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INTRODUCTION

En Belgique, une entreprise sur trois du secteur privé appartient au secteur de la distribution®.
La franchise est particulierement prospére et son modéle est appelé a continuer a se
développer. En 1990, I’enseigne « Le Pain Quotidien » (Le Pain Quotidien s.a.) ouvre sa
premiére boulangerie. Apres la signature de son premier contrat de franchise, fin des années
nonante, elle connut un développement fulgurant et compte aujourd’hui plus de 200
restaurants a travers le monde?. Plus récemment, I’entreprise « Exki » (EXKI s.a.) a connu une
croissance similaire. Créée en 1999, elle ouvre sa premiére enseigne en 2001. Elle compte
aujourd’hui 76 restaurants en Belgique, France, Italie et & New York®. Ces illustrations sont
deux exemples parmi d’autres de réussite de franchiseurs belges ayant exporté leur modéle a

I’étranger.

Le secteur de la distribution est 1’'un des secteurs pilier de I’économie belge en termes de
pbles d’activités, d’emplois, d’investissements, de satisfaction et de bien-étre de la société. Il
est le témoin privilégié des ralentissements ou de la relance de I’économie®. Malgré son
importance économique majeure, le paysage législatif de la distribution commerciale est

hétéroclite et les services d’intermédiation sont réglementés de maniere tres disparate.

Les producteurs, afin de se concentrer sur la production en tant que telle et afin d’alléger leurs
charges, font appel a des distributeurs qui se chargent de la distribution des produits. Méme
s’il s’agit de professionnels, a priori sur un pied d’égalité, la pratique démontre une position
de faiblesse économique des distributeurs vis-a-vis de leurs fournisseurs, plus ou moins
marquée suivant la formule de distribution. Le législateur s’affaire depuis de nombreuses
années a rétablir un équilibre contractuel et économique. La difficulté est d’appréhender tous
les aspects des accords de partenariat commercial résultant d’activités commerciales
multiples. Cette étude se donne pour objectif de démontrer, qu’aux problémes de dépendance
économique propre a chaque formule de distribution, correspondent une ou plusieurs

solutions juridiques, permettant de rééquilibrer les relations.

! D. CORNILLE et J. LANGOHR, « Le secteur de la distribution et son impact sur les prix dans la zone euro »,
Revue économique de la Banque Nationale de Belgique, Décembre 2011, p. 40.

2 www.lepainquotidien.be

* www.exki.be

“SPF économie, P.M.E., Classes moyennes, et énergie, « Activitt commerciales en Belgique »,
http://economie.fgov.be, consulté le 23/07/2015.
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Ce mémoire sera divisé en deux parties. La premiére se focalisera sur 1’origine des différentes
situations de faiblesse des distributeurs. Tout d’abord, aprés avoir brievement décrit la notion
de partie faible, nous évoquerons la situation du professionnel inexpérimenté, dont la faiblesse
est inhérente a sa situation personnelle. Nous nous attarderons ensuite sur la faiblesse issue
d’une disparité de pouvoirs, créant un distributeur juridiqguement et/ou économiquement
dépendant de son fournisseur. La dépendance économique retiendra plus longuement notre
attention. Elle fera 1’objet d’une étude propre a chaque formule de distribution. Nous
établirons une comparaison au regard des caractéristiques de chaque contrat et une hiérarchie
d’intensité de cette dépendance en fonction des différents types de distributeurs. Nous
porterons également notre intérét sur la dépendance des distributeurs face a une clause de

non-concurrence et ceux placés dans une relation caractérisée par un réseau sélectif.

La deuxieéme partic de ce mémoire sera consacrée a I’étude des outils de protection du
distributeur a chaque stade de la relation contractuelle et des interventions législatives s’y
rapportant. Nous diviserons cette analyse en quatre chapitres. Le premier examinera les
mécanismes de protection lors de la phase précontractuelle du contrat. Le deuxieme traitera
des instruments de protection du distributeur en cours d’exécution du contrat. Nous
aborderons dans un troisieme chapitre les protections du distributeur lors de la phase de
cessation de I’accord de partenariat commercial. Et pour finir, apres avoir analysé les
protections au cours de toutes les phases de la vie d’un contrat de distribution, nous nous
pencherons sur le droit de la concurrence et plus spécifiquement la protection des
distributeurs par la réglementation des clauses de non-concurrence en droit belge et en droit

européen. Ces developpements feront 1’objet du chapitre quatre.

Enfin, nous cl6turerons cette partie par des considérations générales. Nous mettrons en
balance la protection des distributeurs au regard de la sauvegarde de la rémunération des
partenaires et au regard du développement économique du secteur. Nous mettrons en garde
contre les risques d’une législation trop stricte et vaste sur 1’équilibre économique et sur le

maintien d’une rémunération attrayante pour les partenaires.
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- PARTIE 1 -
LES SITUATIONS DE DEPENDANCE DES DISTRIBUTEURS DANS LES CONTRATS DE

DISTRIBUTION

La distribution commerciale et plus spécifiquement 1’intermédiation est 1’opération
économique suivant la production et précédant la consommation. « La notion de distribution
recouvre [’ensemble des opérations matérielles et juridiques qui tendent a la
commercialisation de produits auprés des distributeurs ou des utilisateurs finals, que ces
derniers possédent ou non la qualité de consommateurs »°. Le produit et sa distribution sont

indissociables.

Une entreprise a recours a un intermédiaire commercial afin de partager les risques de
I’activité et lorsque cet intermédiaire peut, plus efficacement et a un moindre colt que ne
pourrait le faire ’entreprise elle-méme, assurer la distribution des produits®. L’entreprise peut
ainsi se concentrer sur la production sans devoir développer une structure de distribution. Des
considérations économiques et sociales sont egalement prises en compte par les grands
groupes lors des décisions de développement d’une formule de distribution, principalement
les franchises. La création de points de vente géres par des indépendants est en effet un moyen
de tomber sous des législations paritaires plus favorables’, de gagner en souplesse concernant
les jours et les horaires d’ouverture (principalement les dimanches et les jours fériés) et de
limiter I’installation d’une délégation syndicale au sein des franchises®. Pour preuve, la
cession en juillet 2010 de 16 magasins Carrefour au groupe Mestdagh et la transformation

d’une partie de ces mémes points de vente en franchises”.

Les contrats de distribution sont trés variés. Le choix de la « formule de distribution » et de la
« stratégie de distribution » s’effectue principalement en fonction des caractéristiques du
produit commercialisé et de celles de I’entreprise. Mais également, au regard du degré de

volonté de contrdle du fournisseur et des coits qu’il peut supporter™.

> D. FERRIER, Droit de la distribution, coll. Manuel, Paris, Litec, 4° éd., 2006, p. 375.

® L. DU JARDIN, Le droit belge de la distribution commerciale, les aspects juridiques de la stratégie de
distribution, coll. Les Dossiers du Journal des Tribunaux., Bruxelles, Larcier, 1992, p. 11.

” Par exemple, passer de la commission paritaire des grands magasins, CP 312, & la sous-commission paritaire
pour les moyennes entreprises d’alimentation, SCP 202.01.

® La Fédération Belge de la Franchise, www.fbf-bff.be.

% Trends-Tendance, « Carrefour : fin du conflit, accord avec Mestdagh », Le Vif, 5 juillet 2010, trends.levif.be.
1|, Du JARDIN, Le droit belge de la distribution commerciale, les aspects juridiques de la stratégie de
distribution, op. cit., pp. 13-15.
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Le droit de la distribution est réglementé de maniére disparate. Les contrats de distribution
étaient initialement régis par des lois particulieres a chaque contrat spécifique. Depuis peu,
ces lois ont été abrogées et remplacees (pour la plupart) a I’identique dans le Code de droit
économique (ci-apres « CDE ») par la loi du 2 avril 2014 portant insertion du Livre X
« Contrats d’agence commerciale, contrats de coopération commerciale et concessions de
vente » dans le Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au Livre

1 du Code de droit économique®’. Ce mémoire référera exclusivement a la

X, dans le Livre
nouvelle numerotation. Néanmoins, il subsiste un contraste frappant entre le caractére détaillé
de certaines législations et les catégories d’intermédiaires professionnels ne faisant 1’objet

d’aucune réglementation.

Cette premiere partie de ce mémoire est consacrée a 1’é¢tude de la notion de partie faible dans
sa généralité et a I’examen approfondi de l’origine et de la manifestation des diverses
situations de faiblesse entre professionnels dans les contrats de distribution. Nous voulons
ainsi demontrer que le phénomene de dépendance est répandu dans toutes les relations

contractuelles méme celles nouées entre professionnels.

CHAPITRE 1 : LA NOTION DE PARTIE FAIBLE AU RAPPORT CONTRACTUEL

La faiblesse est communément définie comme 1’état d’une personne ou d’une chose qui
manque de vigueur, de force physique ou morale. Appliquée au rapport contractuel, elle
refléte 1’ignorance, 1’impuissance, I’infériorité et I’inexpérience d’une partie au contrat'?. La
faiblesse au sein d’un contrat suppose donc un déséquilibre entre les cocontractants, un

rapport de force brisant 1’égalité entre les parties.

