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Décision déférée : décision de I’ Autorité polynésienne de la concurrence n°19-PAC-01 du
22 aoiit 2019

Nature de la décision : Réputé Contradictoire

Nous, Elisabeth IENNE-BERTHELOT, Conseilere a la Cour d'appel de PARIS, déléguée par
le Premier Président de ladite Cour pour exercer les attributions résultant de 1'article L 464-8
alinéa 3 du code de commerce ;

assistée de Véronique COUVET, greffier présent lors des débats et de 1a mise a disposition ;

Apres avoir appelé a 1'audience publique du 2 Octobre 2019 :

LA SOCIETE DE PARTICIPATION POUR LA DISTRIBUTION - SPD, société civile
agissant poursuites et diligences en la personne de son gérant

inscrite au RCS de Mata’Utu, Wallis et Futuna sous le n° 2016D1961

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran 75009 PARIS

LA SOCIETE D’ACHAT ET DE GESTION (SAGES) S.A.R.L. agissant poursuites et
diligences en la personne de son gérant

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 1334 B et n°® Tahiti A 57957

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran 75009 PARIS

LA SOCIETE D’ETUDE ET DE GESTION COMMERCIALE S.A.S. prise en la
personne de sa Présidente

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 864B et n° Tahiti 129882

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS

LA SOCIETE COMMERCIALE DE TAHITI ITI S.A.R.L. agissant poursuites et
diligences en la personne de son gérant

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 08216 et n® Tahiti 873810

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN
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6 rue Mayran 75009 PARIS

LA SOCIETE COMMERCIALE DE AUAE S.A.R.L agissant poursuites et diligences
en la personne de son gérant

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 07190 et n® Tahiti 826990

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS

LA SOCIETE COMMERCIALE DE MAHINA S.A.S. agissant poursuites et diligences
en la personne de son gérant

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 00140 et n° Tahiti 550160

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS

LA SOCIETE COMMERCIALE DE PAOFAI S.A.R.L. agissant poursuites et diligences
en la personne de son gérant

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 8410 B et n° Tahiti 099945

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS

LA SOCIETE COMMERCIALE DE HEIRI S.A.R.L. agissant poursuites et diligences
en la personne de son gérant

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 97177 B et n® Tahiti 407510

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS

LA SOCIETE COMMERCIALE DE TARAVAO S.A.R.L. agissant poursuites et
diligences en la personne de son gérant

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 852016 B et n° Tahiti 125849

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS

LA SOCIETE COMMERCIALE DE RAIATEA S.A.R.L. agissant poursuites et
diligences en la personne de son gérant

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 9193 B et n°® Tahiti 226472

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS

LA SOCIETE TOA MOOREA S.A.S. prise en la personne de sa Présidente
inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 9270 B et n°® Tahiti 250795

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS

LA SOCIETE EASY MARKET FAA’A S.A.S. prlse en la personne de sa Présidente
inscrite au RCS de Papeete sous le n° 10257 B et n® Tahiti 959304

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS

LA SOCIETE COMMERCIALE DE PRINCE HINOI S.A.R.L. agissant poursuites et
diligences en la personne de sa gérante

inscrite au RCS de Papeete sous le n°TPI 11233 B et n° Tahiti 997668

Elisant domicile chez la SCP JEANNE BAECHLIN

6 rue Mayran75009 PARIS
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représentées par Me Jeanne BAECHLIN, de la SCP Jeanne BAECHLIN, avocat au barreau de
PARIS, toque L 0034

assistées de Me Joseph VOGEL, de la SELAS VOGEL & VOGEL, avocat au barreau de
PARIS, toque P 151

REQUERANTES

EN PRESENCE DE :

L’AUTORITE POLYNESIENNE DE LA CONCURRENCE

prise en la personne de son Président

Batiment du Gouvernement - RDC- Avenue Pouvana’a a O’opa B.P. 27
98713 PAPEETE POLYNESIE FRANCAISE

représentée par Me Julien MAROTTE de I’ASSOCIATION DM AVOCATS, avocat au barreau
de PARIS, toque G 708

Madame Sabine BAZILE, agissant és-qualités de Commissaire du gouvernement aupreés
de I’Autorité polynésienne de la concurrence

Batiment Tarahoi, 24 avenue Dupetit - Thouars BP 2551

98713 PAPEETE POLYNESIE FRANCAISE

Non comparante, réguliérement assignée

MINISTERE PUBLIC : L’affaire a ét¢ communiquée au ministére public, représenté lors des
débats par Madame Madeleine GUIDONI, avocate générale, qui a fait connaitre son avis.

Et aprés avoir entendu publiquement, a notre audience du 02 Octobre 2019, le conseil des
requérantes et le conseil de la défenderesse ;

Et apres avoir entendu publiquement, a notre audience du 02 Octobre 2019, ’avocat général
en son avis ;

Les débats ayant été cloturés avec l'indication que l'affaire était mise en délibéré au 16 Octobre
2019 pour mise a disposition de 1'ordonnance au greffe de la Cour, les parties en ayant été
préalablement avisées dans les conditions prévues au deuxieéme alinéa de 1'article 450 du
Code de procédure civile.

Avons rendu I'ordonnance ci-apres :

Par assignation déposée au greffe de la Cour d'appel de PARIS le 12 septembre
2019, la Société de Participation pour la Distribution (SPD), la SARL Société d'achat et de
gestion (SAGES), la SAS Société¢ d’Etude et de Gestion Commerciale, la SARL Société
Commerciale de Tahiti Iti, la SARL Société Commerciale de Auae, la SAS Société
Commerciale de Mahina, la SARL Société Commerciale de Paofai, la SARL Commerciale de
Heiri, la SARL Société Commerciale de Taravao, la SARL Société Commerciale de Raiatea,
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la SAS Toa Moorea, la SAS Easy Market Faa'a et la SARL Sociét¢ commerciale de Prince
Hinoi ont présenté une demande de sursis a exécution de la décision n° 2019-PAC-01 de
1'Autorité Polynésienne de la concurrence (ci-apres APC) en date du 22 aolit 2019 relative a des
pratiques du groupe WANE mises en ceuvre dans la commercialisation de boissons.

