des référés dans les conditions de droit commun (article 809 du NCPC pour le TGI et 873 pour le Tribunal de Commerce), soit lorsqu’elle est confrontée à la réalisation potentielle d’un dommage imminent, soit quand elle doit faire face à un trouble manifestement illicite.
Les juges avaient admis en matière économique, et ce bien avant que la loi du 17 juin 1987 ne prévoit cette dérogation à l’article 873 du NCPC, le référé même en cas de contestation sur le fond
.

En raison de l’objectif de prévention qui irrigue le domaine de la concurrence, les juges ordonnent des mesures provisoires avant même d’étudier rigoureusement l’existence d’un trouble manifestement illicite ou l’éventuelle réalité d’un dommage imminent. C’est ainsi que la jurisprudence a pu admettre que l’imminence du dommage, si elle implique l’urgence, peut n’être qu’implicite à partir du moment où elle dissimule des enjeux économiques importants
.
On peut citer parmi les mesures préventives, fondées essentiellement sur l’article 873 du NCPC, l’interdiction de la vente de matériel constituant la copie servile d’autres matériels concurrents
, suspension ou exécution forcée d’une obligation contractuelle
 (clause de non concurrence dans un contrat de franchise par exemple), interdiction d’utilisation d’une dénomination sociale…

Enfin, le juge peut ordonner des mesures d’instructions in futurum prévues par l’article 145 du NCPC afin de rassembler les preuves nécessaires à la mise en oeuvre d’une procédure au fond à venir
.

Conclusion : concurrence déloyale et droit international.

Le droit interne témoigne d’une aptitude à prendre en compte des phénomènes nouveaux, sans cesse mouvants et protéiformes grâce à un instrument juridique fort ancien qu’est la responsabilité civile.

Qu’en est-il sur le plan international et communautaire ?

La question du droit communautaire peut sembler de prime abord surprenante puisqu’il n’a pas pour fonction la défense des intérêts privés dans les relations interindividuelles, mais uniquement d’assurer la libre concurrence des entreprises sur le marché commun par le biais essentiellement de la prohibition des mesures anticoncurrentielles des articles 81 (restreindre ou fausser la concurrence) et 82 (abus de position dominante) du Traité de Rome.
Ainsi, une interaction se produira entre le droit interne de la concurrence déloyale et le droit communautaire de la libre concurrence, auquel le premier devra se soumettre.

S’agissant des reventes hors réseau, le droit communautaire infléchit parfois les conditions de l’action en concurrence déloyale. En effet, si le droit de la concurrence communautaire estime le réseau illicite, toute action en concurrence déloyale est vouée à l’échec.

Par ailleurs, le règlement d’exemption du 30 novembre 1988 relatif aux accords de franchise
 prévoit que ces derniers ne peuvent contenir une clause de non concurrence d’une durée supérieure à 1 an. Par conséquent, les juridictions françaises sont obligées de réduire la durée d’une clause excédant la limite d’une année.

Dans l’hypothèse des reventes hors réseau, la CJCE a tout d’abord affirmé que le droit communautaire de la concurrence « ne concerne que les rapports contractuels entre fournisseurs et leurs distributeurs agréés […] et ne saurait affecter les droits et obligations des tiers par rapport aux contrats conclus entre les constructeurs automobiles et leurs concessionnaires » (CJCE 05 juin 1997 VAG- Händlerbeirat)
.
Il résulte de cet arrêt que le droit communautaire de la concurrence ne saurait faire obstacle à l’application des règles internes relatives à la concurrence déloyale. Cependant, la frontière entre liberté de la concurrence et loyauté de la concurrence est mince.
C’est ainsi que la CJCE a affirmé que « le sort d’une action en concurrence déloyale dans son droit national peut dépendre de la validité desdits contrats au regard du règlement communautaire » (CJCE 30 avril 1998)
.
En outre, la directive du 06 octobre 1997 portant réforme de la directive 84/450/CEE sur la publicité trompeuse emploie des termes se rapprochant de près ou de loin du domaine de la concurrence déloyale (absence de confusion, dénigrement, parasitisme).

Enfin, il résulte du livre vert, élaboré en 1996, une volonté communautaire de mettre au point une réglementation uniforme.

En revanche, sur le plan international, mise à part la Convention d’Union de Paris du 20 mars 1883 qui définit la concurrence déloyale et enjoint les Etats de la sanctionner ainsi que quelques conventions bilatérales entre la France et certains Etats (L’Equateur 20/03/1959, les Etats-Unis 29/11/1959 en matière de propriété industrielle), force est d’admettre que le droit positif est rare.
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