Ce déséquilibre concerne tant les consommateurs que les professionnels. Le postulat selon
lequel « il existe parmi les contractants des consommateurs avertis et des professionnels
inexpérimentés »*2 refléte une réalité souvent oubliée mais constante en droit des contrats.
Elle est en opposition avec 1’idée regue selon laquelle les consommateurs sont les seules

victimes des déséquilibres contractuels.

1 Loi du 2 avril 2014 portant insertion du Livre X « Contrats d’agence commerciale, contrats de coopération
commerciale et concessions de vente » dans le Code de droit économique, et portant insertion des définitions
propres au Livre X, dans le Livre 1 du Code de droit économique, M.B., 24 avril 2014, p. 35053.

2. C. BOURRIER, La faiblesse d’une partie au contrat, Louvain-la-Neuve, Bruylant, 2003, p. 29.

13 B. DUBUISSON et G. TOSSENS, « Les relations entre professionnels en droit belge », in la protection de la
partie faible dans les rapports contractuels, comparaisons franco-belges, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 430.
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La notion de « professionnel » recouvre une notion vaste que nous déterminons de la maniére
suivante. Le Code de droit économique définit, en son article I. 1., une entreprise comme étant
« toute personne physique ou personne morale poursuivant de maniere durable un but

économique, y compris ses associations »™.

Marcel Fontaine définit le professionnel
comme « le contractant qui agit dans le cadre de son activité économique ». Cependant, il
nuance cette définition. En effet, le professionnel peut agir dans le cadre de ses compétences
mais peut également conclure des contrats dans le cadre de son activité économique, alors

méme qu’il n’agit pas dans son domaine de compétence™.

La qualification de professionnel évoque a priori une personne ne nécessitant pas une
protection étendue. On ne peut toutefois affirmer sans réserve que cette position fait d’elle la
partie forte. En effet, nous 1’avons mentionné, il faut distinguer d’une part, le professionnel
qui contracte dans sa spécialité et qui sera dominant vis-a-vis d’un contractant non spécialisé
ou sur un pied d’égalité avec un autre professionnel spécialisé. Et d’autre part, le
professionnel qui n’occupe pas cette position dominante lorsqu’il agit en dehors de sa sphére
de compétence’®. De plus, méme dans le cadre de sa spécialité, le professionnel peut se
trouver dans un état de faiblesse résultant soit d’une dépendance économique soit d’une

position d’infériorité issue de sa subordination juridique.

Dans les contrats de distribution, la nature méme des activités exercées par les parties
implique qu’il s’agit de professionnels. Nous y référerons, tout au long de notre étude, par les
termes généraux de « fournisseur » et de « distributeur ». Le Iégislateur, en créant des régles
spécifiques a chaque contrat, reconnait que les intermédiaires de distribution, les représentants
de commerce, les agents, les concessionnaires ou encore les franchisés sont la plupart du
temps en situation de faiblesse vis-a-vis de leurs fournisseurs alors méme qu’ils agissent dans
le cadre de leur spécialité. Ils bénéficient ainsi d’un régime de protection propre, dont

I’étendue et 1’adéquation sera analysée dans le Chapitre 3.

Afin d’étudier ’origine des situations de faiblesse des distributeurs, nous reprenons la

distinction elaborée par Marcel Fontaine dans son rapport de synthése sur la protection de la

! La notion d’ « entreprise » remplace celle désuéte de « commergant », issue de ’ancien Code de commerce
(anc. Code de commerce, art. 1), reflétant ainsi une réalité plus moderne de notre société.

> M. FONTAINE, « La protection de la partie faible dans les rapports contractuels (rapport de synthése) », in la
protection de la partie faible dans les rapports contractuels, comparaisons franco-belges, Paris, L.G.D.J., 1996,
p. 620.

1% Ihid.
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partie faible dans les rapports contractuels'’. L’une est inhérente 4 la situation personnelle des
cocontractants, 1’autre est relative a la position contractuelle des parties dans le contrat. Ainsi,
les origines des éventuelles faiblesses d’un professionnel découlent de deux formes de
dépendance. La premiere concerne la disparité des compétences entre les professionnels dans
une méme relation, ¢’est-a-dire le professionnel inexpérimenté (Chapitre 2). La seconde est la
disparité des pouvoirs. Elle vise le professionnel économiquement dépendant, qui est
tributaire pour son existence et sa survie économique, de la poursuite de la relation
contractuelle (Chapitre 3). Ces deux catégories ne sont cependant pas indépendantes les unes
des autres, il existe des liens étroits et ces deux types de faiblesse s’additionnent méme

fréquemment™®.

CHAPITRE 2 : L A FAIBLESSE INHERENTE A LA SITUATION PERSONNELLE DU

PROFESSIONNEL : LE PROFESSIONNEL INEXPERIMENTE

Méme si elle est généralement répandue dans les contrats en présence d’un consommateur, la
faiblesse d’un contractant professionnel peut étre inhérente & sa situation personnelle®. Cette
premiére forme de dépendance est résumée par Marcel Fontaine comme « la faiblesse du
cocontractant dont [’état de développement mental en soi, ou le niveau de connaissance dans
la matiere du contrat, s’avere insuffisant pour porter un jugement éclairé sur la portée des

engagements respectifs »%.

Dans les relations entre professionnels, la faiblesse trouve le plus souvent genese dans un
manque de connaissance en droit ou en fait, créant un déséquilibre informationnel, ou une
asymétrie entre les compétences respectives des parties. On parle du professionnel peu
expérimenté, inexpérimenté, voir méme ignorant. Cette forme de dépendance est la plus
évidente et la plus fréquente car, en contractant avec un professionnel, on recherche une
expertise ou des connaissances dont on ne dispose pas soi-méme?’. L’ignorance est donc
entendue comme «un défaut de connaissance ou de pratique dans un domaine bien

déterminé »?* et la dépendance naft du partage inégal de ces compétences. Ainsi, une partie

7 Ibid., pp. 616-623.

8 H. JACQUEMIN, Le formalisme contractuel, mécanisme de protection de la partie faible, Bruxelles, Larcier,
2010, p. 74.

YProjet de loi relatif a ’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial, Doc.
parl., Ch. Repr., 22 mars 2005, n° 51-1687/001, pp. 3 et 8.

0 M. FONTAINE, op. cit., p. 616.

21 B, DUBUISSON et G. TOSSENS, op. cit., p. 430.

22 C. BOURRIER, 0p. cit., p. 75.
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peut, par exemple, ignorer le régime juridique applicable a son contrat ou les usages de

commerce.

Il peut étre remedié facilement et efficacement a la faiblesse du professionnel inexpérimenté.
C’est par une obligation d’information, principalement au stade précontractuel, que le
législateur comble les lacunes informationnelles et tente d’annihiler la dépendance issue de
I’ignorance et de I’inexpérience d’un professionnel. Dans le cadre des contrats de distribution,
le législateur a eu conscience de ce désequilibre informationnel et a notamment adopté en
2005 une loi renforgant 1’obligation d’information au stade précontractuelzg. Les apports de

cette loi et plus globalement ’obligation générale d’information seront étudiés infra®*.

CHAPITRE 3 : LA FAIBLESSE RELATIVE A LA POSITION CONTRACTUELLE DU

PROFESSIONNEL : LE PROFESSIONNEL DEPENDANT

La faiblesse d’un professionnel peut également trouver son origine dans une disparité de
pouvoirs entre les parties contractantes. Il s’agit alors d’une faiblesse relative a la position
contractuelle du professionnel. Le contractant faible est parfaitement conscient et comprend
I’ampleur de son engagement. Cependant, il doit accepter, sans avoir réellement le choix, des

conditions qui peuvent étre profondément injustes, voire inéquitables®.

Dans le cadre des contrats de distribution, la faiblesse résulte le plus souvent «de la
puissance economique du partenaire, de sa dominance sur le marché qui lui permet de dicter
les termes du contrat »*°, ou encore, de la qualité méme de fournisseur pouvant imposer ses
propres conditions a son distributeur. L’identification de la partie faible se fait donc

directement en référence a 1’objet de la relation contractuelle.

La dépendance du distributeur résulte, soit d’une subordination juridique (Section 1), soit

d’une subordination économique (Section 2).

2 Loi du 19 décembre 2005 relative a I’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat
commercial, M.B., 18 janvier 2006, p. 2737, abrogée et insérée dans le CDE, Livre X, Titre II.

*\Joy. Partie I, Chap. 1%".

% M. FONTAINE, op. Cit., p. 616.

% Ihid.
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Section 1 : La subordination juridigue

§1: Notion de subordination juridique

L’autorité juridique consiste « dans le droit de ['employeur de donner des ordres et de
controler [’exécution des ordres donnés et dans [’obligation pour le travailleur de se
conformer aux ordres et instructions de [’employeur et de se soumettre au controle de
[’exécution des ordres donnés »*'. La subordination juridique découle de I’autorité juridique.
Elle est ’élément le plus caractéristique du contrat de travail. Elle existe dés qu’une personne
peut, en fait, exercer son autorité sur les actes d’une autre personne®®. Le contrat de travail
suppose 1’existence d’une autorité qui doit étre simplement étre possible. 11 n’est pas requis

) . . 2
qu’elle soit effectivement exercée ou constante .