Le 5 septembre 2019 lesdites sociétés ont préalablement formé un recours en annulation et en
réformation de cette décision devant la Cour d'appel de PARIS.

Le ler février 2019, lesdites sociétés ont présenté une requéte devant la Cour d’ Appel de Paris
pour cause de suspicion légitime a I’encontre de I’APC mettant en cause son Président
monsieur Jacques Mérot. Par ordonnance du ler mars 2019, la Cour d’appel de Paris a déclaré
la requéte irrecevable.

I1 ressort des ¢éléments du dossier que, par décision du 22 aott 2019 (article ler), I'APC a
considéré que les sociétés susmentionnées, lesquelles font partie du pdle distribution du groupe
WANE, avaient enfreint les dispositions de l'article LP 200-2 du code de la concurrence de la
Polynésie francaise prohibant les abus de position dominante, en mettant en ceuvre une pratique
de discrimination tarifaire en 2015 et une pratique de tarifs excessifs entre 2016 et 2018 sur le
marché de l'approvisionnement en boissons des commerces organisés sous enseignes,
caractérisant une situation d’ abus de position dominante.

Au titre du premier grief retenu, la discrimination tarifaire consiste a avoir appliqué des
conditions différentes entre les fournisseurs pour l'implantation de leurs boissons en meubles
réfrigérés en 2015, seuls certains fournisseurs ayant payé¢ des sommes au titre de cette
prestation, alors que d'autres en ont été¢ exemptés.

Au titre du deuxiéme grief retenu, la pratique illégale consiste a avoir imposé aux fournisseurs
de boissons des tarifs excessifs pour I'implantation de leurs boissons en meubles réfrigérés en
2016, 2017 et 2018.

Dans sa décision, 'APC a prononcé une sanction pécuniaire de 235 millions de francs
pacifiques (environ 2 millions d'euros) (article 2) et a condamné la Société de Participation pour
la Distribution (SDP), société¢ mere des magasins adhérents et de SAGES, a faire publier, a ses
frais, le texte figurant au paragraphe 386 de la décision dans les éditions papier et numérique
de Tahiti Infos et de la Dépéche de Tahiti, au plus tard le 22 octobre 2019 (article 3).

L’assignation sur la demande de sursis a exécution de la décision n® 2019-PAC-01 de I' Autorité
polynésienne de la concurrence du 22 aott 2019 sus-mentionnée est présentée au motif que
celle-ci est susceptible d'entrainer des conséquences manifestement excessives, notamment en
cas d'annulation ou réformation ultérieure de la décision par la Cour d'appel de PARIS.

L'affaire a ét¢ audiencée pour étre plaidée le 2 octobre 2019 et mise en délibéré pour étre rendue
le 16 octobre 2019.

Par assignation déposée au greffe de la Cour d'appel de PARIS en date du 12 septembre
2019, les sociétés demanderesses font valoir :

I est rappelé que la décision de I’APC rendue le 22 aotit 2019 concerne des sociétés de
distribution qui font partie du groupe Wane, qu’il s’agit de la premiére décision de sanction de
I’APC entrée en fonction le ler février 2016, que cette décision a été rendue au prix
d’irrégularités de procédure trés graves et est totalement infondée.

Il est rappelé dans ’assignation le déroulement de la procédure d’instruction menée par I’ APC,
les observations des sociétés suite aux griefs exposés par I’ APC concenant les pratiques mises
en oeuvre dans le secteur de la commercialisation des boissons en meubles réfrigérés, elles ont
produit des observations et ont fait valoir des obersvations concernant le défaut d’impartialité
et I'instruction a charge de I’APC. Selon les sociétés demanderesses, la décision de I’APC du
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22 aolt 2019 est sérieusement menacée d’annulation compte tenu des graves irrégularités de
procédure commises par I’APC ( A), elle est inexécutable par les demanderesses ( B), les
mesures de publication ordonnées par I’ APC porteraient gravement et irrémédiablement atteinte
a ’image du groupe Wane dans son ensemble.

A — La décision attaquée a été adoptée par un College partial et conflicté

Selon la jurisprudence, s'il n'appartient pas au Président de la Cour d'appel de PARIS de
controler la légalité de la décision en cas de demande de sursis a exécution, le critére des
« conséquences manifestement excessives » peut étre apprécié en tenant compte des vices qui
affectent la décision de I'Autorité de la concurrence.

Il en va ainsi dans les cas d'une violation flagrante des regles applicables et d'irrégularités
graves de la procédure.

1 — Sur le défaut d'impartialité du Collége de I'APC

I est rappelé que le principe d'impartialité - dans tous ses aspects d'impartialité objective,
subjective et fonctionnelle -, s'applique aux magistrats et aux autorités administratives
indépendantes, telle que I'APC, et s'impose a tous ses membres, lesquels ne sont pas autorisés
a prendre, a titre personnel, aucune position publique préjudiciable au bon fonctionnement de
l'autorité a laquelle ils appartiennent.

Cette regle s'impose aussi au Président de I'APC, ainsi que le précise l'article 610-2-1 du code
polynésien de la concurrence, et la Charte de déontologie de I'APC insiste sur I'obligation des
membres de respecter un droit de réserve afin de faire respecter le principe d'impartialité.

a — Sur le défaut d'impartialité du Président de 'APC.

L'intervention du Président de ' APC en tant que témoin a charge contre le groupe WANE
dans un litige prud'homal.

11 est fait valoir que M. Jacques MEROT est intervenu, en sa qualité de Président de I'APC, en
tant que témoin a charge contre le groupe WANE dans une procédure prud’homale intentée par
l'un de ses anciens cadres dirigeants, ainsi que le montre une attestation manuscrite produite par
ce dernier. II est soutenu qu'il est inacceptable qu'une méme personne soit a la fois témoin a
charge contre une entreprise dans un litige I'opposant a l'un de ses anciens dirigeants, et
Président de 'organe de jugement appelé a statuer sur des griefs pouvant I'exposer a une
amende considérable.

Il est également contraire au principe d'impartialité que, comme cela apparait dans l'attestation,
ledit Président ait été tenu informé des développements de 1'instruction, alors que 1'organe de
décision d'une autorité de concurrence ne doit en aucun cas se méler de 1'instruction du dossier
ni en connaitre.

De surcroit, le Président de I'APC s'est déja fait une opinion sur l'instruction en cours a charge
contre les mises en cause puisque, dans l'attestation précitée, il considére que celle-ci a étayé
« de maniere robuste ses positions résultant de ses investigations et de ses analyses », ce qui
constitue un pré-jugement.

Les préjugés défavorables du Président de I'APC a I'égard du groupe WANE a l'occasion
d'interventions publiques.

Il est soutenu que le Président de ' APC a émis des nombreux préjugés défavorables a I'encontre
du groupe WANE, notamment en le qualifiant réguliérement d'opérateur « dominant », alors
méme que cette question de la position dominante figure parmi celles qui font l'objet du
contentieux, et en véhiculant un message selon lequel certaines positions dominantes dans la
grande distribution auraient été acquises de fagon illégitime.

Par ailleurs, lors de sa participation a un colloque organisé le ler mars 2019 par I'Autorité de
la concurrence de la Nouvelle Calédonie, M. MEROT a annoncé¢ de maniere a peine voilée que
I'APC allait prononcer des sanctions a I'encontre du groupe WANE.
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b — Sur le défaut d'impartialité du Collége de I'APC dans son ensemble en raison de
'influence de son Président.

Il est argué que la procédure de renvoi pour cause de suspicion légitime s'applique
devant les autorités administratives indépendantes. Par ailleurs, la Cour de cassation a déja pu
considérer que lorsqu'il existe une cause de récusation a I'encontre du président de la juridiction,
cette cause de récusation est susceptible de rejaillir sur I'ensemble des magistrats composant la
juridiction en raison de l'autorité hiérarchique de ce magistrat.

En l'espece, par sa fonction et son autorité, le Président de I'APC a nécessairement une
influence sur I'Autorité dans son ensemble et notamment sur les membres du Colleége, qui ne
sont pas trés nombreux et dont il a proposé personnellement la nomination.

Ainsi, le défaut d'impartialité qui l'affecte rejaillit sur les membres de 1'Autorité et empéche, par
conséquent, de lever tout doute sur I'impartialit¢ dudit College.

Dans ces conditions, I'APC était inapte a poursuivre la procédure contentieuse engagée contre
les mises en cause.

— Sur les démarches entreprises par les mises en cause pour ne pas étre jugées par une
instance partiale.

11 est fait état des nombreuses démarches entreprises par les demanderesses (demandes
d’explication aupres du président de I’APC, observations écrites au cours de 1‘instruction de
I’APC, requéte en suspicion légitime, demande de déport du Président lors de 1’audience du
16 juillet 2019 ).

2 — La décision attaquée a été adoptée malegré la situation de conflit d'intérét dans
laquelle se trouve le Président de I'APC.

I est fait valoir qu'en délibérant dans une affaire ou ils avaient manifestement un intérét
puisqu'ils étaient mis en cause s'agissant d'un défaut d'impartialit¢ — M. MEROT faisant I'objet
d'une demande de report et le Collége faisant 1'objet d'une procédure de suspicion légitime
pendante devant la Cour de cassation -, le Président de I'APC et le College étaient en situation
de conflit d'intérét, ce qui est rigoureusement interdit.

I1 ressort de tout ce qui précede que le défaut d'impartialité et la situation de conflit d'intérét du
Président et du Collége de I'APC constituent des irrégularités de procédure tres graves qui
menacent sérieusement d'annulation la décision attaquée, de sorte que son exécution dans ces
conditions aurait des conséquences manifestement excessives.

B — La décision attaquée est inexécutable.

I1 est d'abord soutenu que l'exécution de la décision placerait les demanderesses dans une
situation infractionnelle puisqu'elle les conduirait a mettre en ceuvre une pratique
discriminatoire entre les fournisseurs de boissons souscripteurs du service de réfrigération en
2019 et les fournisseurs non souscripteurs.

Cela reviendrait en outre a bouleverser 1'équilibre contractuel des accords de coopération
commerciale conclus en début d'année avec les fournisseurs de boissons.

En deuxiéme lieu, si le raisonnement de I'APC est poussé jusqu'au bout, la décision apparait
inapplicable en pratique, sauf a engendrer des colits déraisonnables et irréversibles.

En effet, s'il faut considérer, comme le fait la décision attaquée, que le service de réfrigération
des boissons est inhérent a leur vente, il faudrait I'offrir a tous les fournisseurs de boissons pour
toutes leurs références et de facon gratuite. Il faudrait donc multiplier la surface des frigos par
6 ou 7 et modifier complétement 'aménagement des magasins, ce qui entrainerait des cotits tres
importants et irréversibles puisque les magasins se retrouveraient avec des capacités de
réfrigération trés excédentaires apres I'annulation de la décision attaquée.

Dés lors, 1'exécution de la décision, impossible 1également et en pratique, entrainerait des
conséquences manifestement excessives.

C — Les mesures de publication ordonnées porteraient gravement et irrémédiablement atteinte
a l''mage du egroupe WANE.
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I1 est enfin argué que le sursis a exécution de la décision attaquée est également justifié¢ par le
fait que les mesures de publication ordonnées par 'APC au point 386 de sa décision (qui
doivent intervenir avant le 22 octobre 2019) porteraient gravement et irrémédiablement atteinte
al'image du groupe WANE. En effet, le communiqué que I'APC enjoint aux mises en cause de
publier au point 386 de sa décision ainsi que la publication effectuée par I'APC sur sa page
Facebook entretiennent une confusion entre les sociétés condamnées et le groupe auquel elles
appartiennent qui a pour but de nuire au groupe WANE et a son image dans son ensemble.