Notons que la subordination juridique ne doit pas étre confondue avec la subordination

économique qui ne suffit pas a établir I’existence d’un contrat de travail*®.

§2: La subordination juridique dans le contrat de représentation

commerciale

La représentation commerciale est réglementée par la loi sur le contrat de travail du 3 juillet
1978%, qui définit ce contrat comme étant « le contrat de travail par lequel un travailleur, le
représentant de commerce, s’engage contre réemunération a prospecter et visiter une clientele
en vue de la négociation ou la conclusion d’affaires, hormis les assurances, sous [’autorité,
pour le compte et au nom d’un ou de plusieurs commettants »*2. 1l s’agit donc pour un
fournisseur de confier la promotion et la vente de ses produits a un de ses salariés plutot qu’a
un intermédiaire indépendant. Il exerce une activité de représentation commerciale, a savoir,

la visite et la prospection de la clientéle, et la négociation des affaires™.

Le contrat de représentation commerciale est fondamentalement caractérisé par le lien de

subordination du représentant vis-a-vis de son fournisseur, comme tout salarié¢ a 1’égard de

T\/. VANNES, Le contrat de travail : Aspects théoriques et pratiques, Coll. de la Faculté de droit de I'ULB, 4°
éd., Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 89 ; C. trav. Bruxelles, 17 septembre 2008, R.G. n° 44.858, inédit.

%8 Cass., 9 janvier 1995, Pas., 1995, I, p. 28.

> Ibid.

%0 C. trav. Bruxelles, 17 septembre 2008, R.G. n° 44.858, inédit.

%! Loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, M.B., 22 ao(it 1978, p. 9277.

32 Art. 4, loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail.

% V. VANNES, op. cit., p. 44; M. WAGEMANS, Concession de vente, Répertoire pratique du droit belge,
Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 44.
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son employeur. Le représentant agit en son nom ou au hom de son employeur, mais toujours
pour le compte de ce dernier. Cela implique une soumission du représentant de commerce a
Iautorité de son fournisseur®*. Il est notamment soumis aux instructions sur les modalités de
travail et il doit rendre compte du détail de ses démarches®. De simples instructions,
I’encadrement horaire ou encore la désignation des clients, extériorisent suffisamment le

. . . . , 36
pouvoir de direction et de surveillance de I’employeur sur son représentant™.

La faiblesse relative a la position contractuelle est en 1’espéce inscrite dans la définition méme
du contrat et est I'une des caractéristiques essentielles®’. C’est donc la notion de subordination
qui permet de distinguer le représentant de 1’agent commercial. L’enjeu de la subordination et
de la qualification du contrat de représentation commerciale est 1’application ou non du
régime des salariés, régime tres protecteur du représentant et donc contraignant pour ses

fournisseurs.

Section 2 : La dépendance économique des distributeurs

§1 : Notion de dépendance économique

Dans certaines relations entre professionnels, 1’une des parties est en position de faiblesse en
ce quelle est économiquement dépendante de son cocontractant®®. La dépendance ou
subordination économique place le distributeur dans une situation préoccupante. En effet, il
est tributaire pour son existence et sa survie économique de la poursuite de la relation
contractuelle®. La subordination économique peut étre définie comme «la dépendance
matérielle d’une personne qui exerce le travail a 1’égard de la personne qui le lui fournit ».
Comme mentionné précédemment, elle ne peut donc étre confondue avec la subordination
juridique, qui est I’autorité exercée dans le cadre d’un contrat de travail®.

La subordination économique résulte de I’existence d’une disparité de pouvoir au sein d’une
relation contractuelle qui place une personne sous la dépendance économique d’une autre
personne qui lui fournit le travail a accomplir. La dépendance économique est issue de la

notion méme de risque, qui elle-méme découle de I’inconnu. C’est parce que le fournisseur

L. DU JARDIN, Le droit belge de la distribution commerciale, op. cit., p. 21.
% B. DUBUISSON et G. TOSSENS, op. Cit., p. 460.

% L. DU JARDIN, Le droit belge de la distribution commerciale, op. cit., p. 22.
%" M. FONTAINE, op. cit., p. 619.

%8 H. JACQUEMIN, op. cit., p. 73.

% B, DUBUISSON et G. TOSSENS, op. cit., p. 451.

“0°C. trav. Bruxelles, 17 septembre 2008, R.G. n° 44.858, inédit.
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ignore les perspectives d’avenir liées a ses activités, qu’il cherche a travailler avec un
partenaire afin de partager les risques liés a cet inconnu*. L’intermédiaire, qui s’engage dans
cette entreprise, devra participer et supporter les risques liés aux investissements et aux
ventes, et sera par déduction, dépendant économiquement. L’essentiel des contrats de
distribution est caractérisé par une telle situation. Cette affirmation est particulierement
flagrante concernant les concessionnaires et les franchisés. La raison est que ces derniers

supportent le risque de mévente des produits qu’ils ont acquis.

Notons ¢également que c’est cette prise de risque qui justifie la rémunération de
I’intermédiaire. En effet, si le fournisseur fait appel & un indépendant pour lui déléguer les
opérations de distribution, c’est parce qu’en amont, il ne se sent pas capable d’assumer les

risques liés a celles-ci*.

De surcroit, les contrats de distribution sont essentiellement des contrats d’adhésion. Il
n’existe a ce jour pas de définition précise. La doctrine s’accorde cependant sur diverses
particularités. 1ls sont habituellement caractérises par une relation déséquilibrée en termes de
force juridique ou économique. La marge de négociation de la partie faible est fortement
réduite, voire inexistante. Le distributeur ne maitrise pas les aspects de la rédaction et risque
d’étre contraint d’adhérer a un contrat standardisé, dont les conditions et clauses ont été
rédigées de maniére unilatérale, fréquemment a ’avantage de son auteur (le fournisseur)®.

Partant, cette situation place I’assujetti dans une position délicate.

La rupture du contrat peut également avoir des conséquences dramatiques pour le distributeur.
L’octroi d’un préavis et/ou d’une indemnité de clientele est ici au cceur du probléme. Cette
situation est d’autant plus accentuée lorsque la relation qui la liait au fournisseur était
exclusive. Les clauses d’exclusivité d’achat ou d’approvisionnement, également appelées
clauses de non-concurrence, sont trés fréquentes en matiére de distribution. Et c’est par
I’incorporation d’une telles clauses dans le contrat, que le distributeur se trouve dans un état

de dépendance et de vulnérabilité profonde en cas de cessation de la relation contractuelle®.

*! Entretien avec L. DU JARDIN, Bruxelles, 22 juin 2015.

“2 Entretien avec L. DU JARDIN, Bruxelles, 22 juin 2015.

*3 P, WERY, Le droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2011, p. 102 ;
H. JACQUEMIN, op. cit, p. 73; A. MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, «La nouvelle loi relative a
I’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial », D.A.O.R., n°78, 2/20086,
2006, p. 103.

* Leurs conséquences sur la dépendance des distributeurs et leurs réglementations seront étudiées sous la Partie
Il, Chapitre 4, Section 3.
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Nous mentionnons également ’existence, principalement dans les contrats caractérisés par
une sélectivité, de clauses de minimas. Elles obligent le distributeur & vendre une quantité
déterminée de produits ou encore a posséder un stock suffisant et de mettre en place un

service aprés-vente conforme aux exigences du fournisseur®.

Analysons a présent 1’origine et les différentes formes de dépendance économique propres a

chaque contrat de distribution (82 a 5).
§2: La dépendance économique dans le contrat de concession vente

A. Les contrats de concession de vente rentrant dans le champ
d’application du Livre X, Titre |1l du CDE

Le contrat de concession de vente était initialement régi par la loi du 27 juillet 1961 sur la
résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive a durée indéterminée®®. Cette loi,
depuis peu abrogée, est remplacée a I’identique dans le Livre X, Titre 11, par les articles X.

35 et suivants du Code de droit économique.

« La concession de vente » est définie par I’article 1. 11, 3° du CDE comme étant : « toute
convention en vertu de laquelle un concédant réserve, a un ou plusieurs concessionnaires, le
droit de vendre en leur nom et pour leur propre compte des produits qu’il fabrique ou
distribue ». Notons que les contrats de concession entrant dans le champ d’application de la
loi sont limités. Le Code de droit économique n’offre une protection spécifique qu’a trois
catégories de concessions : les concessions de vente exclusives, les concessions de vente
quasi-exclusives et celles mettant & charge du distributeur des obligations importantes (art. X.
35, 1°, 2° et 3°, CDE). Définissons ces différents termes afin de cerner le champ d’application

de cette législation particuliére :

-« Les concessions de vente exclusives »* sont soumises aux dispositions du Titre III.