En conclusion, il est demandé de :

- déclarer recevable et bien-fondée la demande de sursis a exécution presentée par la Sociéte
de Participation pour la Distribution, la SARL Société d'achat et de gestion, la SAS Société
d’Etude et de Gestion Commerciale, la SARL Société Commerciale de Tahiti Iti, la SARL
Société Commerciale de Auae, la SAS Société Commerciale de Mabhina, la SARL Société
Commerciale de Paofai, la SARL Commerciale de Heiri, la SARL Société Commerciale de
Taravao, la SARL Sociét¢ Commerciale de Raiatea, la SAS Toa Moorea, la SAS Easy Market
Faa'a et la SARL Société commerciale de Prince Hinoi ;

- dire et juger que la décision rendue par I'APC en violation des obligations d'impartialité et
d'absence de conflit d'intérét est sérieusement menacée d'annulation compte tenu des graves
irrégularités qui l'affectent ;

- dire et juger que la décision est en outre inexécutable par les demanderesses, sauf a les
soumettre a un dommage grave et irréversible ;

- dire et juger que les mesures de publication sont de nature a porter un préjudice grave et
irrémédiable au groupe WANE dans son ensemble ;

- dire et juger en conséquence que l'exécution de la décision n® 2019-PAC-01 de I'APC en date
du 22 aolit 2019 est susceptible d'entrainer des conséquences manifestement excessives ;

Par conséquent,

- ordonner qu'il soit sursis a l'exécution de la décision n° 2019-PAC-01 de I'Autorité
Polynésienne de la Concurrence du 22 aott 2019 ;

- suspendre la publication (i) du communiqué de presse publié sur le site de I'APC en date du
23 aolit 2019 intitulé « Pratiques du groupe Wane mises en ceuvre dans la commercialisation
des boissons », (i1) du résumé de la décision attaquée publié sur le site internet de I'APC, (iii)
du post publi¢ sur la page Facebook de I'APC, d¢s lors que ces publications portent atteinte a
I'image de l'ensemble des sociétés du Groupe en ne visant pas que les seules sociétés
condamnées ;

- condamner 1'Autorité Polynésienne de la Concurrence a verser aux sociétés demanderesses
la somme de 20.000 € au titre de I'article 700 du code de procédure civile ;

condamner I'Autorité¢ Polynésienne de la Concurrence aux entiers dépens.

Le commissaire du gouvernement aupres de 1’Autorité polynésienne de la concurrence
a présenté des conclusions écrites en date du 24 septembre 2019.

I - sur la séance du 16 juillet et la composition du collége.

Le commissaire du gouvernement rappelle qu’il avait présenté des observations orales lors de
la séance de I’APC du 16 juillet 2019 et avait déploré la décision de déport dont avait fait
I’objet la Professeur Christain Montet.

Le commissaire du gouvernement avait évoqué 1I’impérieuse nécessité¢ de reporter la séance
du 16 juillet 2019 compte tenu de la requéte en suspicion légitime dont faisait I’objet le
Président de I’APC , qui avait pris la décision de siéger et avait refusé de se déporter malgré
la procédure a son encontre.

II- sur le fond :
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Concernant la décision de I’APC du 22 aoit 2019,
Le commissaire du gouvernement rappelle son point de vue présenté au cours de la procédure
contradictoire devant I’APC, selon lui la démonstration n ‘est pas totalement apportée de
’objet et de I’effet anticoncurrentiel des pratiques dénoncées et partant de leur licéité au regard
des dispositions du code de la concurrence de la polynésie francaise. Il est rappelé la nécessité
de délimiter de maniere précise les “marchés pertinents” concernés par les pratiques, étape
importante avant la qualification de position dominante. Selon le commissaire du
gouvernement, les doutes portant sur la délimitation des marchés pertinents conduisent a douter
de la caractérisation d’une position dominnnte. Apres avoir explicité¢ I’examen des pratiques
commerciales en matiére de discrimination et de 1’estimation du caractére excessif du prix,
le commissaire du gouvernement émet un doute sur les effets anticoncurrentiels de ces
pratiques.

I’ Autorité polynésienne de la concurrence a présenté des conclusions en date du 25
septembre 2019 , déposées au greffe de la Cour d’Appel le ler octobre 2019, clle fait
valoir que la demande de sursis a exécution n’est pas fondée, que la décision de sanction
financiere a été réduite a 50 % par I’APC a des fins pédagogiques, que cette sanction
n’entraine pas de conséquences manifestement excessives pour les sociétés du groupe WANE
(A), que la décision de ’APC du 22 aolt 2019 est parfaitement exécutable (B), et que la
mesure de publication ordonnée n’entraine pas de conséquences manifestement excessives (C).

A- sur le rejet de la demande de sursis a exécution portant sur la sanction pécuniaire :

1- sur I’absence de conséquences manifestement excessives .

Selon L’APC, il convient de rappeler en droit les conditions dans lesquelles le sursis a
exécution des décisions de I’APC peut -étre prononcé : le code polynésien de la concurrence
(- Loi du 23 / 02/2015 modifi¢e par la Loi du 9 aoGt 2018) permet a ’APC de prononcer
diverses mesures envers les entreprises contrevenantes pour mettre fin aux pratiques
anticoncurrentielles, le recours en annulation ou réformation peut étre exercé devant la CA de
Paris, en ce qui concerne 1’exécution provisoire , outre 1’article L 464-8 du code de commerce,
il convient d” appliquer les dispositions du dispositif de droit commun, I’ article 524, 2° du
Code de procedure civile, qui prévoit une double condition (conséquences manifestement
excessives et violation du principe du contradictoire), que de plus la CA est saisie d’un recours
dont I’effet est dévolutif. Selon I’APC, toute référence au bien ou mal fondé de la décision
attaquée, a la régularité de la procédure dont elle est issue, est étrangere a la suspension de
I’exécution provisoire En application de I’article 1464-8 du Code de commerce, la
jurisprudence apprecw I’existence de conséquences manifestement excessives au regard de la
sanction prononcée contre I’entreprise appelante en cas de sanction pécuniaire, les
conséquences manifestement excessives s’apprécient au regard de la situation financiére de
I’entreprise, I’APC estime que le juge délégué ne peut accueillir la demande de sursis a
exécution que s’il estime que le paiement de I’amende entrainerait, financiérement des
conséquences manifestement excessives, qu’en I’espece les société apelantes n’invoquent pas
que le paiement de la sanction aurait pour elles des consequences financiéres manifestement
excessives, que leur demande de sursis a exécution doit étre rejetée.