« Il'y a exclusivité lorsque le concessionnaire est le seul a bénéficier, dans un segment
déterminé du marché, du droit de vendre en son propre nom et pour son propre

compte les produits fabriqués ou distribués par le concédant »*®. La cour de Cassation

* T. DELVAUX, A. FAYT, D. GoL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, Droit de I’entreprise, Collection de
la Faculté de droit de I’université de Li¢ge, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 502.

* Loi du 27 juillet 1961 relative & la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive & durée
indéterminée, M.B., 5 octobre 1961, p. 7518, abrogée et remplacée par le Livre X, Titre Il du CDE.

" CDE, art. X. 35, 1°.

*® Liege, 17 mars 1998, R.D.C., 1999, p. 272 ; Comm. Liége, 16 avril 2004, D.A.O.R., 2004, p. 33.
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et les cours et tribunaux ont précisé la notion d’exclusivité en énongant que rentrent
dans le champ d’application les « exclusivités partagées ». 1l s’agit des situations dans
lesquelles plusieurs concessionnaires se partagent le méme territoire contractuel*® ou
lorsque plusieurs concessionnaires d’un méme territoire se partagent la clientéle® ou

les catégories de produits®”.

-« Les concessions de vente en vertu desquelles le concessionnaire vend, dans un

territoire concédé, la guasi-totalité des produits faisant 1’objet de la convention »°2.

Cette formulation réfere aux situations de quasi-exclusivité. Il faut se référer a la
jurisprudence pour évaluer les seuils correspondants a celles-ci. Ainsi, le tribunal de
commerce de Namur a estimé que la vente de 80% des produits sur un territoire
déterminé suffit & créer une quasi-exclusivité®®, En revanche, le concessionnaire qui ne
réalise pas plus de 75% du chiffre d’affaires du concédant n’a pas vendu la quasi-

totalité des produits®.

- Pour finir, le Titre III s’applique aux «concessions de vente dans lesquelles le

concédant impose au concessionnaire des obligations importantes qui sont liées a la

concession d’une manicre stricte et particulicre et dont la charge est telle que le
concessionnaire subirait un grave préjudice en cas de résiliation de la concession »™.
Le législateur parle « des » obligations importantes. Par conséquent, la concession ne
rentrera dans le champ d’application de la loi que si les obligations imposées par le
concedant au concessionnaire sont multiples. De surcroit, la cour d’appel de Gand
rappelle que pour qu’une obligation soit «importante » elle doit impliquer des
investissements élevés dans le chef du concessionnaire®, créant un grave préjudice en
cas de rupture du contrat. Dés lors, sont exclues les obligations qui sont inhérentes a
I’exercice de I’activité commerciale, celles qui sont des charges normales et celles qui

ont été effectuées spontanément ou volontairement®’.

*9 Cass. 21 janvier 1981, Pas., I, p. 741.

%0 Bruxelles, 21 mars 2008, J.T., 2008, p. 315.

51 Comm. Liége, 16 avril 2004, D.A.O.R., 2004, p. 33.

%2 CDE, art. X. 35, 2°.

53 Comm. Namur, 17 mars 1997, R.G. n° 1938/91, inédit.

> Bruxelles, 22 novembre 2001, J.T., 2002, p. 242.

% CDE, art. X. 35, 3°.

°® Gand, 15 novembre 2000, R..D.C., 2003, p. 497.

>” Comm. Termonde, 24 nov. 2003, T.G.R., 2004, p. 240 ; Mons, 13 nov. 2003, D.A.O.R., 2003, p. 40.
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Pour finir, nous rappelons que la loi ne s’applique qu’aux concessions conclues pour une

durée indéterminée.

B. Les caractéristiques du contrat de concession a D’origine de la

dépendance économique du concessionnaire

1. Ladépendance issue des conditions d’existence d’une concession de vente

La concession de vente est caractérisée par diverses spécificités. Elle « nécessite que le
vendeur-fabricant ait entendu se lier a ['acheteur d’une maniére durable, en lui réservant un
sort privilégié qui [’autorise a vendre en son propre nom et pour son propre compte les
produits qu’il met en circulation »*. L’existence d’un contrat de concession est donc
conditionnée a la réunion de divers éléments par eux-mémes constitutifs de la relation de

dépendance économique du concessionnaire vis-a-vis de son concédant.

Premierement, le concessionnaire agit exclusivement « en son nom et pour son compte ». Par
conséquent, il s’agit d’un commergant juridiquement indépendant qui assume tout ou une
partie des risques économiques liés aux transactions et & la distribution des marchandises™. 1l
s’agit de I’une des causes principales de dépendance économique du distributeur dans le cadre
des concessions de vente créant un rapport de force en faveur du concédant. Le support par le
concessionnaire du risque économique, également appelé « risque de mévente », est engendré
par le fait qu’un commergant juridiquement indépendant « achete les produits a ses propres
risques, en espérant les revendre avec un bénéfice, mais, le cas échéant, en supportant une

perte »*.

Un contrat ne peut étre qualifié de concession qu’a la condition que « le distributeur assume
seul [’ensemble des risques liés a la propriété des marchandises ou a leur distribution tels
que les risques d’'une mévente ou d’une baisse des prix »* Cest ce qu’a décidé la cour
d’appel de Bruxelles dans un arrét du 21 mars 2008. Cet énonce est critiqué par les auteurs
Patrick Kileste et Céline Staudt: « Faire de la prise en charge par le distributeur de la

totalité des risques économiques de la distribution le critére déterminant de la qualification

%8 Liége, 4 mai 2006, R.G., n° 2006/05042, inédit.

Y. DE CORDT, C. DELFORGE, T. LEONOARD. et Y. POULLET, Manuel de droit commercial, 2° éd., Bruxelles,
Anthemis, 2011, p. 356.

60 T. DELVAUX, A. FAYT, D. GoL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. cit., p. 499.

®L p, KILESTE et C. STAUDT, « Application de la loi du 27 juillet 1961 & un contrat de distribution exclusive dans
lequel le distributeur ne supporte pas tous les risques liés a la distribution des produits », note sous Bruxelles, 21
mars 2008, J.L.M.B. 2008/36, p. 1622.
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de contrat de concession de vente supposerait donc que l’on considere que, méme si, dans les
faits et en droit, le concessionnaire achete et revend bien les produits en son nom et pour son
propre compte, la circonstance qu’il ne supporte pas tous les risques économiques liés a la
distribution desdits produits devrait étre considérée comme impliquant qu’il ne revendrait en

réalité plus les produits pour son compte »%,

A cet égard, nous soulevons la problématique des agents dit « agents-commissionnaires ». Il
s’agit d’agents qui travaillent en leur nom et pour leur compte, mais qui fondamentalement ne
prennent pas de risque, en ce qu’ils ne financent pas leurs stocks. En effet, ils ne participent
pas aux risques car ils ne payent leurs fournisseurs que lorsqu’ils ont eux-mémes trouvé un
client et ont été payés par ce dernier®. Dans le secteur de I’automobile, il arrive que des
véhicules soient déposés en consignation chez 1’agent et que le paiement ne soit dii que
lorsque que ce dernier a trouvé un acheteur®. L’agent-commissionnaire n’a dés lors pas dil
préfinancer son stock et, méme s’il travaille en son nom, il n’a supporté aucun risque
économique®. Cette catégoric d’agent n’est visée ni par la loi relative aux agents
commerciaux (Livre X, Titre I du CDE), ni par le droit de la concurrence. Il n’est également
pas considéré comme un concessionnaire au sens de la loi sur les concessions exclusives de
vente a durée indéterminée (Livre X, Titre Ill, CDE), en ce qu’il n’assume pas les risques
économiques liés aux transactions et a la distribution des marchandises®®. Une telle position
ne justifie d’ailleurs pas 1’octroi d’une protection aussi étendue que celle des
concessionnaires. La situation des agents-commissionnaires reste floue. Faut-il considérer
qu’il s’agit d’un contrat sui generis soumis au seul droit commun ? Ou faudrait-il élargir le
champ d’application du Livre X, Titre I du CDE afin d’y faire entrer cette catégorie

spécifique d’agent ? Comme Laurent Du Jardin, nous pronons cette seconde solution®”.

Le deuxieme élément constitutif de la dépendance du concessionnaire vis-a-vis de son
concédant est que ce dernier réserve au concessionnaire des « droits spéciaux ». C’est-a-dire,

le droit du concessionnaire de vendre les produits du fabricant dans 1’intérét commun de

% Ibid., p. 1624.

% L. Du JARDIN, « Agence commerciale : ce que la loi ne dit pas », in Le droit de la distribution, CUP, Liége,
Anthemis, 2009, pp. 163-165.

% Bruxelles, 23 décembre 1996, inédit, R.G. n° 1996/5639 ; P. KILESTE, « La concession de vente », in Le droit
de la distribution, CUP, Liege, Anthemis, 2009, p. 21.

% Entretien avec L. DU JARDIN, Bruxelles, 22 juin 2015.

% P, KILESTE et C. STAUDT, « Application de la loi du 27 juillet 1961 & un contrat de distribution exclusive dans
lequel le distributeur ne supporte pas tous les risques liés a la distribution des produits », op. cit., p. 1622.

%7 L. DU JARDIN, « Agence commerciale : ce que la loi ne dit pas », op. cit., p. 166.
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développer les ventes des produits du concédant®®. La réservation des droits de vente doit étre
pourvue de la volonté de se lier a un distributeur. Il s’agit de I’élément intentionnel permettant

d’exclure les situations de fait non-conventionnelles®,

Troisiemement, la concession se caractérise par une « relation commerciale permanente et
organisée » entre le concédant et le concessionnaire avec la volonté de se lier de maniére
durable”™. Elle se distingue donc des simples opérations d’achat et vente et suppose
Iexistence d’une « convention-cadre »"*. Elle implique « la permanence d’un lien juridique
entre les parties contractantes qgui subsiste méme en [’absence momentanée d’actes d’achat

pour revendre »2,

Le simple fait que la relation contractuelle entre le concédant et le
concessionnaire soit, par nature, permanente et durable, implique la nécessité de protéger la

partie faible lors de la terminaison de la relation.

Par le présent raisonnement, nous démontrons que la dépendance économique du
concessionnaire est inhérente aux éléments qui établissent I’existence d’une concession de

vente.

Une situation de dépendance économique est également observable lors d’une demande de
renouvellement du contrat de concession par le concessionnaire. En effet, au regard de la
puissance économique de D’entreprise et du prestige de la marque, le concédant est « un
partenaire obligé ou nécessaire » pour le concessionnaire’. Dés lors, ce dernier pourrait en
profiter pour imposer des conditions contractuelles défavorables, sans laisser au
concessionnaire la possibilité de raisonnablement renégocier le contrat. La relation est dés
lors caractérisée par un contrat d’adhésion manifestant une fois de plus la dépendance

économique du distributeur concessionnaire.

% P, KILESTE, P. HOLLANDER et C. STAUDT, La résiliation des concessions de vente, 50 ans d’évolution de la loi
du 27 juillet 1961, Bruxelles Anthemis, 2011, p. 18.

* Ibid., p. 19 ; Bruxelles, 2 sept. 2005, R.D.C., 2007, p. 999 ; Comm. Mons, 13 nov. 2003, D.A.O.R., 2003/67, p.
40.

" p_ KILESTE, « La concession de vente », op. cit., pp. 12 et 14 ; Bruxelles, 22 novembre 2001, J.T., 2002, p.
242 ; Comm. Bruxelles, 7 avril 2000, D.A.O.R., 2001, n° 58, p. 164.

" J-P. FIERENS, A. MOTTET HAUGAARD, T. FAELLI, et S. GRIESS, La loi du 27 juillet 1961 relative a la résiliation
des concessions de vente exclusive a durée indéterminée, Chronique de jurisprudence (1997-2007), coll. Les
Dossiers du Journal des Tribunaux, Bruxelles, Larcier, 2008, n°® 3.

"2 P, KILESTE et P. HOLLANDER, « La loi du 27 juillet 1961 relative & la résiliation unilatérale des concessions de
vente exclusive a durée indéterminée — Examen de jurisprudence (juillet 2002 a décembre 2008) », R.D.C., 2009,
p.191.

® L. DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 47-48.
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Cette subordination économique est d’autant plus marquante lorsque 1’on se concentre sur les
concessions de vente protégées par le Livre X, Titre Il du CDE. Le Code de droit
économique reglemente les trois types de concession qui, par définition, impliquent une
situation de dépendance économique en raison de leur exclusivité (ou quasi-exclusivité) ou
par I’imposition d’obligations importantes dont la charge est telle que le concessionnaire

subirait un grave préjudice en cas de résiliation. Etudions cette dépendance particuliére.

2. La dépendance du concessionnaire suite & 1’insertion d’une clause de non-

concurrence dans le contrat

i. La clause de non-concurrence en cours d’exécution du contrat ; la clause

d’exclusivité

Les clauses d’exclusivité d’achat ou d’approvisionnement, également appelées clauses de
non-concurrence s’exergant en cours d’exécution du contrat, sont fréquemment introduites
dans les contrats de distribution. L’incorporation d’une de ces clauses dans le contrat renforce
la position de faiblesse du distributeur et le place dans un état de dépendance et de
vulnérabilité profonde. En effet, par cette clause, le distributeur s’engage a ne
s’approvisionner qu’auprés de son co-contractant, renoncant a acheter des produits
semblables a des producteurs concurrents. Par conséquent, le distributeur consacre 1’ensemble
de ses efforts a la promotion de cette marque, et en cas de rupture du contrat, il supportera la
totalité des risques de mévente, sans avoir d’autres contrats avec des fournisseurs concurrents
ou aucune activité alternative afin de relancer ses affaires. De méme, lorsqu’il doit procéder a
des investissements significatifs ou des plans d’engagement et de formation spécifiques du
personnel, il en supporte les colits™. De telles clauses rendent donc le distributeur largement
tributaire, pour la survie économique de son activité, de la poursuite de sa relation avec le

fournisseur™.

Cependant, il est important de rappeler que I’objectif de ces clauses est de protéger I’ensemble
du réseau, donc aussi bien la personne qui octroie le droit, que la personne qui le recoit.
Interdire de telles clauses risquerait d’engendrer une déstabilisation de I’ensemble du réseau

commercial et de diminuer I’incitation a développer de nouveau savoir-faire”®. 1l faut donc

" Ibid., p.53.

> T. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. cit., pp. 501 et 502.

’® Rapport d’évaluation de la Commission d’Arbitrage, Loi du 19 décembre 2005 relative & !’information
précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial (modifiée par la loi du 27 décembre 2005
portant des dispositions diverses), 4 avril 2007, pp. 8-9.
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veiller a ce que ces clauses n’entrainent pas d’obligations exagérées et déséquilibrées. Afin
d’éviter ces exces, le droit belge et le droit européen de la concurrence fixent les limites des
clauses de non-concurrence. Les réglementations de ces clauses comme outils de protection

des distributeurs seront développées infra’”.

ii.  La clause de non-concurrence aprés 1’expiration du contrat : 1’obligation de

non-rétablissement

Les contrats de distribution sont également fréquemment assortis d’une clause de non-
concurrence prenant effet a la cessation du contrat. 11 s’agit d’une obligation de non-
rétablissement qui interdit le distributeur, aprés la terminaison du contrat, de prospecter la
méme clientele pour son propre compte ou pour le compte d’un autre fournisseur. Ce dernier
peut ainsi empécher le distributeur d’exercer une activité concernant le type d’affaires dont il
avait été chargé par son fournisseur, sur le territoire confié. « Cette interdiction empéche
[’entrepreneur indépendant de mettre a profit ’expérience de commercant qu’il a acquise et
est un frein a la liberté d’entrepreneur »'®. Le concessionnaire se trouve alors dans une
situation économique critique en ce que la clause I’empéche de bénéficier de son expérience

. . o ‘o 79
et du réseau de contacts qu’il a créé lors de I’exécution du contrat'".

Ces clauses ne sont cependant pas prohibées en ce qu’elles sont essentielles pour maintenir
I’intégrité de ses réseaux. Par exemple, le franchisé, qui quitte son réseau de réparation de
véhicules et s’installe a proximité pour un réseau concurrent, risque de reprendre toute la

clientéle attachée au réseau qu’il quitte et va ainsi déstabiliser I’ensemble de ce réseau®.

Le législateur a pris conscience de la position de vulnérabilité des distributeurs face a de telles
clauses. Ces dernieres sont donc strictement réglementées, tant d’un point de vue
informationnel, que concernant leurs conditions de validité. Ces réglementations seront

étudiées lors du Chapitre 4 de la Partie II.

"Voy. Partie 11, Chapitre 4.

"8 Rapport fait au nom de la Commission de I’économie, de la politique scientifique, de 1’éducation, des
institutions scientifiques et culturelles nationales, des classes moyennes et de 1’agriculture par G. Hove, Doc.
parl., Ch. Repr., sess. ord. 2004-2005, 1% juillet 2005, n° 51-1687/005, p. 14.

Y. NINANE, « La clause de non-concurrence », in Le contrat d’agence commerciale : qualification et clauses
particuliéres, coll. Droit de I’entreprise, Bruges, Vanden Broele, 2008, pp. 277-287.

% Rapport fait au nom de la Commission de I’économie, de la politique scientifique, de ’éducation, des
institutions scientifiques et culturelles nationales, des classes moyennes et de ’agriculture par G. Hove, Doc.
parl., Ch. Repr., sess. ord. 2004-2005, 1* juillet 2005, n° 51-1687/005, p. 16.
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§3 : La dépendance économique dans le contrat d’agence commerciale

A. Le contrat d’agence commerciale

La loi du 13 avril 1995%!, aujourd’hui remplacée par le Titre 1° du Livre X du Code de droit
économique, définit le contrat d’agence commerciale comme étant « le contrat par lequel
['une des parties, l’agent commercial, est chargée de fagcon permanente, et moyennant
rémunération, par [’autre partie, le commettant, sans étre soumis a [’autorité de ce dernier,
de la négociation et éventuellement la conclusion d’affaires au nom et pour le compte du

82 L’agent est donc un distributeur indépendant qui négocie de facon

commettant »
permanente au nom et pour le compte du commettant. Il se charge de prospecter la clientéle
ou d’obtenir des commandes®. Il n’est mandataire que lorsqu’il est également chargé de la

conclusion d’affaires®.