2- sur 'impartialité de I’APC :

Le conseil de I’APC rappelle que statutairement, 1’impartialité de 1’ Autorité de la concurrence
est assurée , que les affirmations du groupe WANE selon lesquelles le Président de 1’ Autorité
se serait montré partial et que le collége sous son emprise 1’aurait été, ne sont pas sérieuses.
L’attestation produite par monsieur Jacques MEROT, en faveur d’un ancien salarié du groupe,
dans un litige prud’hommal avec le groupe WANE, ne manifeste aucun parti pris a I’égard des
sociétés du groupe WANE qui constituerait un préjugé. En ce qui concerne des propos prétés
a Monsieur Jacques MEROT qui se serait exprimé sur la situation du groupe WANE pendant
I’instruction devant I’APC, ceux-ci ont été déformés ou mal interprétés. Ainsi le grief de
partialité allégué n’est pas de nature 4 engendrer des conséquences manifestement excesssives
justifiant le sursis a exécution de la sanction, ainsi la demande de sursis a exécution doit étre
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rejetée.
B Sur ’exécution de la sanction :

Les sociétés du groupe WANE prétendent que que la décision querellée serait inexécutable,
qu’il serait impossible d’exécuter ladite décision sans que soit “bouleversé 1’équilibre
contractuel” ou sans étre placé” dans une situation infractionnelle”, or aucune injonction n’a
¢été adressée au groupe WANE, la décision concerne 2 mesures (une sanction pécuniaire et une
obligation de publication) le groupe Wane critique les motifs et la 1€galité de la décision et
non pas son exécution, il n’appartient pas au premier Président de la CA de Paris d’apprécier
la 1égalité de la décision de I’APC a I’occasion d’une demande de sursis a exécution de cette
décision.

C- sur la mesure de publication :

Selon I’APC , dés lors qu’il n’est pas sursis a statuer sur la sanction pécuniaire, la publication
ordonnée ne peut emporter des conséquences manifestement excessives, et cela d’autant plus
sila décision a déja fait I’objet d’une publication. Or en I’espéce, la décision a d¢ja fait ’objet
d’une publication sur le site internet et 1’édition papier du journal Tahiti Infos le 26 aotit 2019
et a ét¢ évoquée dans les médias, I’information ayant été largement diffusée, la publication
ordonnée ne peut entrainer de conséquences manifestement excessives. Ainsi la demande de
sursis a exécution n ‘est pas fondée .

L’APC demande lerejet des demandes des sociétés requérantes, la condamnation des sociétés

in solidum aux dépens et au paiement de la somme de 20.000 euros au titre de 1’article 700
du Code de procédure civile.

Par conclusions en réponse du ler octobre 2019, les sociétés requérantes maintiennent
leurs demandes intiales et en réponse aux conclusions de ’APC font valoir que :

A -La décision attaquée a été adoptée par un collége partial et conflicté.

- Sur le cadre juridique applicable aux demandes de sursis a exécution :

Les régles procédurales sont spécifiques concernant les décisions de I’APC, c’est ’article
L464-7 du code commerce qui s’applique; les articles du Code commerce sont des
dispositions spéciales qui dérogent a I’article 524 du Code procédure civile.

Ce n’est pas ’effet dévolutif de 1’appel qui détermine I’office du premier président sur le
fondement de I’article L 464-8 al 2 du Code de commerce.

-Surl‘ appréciation des conséquences manifestement excessives par le Premier Président
de la CA de Paris.

La présentation par ’APC de 1’état du droit est restrictive, selon la Jurisprudence
métropolitaine, le critére des “conséquences manifestement excessives” peut étre apprécié en
tenant compte des vices qui affectent la décision de 1’ Autorité de la concurrence ( en cas de
Vlolatlon flagrante des regles applicables ou d” irrégularite grave de procedure) il a éte jugé
qu’en cas d’une violation flagrante applicable qui expose la décision a une menace sérieuse
d’annulation, I’exécution de celle-ci serait de nature a avoir des conséquences manifestement
excessives, (CA de Paris , ordonnance du 4 mars 2009 RG N°2009 / 00456). Au cas present,
I’exécution de la décision attaquée aurait des conséquences excessives compte tenu des
irrégularités de procédures commises (remise en cause de I’impartialité du collége et du
Président de I’APC).

B- la décision attaquée est inexécutable

Cour d’Appel de PARIS ORDONNANCE DU 16 OCTOBRE 2019
Pole 5 - Chambre 15 N°RG 19/15773 - N° Portalis
Page 35L7-V-B7D-CAP3G



Les sociétés requérantes maintiennent que la décision attaquée est inexécutable, elle est
inapplicable saufa engendrer des colits totalement déraisonnables et irréversibles. Il est rappelé
que la qualification et la sanction de la pratique telle que décrite dans la décision du 22 aoft
de ’APC suppose 1mp11c1tement la cessation de I’infraction, sauf a exposer les sociétés a une
nouvelle sanction pécuniaire majorée compte tenu de la réitération des pratiques . En ’espece
I’exécution de la décision conduirait a ce que certains fournisseurs bénéficient gratuitement de
la prestation d’implantation de leurs boissons dans les frigos des magasins adhérents, alors que
d’autres n’en bénéficieraient pas, I’exécution placerait les demanderesses dans une situation
infractionnelle ( mise en oeuvre d’une pratique discriminatoire) entre les fournisseurs de
boisson , si le raisonnement de I’APC était poussé jusqu’au bout, I’exécution de la décision
en pratique engendrerait des colits déraisonnables et irréversibles.

C- Les mesures de publication ordonnées porteraient gravement et irrémédiablement
atteinte a I’image du groupe WANE.

Le sursis a exécution de la décision attaquée est également justifié¢ par le fait que les mesures
de publication ordonnées par I’APC du “texte figurant au paragraphe 386" de la décision,
avant le 22 octobre 2019, porterait gravement et irrémédiablement atteinte a I’image du
groupe WANE. En effet le communiqué du point 386 ne fait référence a aucun moment a
I’identité exacte des sociétés condamnées, les expressions “le pole distribution du groupe
Wane” et “les entreprises du groupe Wane en cause” sont trompeuses, la rédaction entretient
une confusion entre les sociétés condamnées et le groupe auquel elles appartiennent, seules 13
sociétés ont été condamnées alors que la communication ordonnée par I’ APC met en cause 20
sociétés qui constituent le pdle distribution du groupe Wane, voire I’ensemble du groupe.
Ainsi il apparait que I’ APC souhaite entretenir une confusion entre les sociétés condamnées
et le groupe auquel elles appartiennent , que I’ argument de ’APC selon lequel la décision a
déja fait I’objet d’une publication via un communiqué de presse sur son site ainsi que dans la
presse locale, et que la publication ordonnée ne peut donc entrainer de conséquences
manifestement excessives est fallacieux.

Par avis déposé au greffe de la Cour d’appel le 1" octobre 2019, le Ministére public
soutient:

-A titre liminaire, sur le droit applicable .

Le Ministére public rappelle que l'article 10, I de I'ordonnance n®2017-157 du 9 février 2017,
au visa duquel le sursis a exécution est demand¢, transpose l'article L. 464-8 du code de
commerce et en reprend les mémes critéres.

La décision attaquée étant la premiere décision de sanction de I'APC, il s'agit également de la
premiere demande de sursis sur la base de l'article susmentionné.

C'est donc aux précédents relatifs a I'article L. 464-8 du code de commerce qu'il convient de
se référer afin d'apprécier le caractére manifestement excessif des conséquences entrainées.

-Sur la menace sérieuse d'annulation de la décision fondée sur l'impartialité du Collége
de I'Autorité et le conflit d'intérét de son Président.

Les sociétés requérantes font valoir que la décision litigieuse fait 1’objet d’un risque sérieux
d’annulation en raison de I’impartialité du Collége de 1’ Autorité, en rappelant les interventions
du Président de I’APC durant I’instruction

I1 est rappelé les observations écrites du commissaires du gouvernement lors de la séance du
16 juillet 2019 de I’impérieuse nécessité de reporter la séance du 16 juillet 2019 compte tenu
de I’affaire en suspicion légitime a I’encontre du président de 1’ APC, toujours en cours.
C'est a bon droit que le Commissaire du Gouvernement, dans sa lettre du 3 juillet 2019, restée
sans réponse de 1'Autorité, a indiqué que la requéte en suspicion légitime a été déclarée
irrecevable par la Cour d'appel de PARIS, sans étre examinée au fond, de sorte que la Cour
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d'appel n'a pu se prononcer sur le grief tiré de I'impartialité du Collége de 1'Autorité.

Il est précisé que les procédures de récusation et de suspicion légitime engagées devant le juge
judiciaire sur le fondement des articles 341 et suivants du code de procédure civile peuvent
viser des instances non-juridictionnelles, a I'instar des autorités administratives indépendantes.
Au vu de I'ensemble de ces ¢léments, le Ministére public considére que la décision attaquée
encourt un risque sérieux d'annulation fondé sur le défaut d'impartialit¢ du College et invite
donc a ordonner le sursis a exécution.

- Sur I'impossibilité d'exécution de la décision par les sociétés sanctionnées.

Il est soutenu que, conformément a la jurisprudence notamment de la Cour de justice de 1'Union
européenne (ci-apres CJUE), l'appréciation des conséquences manifestement excessives
requises pour l'octroi du sursis a exécution doit prendre en compte le caractére irrécupérable
des colits supportés par les sociétés requérantes et qui ne pourraient étre recouvrés en cas
d'annulation ou de réformation de la décision.

EnI'espéce, le colit de la mise en place gratuite du service de réfrigération en cause ne pouvant
faire 1'objet d'une compensation satisfaisante en cas d'annulation ou de réformation de la
décision, cette modification issue de la décision fagonnerait de maniére irréversible les relations
contractuelles en cause.

Par ailleurs, le risque pour l'entreprise sanctionnée de voir sa responsabilité engagée a
l'occasion de contentieux ultérieurs a déja été pris en compte par la jurisprudence relative au
sursis a exécution en matiere de concurrence.

Le sursis a exécution doit étre ordonné.

- Sur l'injonction de publication.

S'agissant du sursis a exécution de l'injonction de publication, il est cité 1'ordonnance “STIHL”
de la Cour d'appel de PARIS en date du 23 janvier 2019 considérant I'injonction de publication
comme indissociable de I'injonction de modification des contrats.

Au vu des risques d'annulation de la décision précités fondés sur l'irrégularité de la procédure,
une telle publication ne saurait étre exécutée avant 1'examen de la décision au fond.

- Sur la suspension de la publication du résumé de la décision, du communiqué de presse
et de la publication Facebook, il est rappelé que I'article 10, I de I'ordonnance n® 2017-157 vise
expressément la seule suspension des décisions de ' Autorité comme objet du recours aux fins
de sursis a exécution. La Cour est donc incompétente sur ce point.

En conclusion, le Ministére public invite la Cour a ordonner le sursis a exécution de la décision
n°2019-PAC-01 du 22 aott 2019 de I'Autorité Polynésienne de la Concurrence et a se déclarer
incompétente pour statuer sur la demande de publication de différents supports.

SUR CE

Considérant qu'aux termes de ’article L. 464 8 du code de commerce “ les décisions de

I’ Autorité de la concurrence mentionnées aux articles L. 462 8. L. 464 2. L. 464 3. L. 464 5.
L.464 6.L.464 6 1 et L. 752 27 sont notifiées aux parties en cause et au ministre chargé de
I’économie, qui peuvent, dans le délai d'un mois, introduire un recours en annulation ou en
réformation devant la Cour d'appel de Paris.