B. Les caractéristiques du contrat d’agence commerciale a I’origine de la

dépendance économique de ’agent

L’agent est en toutes hypothéses un commergant juridiquement indépendant. Il n’est pas lié au
commettant par un contrat de travail. La loi dispose en effet que 1’agent exécute ses missions
« sans étre soumis a [’autorité du commettant » (art. 1. 2, 1°, CDE). Cela ne prive toutefois
pas 1’agent de se conformer aux directives de son commettant qui conserve un pouvoir de

direction et de contrdle®.

S’il est indépendant juridiquement, 1’agent ne I’est cependant pas d’un point de vue
économique. Tout d’abord, 1’agent est membre d’un réseau de distribution ne comptant en
général qu’un seul donneur d’ordre, ou un nombre trés limit¢ de commettants. Par
conséquent, la perte d’un commettant met fortement en danger la continuité de 1’agence et la
survie de Dactivité économique de I’agent®. Ensuite, la permanence de la relation est
également une condition essentielle. Nous reférons a cet égard aux développements
concernant la concession de vente®’. En effet, le simple fait que la relation contractuelle entre

I’agent et le commettant est, par nature, permanente et durable, implique la nécessité de

81 Loi du 13 avril 1995 relative au contrat d’agence commerciale, M.B., 2 juin 1995, p. 15621.
% CDE, art. 1. 2, 1°.

8 1. DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. cit., p. 491.

8 L. DU JARDIN, Le droit belge de la distribution commerciale, op. cit., p. 23.

8 CDE, art. X. 4, 3° ; Comm. Bruxelles, 7 févr. 2003, J.L.M.B., 2003, p. 1592.

% T DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. cit., p. 492,

8 \Voy. Partie I, Chap. 3, Section 2, §2, B, 1.
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protéger la partie faible lors de la terminaison de la relation. Pour finir, le raisonnement
concernant les clauses de non-concurrence, prenant cours apres la cessation de la relation,

s’applique également de la méme maniére aux contrats d’agence commerciale®.

L’agent de vente se situe cependant dans une situation de dépendance €économique moins
accentuée que celle du concessionnaire de vente pour deux raisons. Premierement, le
caractéere permanent de Dactivité n’implique pas nécessairement que la relation soit
exclusive®®. L’exclusivité suite 4 une clause de non-concurrence restreignant les opportunités
d’approvisionnement aupres de fournisseurs concurrents sont moins fréquentes dans le cadre
de contrats d’agence. Secondement, en opposition au contrat de concession de vente, 1’agent
agit pour le compte de son commettant. Par conséquent, il ne supporte pas le risque
économique li¢ a la distribution des produits et a la mévente, il n’achéte pas les produits a ses
risques®. Or nous I’avons démontré, le partage des risques est un élément décisif plagant le

distributeur en situation de faiblesse économique.
§4 : La dépendance dans le contrat de franchise

A. Le contrat de franchise

La franchise est un contrat innomé ne faisant 1’objet d’aucune législation particuliére. Elle est
cependant une figure juridique bien connue dans les relations économiques et une des formes

de distribution commerciale les plus répandues.

Dans un jugement du 14 mai 2003, le Tribunal du travail de Charleroi définit la franchise
comme « un contrat synallagmatique innomme, conclu a titre onéreux entre deux entreprises
qui se choisissent, qui a pour objet soit la distribution de produits ou de services, soit la
fabrication de produits, selon un savoir-faire mis au point par le franchiseur et qui entraine

au moins les obligations suivantes :

- celle, pour le franchiseur, de transmettre son savoir-faire au franchisé et de [’assister
tout au long du contrat ;
- celle, pour le franchisé, d’utiliser le nom, [’enseigne et le savoir-faire du franchisé

sous le contréle de celui-ci ;

88 Y. NINANE, « La clause de non-concurrence », op. cit., pp. 277-310.

% M. WILLEMART et S. WILLEMART, « Examen de jurisprudence : 1995-2004. Le contrat d’agence commerciale
(Loi du 13 avril 1995) », Bruxelles, J.T., 6/2005, pp. 90-91.

%Y. DE CORDT, C. DELFORGE, T. LEONOARD. et Y. POULLET, op. Cit., p. 340.
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- celle pour les deux parties, de collaborer loyalement & leur réussite réciproque »°*.

Le franchiseur accorde donc au franchisé le droit de vendre des produits en son nom et pour

son compte, mais ¢galement le droit d’utiliser un nom, une marque et un savoir-faire®.

Il n’existe aucune législation propre au contrat de franchise en droit belge. Le droit commun
des contrats et des obligations régit les différentes phases de cette relation contractuelle, sans
qu’aucune protection propre n’existe en faveur du franchisé. C’est par la bonne foi, dans son
obligation d’information et de renseignement, que la jurisprudence sanctionne la phase

précontractuelle®.

Cependant, face aux déséquilibres et inégalités économiques entre franchisés et franchiseurs,
le Iégislateur belge est intervenu en réglementant la phase précontractuelle. 1l a adopté la loi
du 19 décembre 2005 relative a I’information précontractuelle dans le cadre d’accords de
partenariat commercial, aujourd’hui intégrée et modifiée par le Titre Il du Code de droit
économique aux articles 1. 11, 2° et X. 26 et s. Cette 1égislation n’est toutefois pas propre au
contrat de franchise car elle s’applique a 1’ensemble des «accords de partenariat
commercial ». lls sont définis de maniére trés large par le Code de droit économique. Les
conséquences de ces dispositions quant a la protection des distributeurs seront étudiées ci-
aprés™. La phase d’exécution du contrat de franchise est quant & elle vierge de toute
Iégislation particuliére. Du reste, la pratique démontre que la majorité des difficultés
survenues dans le cadre de I’exécution des contrats de franchise ne résulte pas de 1’exécution
elle-méme, mais essentiellement « d’une mauvaise présentation du réseau de franchise aux
candidats franchisés et de pourparlers préliminaires a la signature de contrats de franchise

qui ont été menés soit de maniére précipitée, soit de maniére non réfléchie »*.

Notons qu’un Code de déontologie européen de la franchise a également été édicté en 1972%.
Il énonce les droits et obligations des parties et préne la loyauté de celles-ci dans leurs

relations. Cependant, conformément a 1’article 1134 du Code civil, les dispositions du Code

' Trib. trav. Charleroi, 14 mai 2004, J.T.T., 2004, p. 377 ; C. MATRAY, Le contrat de franchise, coll. Les
Dossiers du Journal des Tribunaux, n°1, Bruxelles, Larcier, 1992, p. 17.

% . DU JARDIN, Le droit belge de la distribution commercial, op. cit., p. 26.

% P. KILESTE et A. SOMERS, « L’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat
commercial », J.T., 15/2006, pp. 256-257.

% \oy. Partie 1, Chapitre 1, Section 3, §2.

% Rapport fait au nom de la Commission de I’économie, de la politique scientifique, de 1’éducation, des
institutions scientifiques et culturelles nationales, des classes moyennes et de 1’agriculture par G. Hove, Exposé
de Maitre Pierre DEMOLIN, Doc. parl., Ch. Repr., sess. ord. 2004-2005, 1 juillet 2005, n° 51-1687/005, p. 16.

% Code de déontologie de la franchise, http://www.fbf-bff.be/code-deontologie.php.
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de déontologie n’ont force obligatoire que lorsque les parties les ont intégrées dans leur
contrat”’. Soulignons également 1’existence au niveau international d’une loi-type sur la
divulgation des informations en matiére de franchise, adoptée par I’Institut International pour
I’unification du droit privé, « Unidroit »%. Nonobstant ’absence de caractére contraignant de
cette loi, elle est I’aboutissement d’un consensus international et de ce fait influence le

contenu des lois en la matiere®.

B. Les caractéristiques du contrat de franchise a Dorigine de la

dépendance économique du franchisé

Le franchisé agit en son nom et pour son compte, il est juridiqguement indépendant. Cela
n’empéche cependant pas le franchiseur d’effectuer un controle et une assistance constante.
En effet, contre le paiement d’une redevance ou d’un droit d’entrée par le franchisé, le
franchiseur a I’obligation de fournir a son cocontractant, pendant toute la durée de I’accord,
une assistance commerciale ou technique’®. Franchisés et franchiseurs sont liés par une
relation permanente et agissent en étroite collaboration. La franchise a pour objet la
transmission d’un savoir-faire et « de signes distinctifs » par le franchiseur au franchisé, a

savoir, une enseigne commune et I’application de méthodes commerciales uniformes®.

Financiérement, le franchisé, a I’instar du concessionnaire, achete et revend en supportant le

risque de mévente'%?

. Dés lors, indépendant juridiquement, le franchisé n’en n’est pas moins
économiquement dépendant du franchiseur. Mais, méme si le franchisé assume seul le risque
d’investissement, il bénéficie d’une série d’avantages qui limitent le risque commercial. Il
débute son activité sous une image de marque connue, avec une rentabilité rapide ou encore

une assistance permanente du franchiseur'®.