Le recours n 'est pas suspensif. Toutefois, le premier président de la Cour d'appel de Paris peut
ordonner qu'il soit sursis a 1’exécution de la décision si celle ci est susceptible d'entrainer des
conséquences manifestement excessives ou s 'il est intervenu, postérieurement a sa
notification, des faits nouveaux d'une exceptionnelle gravité “;
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Considérant que l'article 10, I de 'ordonnance n°® 2017-157 du 9 février 2017, transpose a la
Polynésie frangaise l'article L. 464-8 du code de commerce, qu’il en résulte que “les décisions
de I’ Autorité polynésienne de la concurrence mentionnées aux articles LP. 620-9, LP 641-2 a
LP 641-4 et LP 641-6 du code de la concurrence de la Polynésie frangaise peuvent faire 1’objet
d’un recours en annulation ou en réformation devant la Cour d'appel désignée par voie
réglementaire. Le recours n 'est pas suspensif. Toutefois, le premier président de la Cour
d'appel peut ordonner qu'il soit sursis a 1’exécution de la décision si celle ci est susceptible
d'entrainer des conséquences manifestement excessives ou s 'il est intervenu, postérieurement
a sa notification, des faits nouveaux d'une exceptionnelle gravité ““; que ces dispositions
spéciales du code de commerce et de I’ordonnance n°® 2017-157 du 9 février 2017 dérogent a
I’application du code de procédure civile en ce qui concerne 1’ Autorité de la concurrence et du
code de procédure civile de la polynésie francaise en ce qui concerne 1’ Autorité polynésienne
de la concurrence, que la demande de sursis a exécution présentée par la Société de
Participation pour la Distribution (SPD), la SARL Sociét¢ d'achat et de gestion (SAGES), la
SAS Société d’Etude et de Gestion Commerciale, la SARL Société Commerciale de Tahiti Iti,
la SARL Société Commerciale de Auae, la SAS Société Commerciale de Mahina, la SARL
Société Commerciale de Paofai, la SARL Commerciale de Heiri, la SARL Société
Commerciale de Taravao, la SARL Société Commerciale de Raiatea, la SAS Toa Moorea, la
SAS Easy Market Faa'a et la SARL Société commerciale de Prince Hinoi sur ce fondement
est recevable

Considérant que I’ Autorité polynésienne de la concurrence a €té saisie courant avril 2016
pour des pratiques anti concurrentielles mises en oeuvre dans le secteur de I’approvisonnement
en boissons de la grande distribution, concernant les modalités de leur commercialisation, sur
le fondement de I’article LP 620-5 du Code de la concurrence, a I’encontre des sociétés du
groupe WANE.

Considérant que I’ Autorité polynésienne de la concurrence a sanctionné les sociétés du groupe
Wane et a rendu une décision en date du 22 aout 2019, a I’issue d’une séance de ’APC du 16
juillet 2019 du collége présidé par Jacques MEROT, président de I’APC.

Considérant que la décision N° 2019-PAC-1 du 22 aotit 2019 énonce :

Article ler: 11 est établi que les sociétés SARL Société d’achat et de gestion, SAS Société
d’Etude et de Gestion Commerciale, SARL Société Commerciale de Tahiti Iti, SARL Société
Commerciale de Auae, SAS Société Commerciale de Mahina, SARL Société Commerciale de
Paofai, SARL Société Commerciale de Heiri, SARL Société Commerciale de Taravao, SARL
Société Commerciale de Raiatea, SAS Toa Moorea, SAS Easy Market Faa’a et SARL Société
Commerciale de Prince Hinoi, en taut qu’auteurs des pratiques, ainsi que la société Société de
Participation pour la Distribution, en sa qualité de sociét¢ mere des magasins du pdle
distribution du groupe Wane et de Sages, ont enfreint les dispositions ds I’article LP 200- 2 du
code dc la concurrence, en mettant en oeuvre une pratique de discrimination tarifaire en 2015
et une pratique de tarifs excessifs entre 2016 st 2018 sur les marchés de 1‘approvisionnement
en boissons des commerces organisés sous enseignes.

Article 2 : Au titre de la pratique de tarifs excessifs vis¢ a I’article ler , il est infligé
solidairement aux sociétés SARL Société d’achat et de gestion, SAS Société¢ d’Etude st de
Gestion Commerciale, SARL Société Commerciale de Tahiti Iti, SARL Société Commerciale
de Auae, SAS Société Commerciale de Mahina, SARL Société Commerciale de Paofai, SARL
Société Commerciale de Heiri, SARL Société Commerciale de Taravao, SARL Société
Commerciale de Raiatea, SAS Toa Moorea, SAS Easy Market Faa’a, SARL Société
Commerciale de Prince Hinoi et a la Société de Participation pour la Distribution une sanction
pécuniaire d’un montant dc 235 millions de francs pacifique.

Article 3 : La société Société de Participation pour la Distribution fera publier a ses frais le
texte figurant au paragraphe 386 de la présente décision dans les éditions papier et numérique
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de Tahiti Infos et de la Dépéche de Tahiti en respectant la mise en forme. Cette publication
interviendra dans un encadré en caracteres noirs sur fond blanc de hauteur au moins égale a
trois millimetres sous le titre suivant, en caractére gras de méme taille : << Décision de
I’autorité polynésienne de la concurrence n° 2019 PAC 01 du 22 aofit 2019 relative a des
pratiques du groupe Wane mises en oeuvre dans la commercialisation de boissons ». La société
Société de Participation pour la Distribution adressera, par écrit avec avis de reception, au
bureau de la procédure, copie de ces publications, dés leur parution et au plus tard le 22 octobre
2019.