Cependant, la position du franchisé peut engendrer des colts économiques importants. En
effet, une des obligations principale découlant du contrat de franchise est que celui-ci doit

sauvegarder I’image de la marque qu’il représente. Par conséquent, il est tenu de respecter

% P. DEMOLIN, « Le contrat de franchise et 1’information précontractuelle » in Le droit de la distribution, CUP,
Liege, Anthemis, 2009, p. 262.

% Unidroit, Institut International pour 1’unification du droit privé, Loi type sur la divulgation des informations en
matiére de franchise, Rome, septembre 2002.

% A. MOTTET HAUGAARD, et M. VERHULST, op. Cit., p. 108.

100 DuJARDIN, Le droit belge de la distribution commercial, op. cit., p. 26.

wip, DEMOLIN, « Le contrat de franchise et I’information précontractuelle », op. cit., p. 181.

192 7 DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. Cit., p. 518.

1% Ipid., pp. 516-517.
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certaines normes en mati¢re d’implantation et d’aménagement des points de vente qui peuvent

s’avérer cotiteusest®,

Rappelons également que souvent, le franchisé ne dispose d’aucune ou peu d’expérience dans
le domaine de la distribution. D¢s lors, en pratique, on constate qu’il s’engage dans un contrat
d’adhésion dont il ne maitrise pas les aspects de la rédaction et risque de se voir imposer des
obligations importantes, souvent défavorables, dont il n’avait pas conscience a priori'®. Nous
le verrons, ce probléme a en partie été réglé par le législateur, suite a ’adoption en 2005 de la
loi sur I’information précontractuelle, obligeant le fournisseur a communiquer, avant la
conclusion de I’accord, la teneur de certaines régles contractuelles par un document informatif

appelé « DIP » (art. X. 27 et X. 28, CDE).

Pour finir, il est fréquent qu’une clause de non-concurrence soit insérée dans les contrats de
franchise. Le franchisé se trouve alors dans la méme situation de dépendance économique que
celle du concessionnaire, tant en cours de contrat qu’aprés la cessation de la relation'®. Les
clauses de non-rétablissement ont été a cet égard, critiquées car, dans une certaine mesure,
interdire le franchisé d’exercer une activité similaire aprés la cessation du contrat revient a
usurper ’entreprise et la clientéle développée par ce dernier. Ces clauses sont cependant
Iégitimées au regard du know-how et de 1’enseigne apportés par le franchiseur. Ces derniers
justifient la conservation de la clientele par le fournisseur comme contrepartie économique

des avantages dont le franchisé a bénéficié au cours de I’exécution du contrat™®’.

§5 : La dépendance dans les contrats de distribution sélective

A. Les contrats de distribution sélective

La distribution sélective est définie a I’article 1%, €) du Reglement (CE) n° 330/2010 du 20
avril 2010 concernant D’application de I’article 101, paragraphe 3, du trait¢ sur le
fonctionnement de 1’Union européenne a des catégories d’accords verticaux et de pratiques
concertées. Il s’agit d’un « systeme de distribution dans lequel le fournisseur s’engage a
vendre les biens ou les services contractuels, directement ou indirectement, uniquement a des

distributeurs seélectionnés sur base de critéeres définis et dans lequel ces distributeurs

%% 1pid., p. 517.

195 1hid., p. 525 ; A. MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, op. cit., p. 103.

106 \/oy. Partie 1, Chap 3, Section 2, §2, B, 2.

075 CLAEYS, «De juridische verankering van het distributienetwerk » in Commercial distribution /La
distribution commerciale /Commerciéle distributie, Bruxelles, Larcier, 2014, pp. 140-141.
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s’engagent a ne pas vendre ces biens ou ces services a des distributeurs non-agréés dans le

.. , , . ;o s 108
territoire réserveé par le fournisseur pour [’opération de ce systeme » .

La distribution sélective est une formule de distribution qui a été développée dans le souci des
producteurs de preserver la notoriété et la qualité de leurs produits au stade de la distribution,

en désignant des distributeurs aptes & valoriser la marque®

. Ainsi, les fournisseurs peuvent
refuser la commercialisation d’un produit a des distributeurs n’apportant pas les garanties
nécessaires au développement et a la conservation de 1’image prestigieuse de la marque car ils

ne sont pas dotés de compétences techniques et commerciales suffisantes™°.

Le mécanisme de sélectivité posait question concernant sa compatibilité avec le droit
européen de la concurrence. La jurisprudence européenne, depuis I’arrét Metro |, rendu par la
Cour de Justice, a énoncé qu’un systeéme de distribution sélective est conforme a 1’article 101,
§1% du TFUE (ancien article 81, §1, TCE) « lorsque le choix des revendeurs s’opére en

fonction de critéres objectifs de caractére qualitatifs »™*.

La volonté de contrble des
fournisseurs se traduit donc par 1’agréation d’un nombre limité de distributeurs, selectionnés
sur base de divers critéres qualitatifs appliqués de facon non-discriminatoire**?. « Le
fournisseur applique, pour sélectionner les distributeurs (...), des critéres purement
qualitatifs, requis par la nature des biens ou des services contractuels, établis uniformément
pour tous les distributeurs (...) souhaitant adhérer au systéme de distribution, et appliqués
d’une maniére non-discriminatoire et ne limitant pas directement le nombre de
distributeurs »*2. Les contrats sélectifs sont donc des contrats intuitu personae, dont les
partenaires sont sélectionnés en considération de leur expérience, des caractéristiques de
entreprise et de Iactivité'®. La distribution sélective est également caractérisée par

115

I’étanchéité de son réseau de distribution . L’interdiction de vente & un revendeur non-agreé

108 Réglement (CE) n°® 330/2010 du 20 avril 2010 de la Commission concernant I’application de I’article 101,
paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de I’Union européenne a des catégories d’accords verticaux et de
pratiques concertées, J.O.U.E., n° L 102/1 du 23 avril 2010, p. 1.

1091 ‘DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., p.7.

10T DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. cit., p. 527.

111 ¢ J.C.E., 25 octobre 1977 (Metro 1), aff. 26-76, Rec., 1977, pp. 1898 et s.

12 pu JARDIN, « L’intuitu personae et la sélection des intermédiaires commerciaux », R.D.C., 2008/10, p.
921.

3 Art. 1, h) du Réglement (CE) n° 1400/2002 du 31 juillet 2002 de la Commission européenne concernant
I’application de I’art. 81, al 3 du traité a ces catégories d’accords verticaux et de la pratique concertées dans le
secteur automobile, J.O., L. 203 du 1* ao(t 2002, p. 30.

141 Du JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., p.73.

5 1pid., p.7.
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est une caractéristique essentielle qui reléeve de 1’essence méme du réseau de distribution

agréé®,

La pratiqgue dévoile que la distribution sélective est particulierement présente dans le

117

commerce des produits de luxe et de haute technicité Citons, d’une maniére non

exhaustive, le secteur de la haute horlogerie, de la parfumerie ou du prét a porter.

B. Les caractéristiques de la distribution sélective a 1’origine d’un

renforcement de la dépendance économique

Au regard des caractéristiques propres aux contrats sélectifs, ces derniers placent les
distributeurs dans une situation de dépendance économique plus profonde et délicate encore
que les relations en dehors d’un processus de sélectivité. En effet, le mécanisme de sélectivité
est caractérisé par l’agréation d’intermédiaires devant satisfaire aux critéres qualitatifs
déterminés en fonction des caractéristiques des produits et services. Les candidats doivent
donc procéder a des investissements afin de remplir ces critéres. Or ces investissements sont
« dédiés ». C’est-a-dire qu’ils correspondent spécifiquement aux produits et services de
I’activité afin d’en assurer une distribution optimale conforme a la stratégie du réseau. Le
probleme de dépendance se crée lorsque, soudainement, le distributeur sort du réseau agréé.
Les investissements effectués étant dediés, ils sont difficiles & reclasser et le distributeur

risque de ne pas pouvoir rentabiliser ces derniers lors de relations professionnelles futures™®.

Ensuite, il existe un lien étroit entre les «criteres de sélectivité » et les « obligations
importantes », au sens de D’article X. 35, 3° du CDE, que le fournisseur impose au
distributeur®. En effet, une série d’obligations importantes correspondent & ce que les

critéres de sélection entendent aménager'?

. Aiinsi, sont des obligations importantes, celles de
disposer d’un nombre suffisant de personnel spécialisé et qualifié, de procéder a des dépenses
publicitaires imposées par le concédant ou d’exécuter des prestations d’aprés-vente
déterminées. Or, ces obligations importantes, au méme titre que ’exclusivité, créent une
dépendance économique en ce que la charge est telle que le concessionnaire subirait un grave

préjudice en cas de résiliation de la concession. Néanmoins, comme le souléve pertinemment

“1bid., p. 95; F. WIIICKMANS et F. TUYTSCHAEVER, Distributicovereekomsten in the Mededingingsrecht,
Bruxelles, Larcier, 2012, p. 192.