Considérant qu’il est constant que 1’obligation, méme en [’absence d’injonction, pour les
sociétés du groupe Wane de mettre fin a la situation telle que décrite et considérée comme
“établie” par I’APC (article ler) d’une pratique de discrimination tarifaire sur les marchés de
1‘approvisionnement en boissons des commerces organisés sous enseignes, engendrerait des
colits déraisonnables et irréversibles (obligation pour les distributeurs de réfrigérer toutes les
références de boissons de tous les fournisseurs, augmentation des linéaires réfrigérés au sein
des 12 magasins adhérents au groups Wane, multiplication de la surface des frigos par 4 ou
7 dans certains magasins, colt d’acquisition et d’installation important de frigos), le cott de
telles installations ayant été évalué¢ a 400 millions de francs pacifiques par les sociétés
requérantes, que selon elles, cela entrainerait des colits importants et rendrait improbable un
retour a la situation antérieure en cas de réformation de la décision, qu ‘il en résulte que
I’exécution de la décision entrainerait des conséquences manifestement excessives sur le plan
financier.

Considérant qu’ il est constant que I’article L. 464 8 du code de commerce qui prévoit la
possibilité de sursis a exécution en cas de “conséquences manifestement excessives”, ne précise
pas que ces “conséquences manifestement excessives” ne doivent étre que financicres, que
I’injonction instaurée par 1’article 3 de la décision contestée aurait pour conséquence de
publier dans la presse locale le texte figurant au paragraphe 386 de la décision, que selon les
parties requérantes le communiqué du point 386 ne fait référence a aucun moment a I’identité
exacte des sociétés condamnées, les expressions “le pdle distribution du groupe Wane” et “les
entreprises du groupe Wane en cause” sont trompeuses, la rédaction entretient une confusion
entre les sociétés condamnées et le groupe auquel elles appartiennent, seules 13 sociétés ont
été condamnées alors que la communication ordonnée par I’ APC met en cause 20 sociétés qui
constituent le pole distribution du groupe Wane, voire I’ensemble du groupe, que la publication
de ce paragraphe porteraient gravement et irrémédiablement atteinte a 1’image du groupe
WANE, qu’ il en résulte que les mesures de publication ordonnées auraient des conséquences
manifestement excessives.

Considérant qu’il résulte de la jurisprudence, rappelée par la décision de la Cour d’appel de
Paris du 26 juin 2012 que ” s’il n’appartient pas au magistrat délégué de controler la légalité
de la décision objet du recours, il lui revient en revanche de s’assurer lorsqu’une irrégularité
grave de procédure est invoquée, que la décsision n’est pas sérieusement menacée d’annulation
de ce chef de sorte que son exécution dans ces conditions serait de nature a engendrer les
conséquences manifestement excessives visées par 1’article L464-8 du code de commerce”,
qu’il ressort des pie¢ces du dossier que des éléments précis permettent d’émettre des doutes
sur la pleine impartialité de monsieur Jacques MEROT, Présidentde ’APC, qu’il est constant
qu’il s’est exprimé publiquement et dans les médias et a plusieurs reprises sur la situation du
groupe WANE au cours de I'instruction par I’APC en tenant des propos dépourvus de
neutralité, qu’il n’est pas contesté qu’il a fourni une attestation écrite dans le cadre d’un litige
prud’hommal en faveur d’un cadre qui s’opposait au groupe Wane, qu’il a refusé de se déporter
lors de I’audience de plaidoirie devant I’APC du 16 juillet 2019, malgré les recommandations
du commissaire du gouvernement et la demande du Conseil du Groupe Wane, qu’une
procédure concernant une requéte en suspicion légitime le concernant est toujours en cours,
qu’ainsi il ressort de ces éléments que la décision de I’APC du 22 aotit 2019 présente un risque
sérieux d’annulation fondé sur le défaut d’impartialit¢ du college, d’autant plus que le
commissaire du gouvernement remet en cause 1’analyse de I’APC qui a établi la situation
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anticoncurrentielle telle qu’elle ressort de la décision du 22 aoit 2019, qu’en I’espece il y a
lieu a sursoir a I’exécution de la décision de ’APC N° 2019-PAC-1 du 22 aoiit 2019 dans
toutes ses dispositions.

Considérant que le Premier Président de la Cour d’Appel saisi d’une demande de sursis a
exécution sur le fondement de 1'article 10, I de I'ordonnance n® 2017-157 du 9 février 2017 et
de l'article L. 464-8 du code de commerce n’est pas compétent pour statuer sur la demande de
suspension de la publication du communiqué de presse publié sur le site de I’APC en date du
23 aofit 2019 intitulé “ pratiques du groupe Wane mises en oeuvre dans la commercialisation
de boissons”, que cette demande sera déclarée irrecevable.

PAR CES MOTIFS

-Ordonnons le sursis a exécution de la décision de I’ Autorité polynésienne de la concurrence
N°2019-PAC-1 du 22 aott 2019 dans toutes ses dispositions, prononcée a I’encontre des
sociétés SARL Société d’achat et de gestion, SAS Société d’Etude et de Gestion Commerciale,
SARL Société Commerciale de Tahiti Iti, SARL Société Commerciale de Auae, SAS Société
Commerciale de Mahina, SARL Société Commerciale de Paofai, SARL Société Commerciale
de Heiri, SARL Société Commerciale de Taravao, SARL Société Commerciale de Raiatea,
SAS Toa Moorea, SAS Easy Market Faa’a et SARL Société Commerciale de Prince Hinoi, la
société Société de Participation pour la Distribution, en sa qualité de société mere des magasins
du pdle distribution du groupe Wane et de Sages, jusqu’a ce que la Cour d’appel statue sur
le bien-fond¢ du recours formé contre cette décision.

- Déclarons irrecevable la demande de suspension de la publication du communiqué de presse
publié sur le site de I’APC en date du 23 aott 2019 intitulé * pratiques du groupe Wane mises
en oeuvre dans la commercialisation de boissons”.

- Disons que les dépens et demandes fondées sur I’article 700 du Code de procédure civile de
la présente instance suivront le sort de ceux de I’instance au fond.

LE GREFFIER LE DELEGUE DU PREMIER
PRESIDENT
ELISABETH
VERONIQUE COUVET IENNE-BERTHELOT
Cour d’Appel de PARIS ORDONNANCE DU 16 OCTOBRE 2019
Péle 5 - Chambre 15 N° RG 19/15773 - N° Portalis
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