7T DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. cit., p. 527.

18 Entretien avec L. DU JARDIN, Bruxelles, 22 juin 2015.

19 G, VIRASSAMY, « Les relations entre professionnels en droit francais », in La protection de la partie faible
dans les rapports contractuels, comparaisons franco-belges, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 490.

120 Du JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., p. 49.
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Laurent Du Jardin, la résiliation d’un contrat de distribution sélective n’est pas d’office
soumise au Livre X, Titre Il du CDE, relatif a la résiliation unilatérale des concessions de
vente exclusive a durée indéterminée. L’existence de critéres de sélection ne génére donc pas

nécessairement des obligations importantes dans le chef du concessionnaire*?.

Pour finir, la dépendance économique dans les contrats de sélectivité est également accentuée
en raison du son caractére intuitu personae et du fait qu’il s’agit de contrats d’adhésion. La
partie faible ne bénéficie que d’une marge de négociation trés limitée, voire inexistante, lors
de la conclusion du contrat'®’. Partant, cette situation place l’assujetti dans une position
délicate. De plus, une des conséquences majeures de 1’adhésion est que le distributeur, en
concluant le contrat, adhere aux évolutions dans la stratégie de distribution du fournisseur,
alors méme qu’elles sont inconnues du fournisseur au moment de la conclusion du contrat.
Les évolutions doivent cependant se faire dans l’intérét de chacune des parties et le

fournisseur ne peut abuser de son droit'%.

§6 : Conclusions sur la dépendance économique des distributeurs

Au regard des développements qui précedent, nous pouvons conclure que la dépendance
économique est omniprésente dans les contrats de distribution, peu importe la formule.
L’intensité de la faiblesse du distributeur varie cependant en fonction des caractéristiques
inhérentes a chaque forme de distribution. Le représentant commercial n’est dépendant que
juridiquement, il ne supporte pas de conséquences économiques particuliéres. Par opposition,
les concessionnaires, les agents et les franchisés sont intimement liés & leurs fournisseurs
respectifs de par leur position de faiblesse économique. Cette forme de dépendance est
directement liée a la participation aux risques, qui elle-méme justifie la rémunération de

I’intermédiaire.

Méme si une analyse au cas par cas doit toujours étre prudemment effectuée, une hiérarchie
des distributeurs économiquement dépendants peut aisément étre élaborée. Au sommet de
cette pyramide, se place le concessionnaire, avec pour point d’orgue celui se placant dans une
relation d’exclusivité, de quasi exclusivit¢ ou soumis a des obligations importantes. Le
franchisé, également fortement dépendant, 1’est en moins grande ampleur car le risque

commercial est réduit par la notoriété de la marque et 1’assistance permanente du franchiseur.

121 |hid., p.53.
122 1 JACQUEMIN, op. cit., p. 73 ; A. MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, op. cit., p. 103.
125 | DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., pp. 98-101.
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L’agent commercial est quant a lui celui qui jouit de la meilleure situation économique vu
qu’il ne participe pas aux risques. Pointons également que le processus de sélectivité renforce

ce sentiment de dépendance économique, peu importe la formule choisie.

Les causes de dépendance du franchisé et du concessionnaire sont pour 1’essentiel similaires.
Les faiblesses de ces deux acteurs sont donc souvent identiques et les solutions a y apporter le
sont également. Cependant, les différentes catégories de contrat de distribution ne sont pas
tout a fait étanches en raison d’imprécisions ou de controverses concernant leurs définitions
ou le champ d’application des diverses législations. La problématique des agents-

commissionnaires en est la manifestation'*.
§7 : Contre-exemple, le fournisseur économiquement dépendant

Nous concluons notre commentaire sur les déependances économiques, par un contre-exemple
a ’allégation selon laquelle le distributeur est le partenaire économiquement dépendant et le
fournisseur est nécessairement en position de force. A cet effet, nous mettons en exergue la
situation particuliére du secteur de la grande distribution ou cette situation est fréquemment

renversée'?.

Prenons en exemple un fabricant/fournisseur qui, pour écouler ses stocks et vendre ses
produits, fait appel a des magasins de grande surface, tels que Delhaize, Colruyt ou Carrefour.
C’est par ces distributeurs, issus de la grande distribution, que les fabricants ont acces au
marché. Les grands distributeurs se trouvent alors en position de négocier les termes d’achat
et de revente des marchandises. La dépendance économique est, dans cette situation
particuliére, inversée. C’est le distributeur qui impose ses conditions et ¢’est au fournisseur de

s’y plier.

Un des exemples les plus marquants de cette situation et d’actualit¢é de nos jours, est la
position de dépendance des producteurs de lait écoulant leurs marchandises dans les réseaux
de grande distribution. La filiere de commercialisation des produits laitiers est caractérisée par
un nombre élevé d’intermédiaires entre le producteur et les consommateurs. Le prix du lait est
dicté par I’industrie et la grande distribution. Méme si 1’Union européenne tente d’influencer
les prix de vente a la hausse, les producteurs laitiers sont obligés de vendre a la limite de la

perte. Afin de contrebalancer cette position de faiblesse, les producteurs se regroupent en

124 \j0y. Partie I, Chap. 3, Section 2, §2, B., 1°, p. 14.
125 Entretien avec L. DU JARDIN, Bruxelles, 22 juin 2015.
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coopérative pour s’assurer un poids plus conséquent au sein des négociations. Ils tentent de
limiter le nombre d’intermédiaires et par conséquent ils tentent de maitriser I’ensemble de la

filiére et de s’assurer un prix de vente rémunérateur'?®,

Un exemple plus étonnant encore est le boycott, en 2009, par le distributeur du groupe
Delhaize'®’ de produits de la multinationale Unilever, fournissant notamment les produits
Dove, Knorr ou Lipton Ice Tea. Chaque année, fournisseurs et grands distributeurs
renégocient les termes de leur collaboration. En 2009, la s.a. Delhaize a décidé de bannir de
ses rayons 250 produits du géant Unilever a la suite d’un désaccord sur les tarifs de ces
produits. Il s’en suivra une rupture de stock, des rayons vides dans les magasins et un manque
a gagner important entrainant une refonte de leur politigue commune de collaboration. Qu’un
distributeur décide de sanctionner un petit producteur trop peu conciliant est chose courante.
Mais, oser s’attaquer a une multinationale, telle que la s.a. Unilever, est rarissime. Méme si
cette manceuvre est a double tranchant pour le distributeur, cet exemple illustre que la
situation des distributeurs agissant dans le secteur de la grande distribution est bien moins
critique que dans les réseaux secondaires car ils bénéficient d’un poids important lors des

négociations*?.

Ces exemples sont la preuve que les circonstances in concreto doivent toujours étre
considérées. Ainsi, méme si ce mémoire se concentre sur la position de faiblesse des
distributeurs face aux fournisseurs, nous n’excluons pas les situations de dépendance
inversées. Nous y accordons des développements moins importants en ce qu’elles sont moins
fréquentes et ne caractérisent essentiellement que certains secteurs spécifiques, comme celui

de la grande distribution dont nous venons de donner un exemple concret.

126 |, GUILLEAUME, « Biolait scrl — La coopérative belge et biologique », Fiche ressource n° 55, Séminaire
régional « Alimentation et territoire », Réseau Wallon du développement rural, Décembre 2012.

127 Aujourd’hui Ahold-Delhaize group.

128 J-F. MUNSTER, « Bras de fer dans les rayons Delhaize », Le Soir, 10 février 2009, www.lesoir.be, (consulté le
27 juillet 2015).
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- PARTIE 2 -

LES OUTILS DE PROTECTION DU DISTRIBUTEUR ET LES INTERVENTIONS LEGISLATIVES

Une situation de faiblesse peut exister de maniére significative, tant lors de la négociation, de
I’exécution ou de la cessation du contrat. En droit de la distribution, la protection offerte au
distributeur est présente a tous les stades de la relation contractuelle, avec une prééminence
durant la phase précontractuelle. Nous allons aborder les différents outils de protection de la
partie faible, successivement, au cours de la phase précontractuelle, de la phase d’exécution et
de la phase de cessation d’un contrat de distribution. Cette partie, consacrée aux protections
du distributeur, mettra également en lumiére la protection particuliére des distributeurs face a

une clause de non-concurrence.

L’objet de cette étude est de démontrer que pour chaque forme de dépendance il existe des
moyens et des techniques de protection permettant de rétablir 1’équilibre et de réduire les

dépendances.

CHAPITRE 1 : LA PROTECTION PRECONTRACTUELLE DES DISTRIBUTEURS

Section 1 : Le principe de liberté contractuelle

Les contrats entre professionnels sont régis par le principe de liberté contractuelle. Le contenu
du contrat est déterminé librement par les parties, il fait foi entre elles en vertu du principe de
convention-loi (C. civ., art. 1134)*?°. Cette régle permet dans une certaine mesure d’atteindre
un équilibre contractuel par le fruit de la négociation entre parties. Toutefois, dans certaines
hypothéses, la protection de la partie faible nécessite de déroger a ce principe, notamment en
créant des législations impératives, qui ont « pour finalité de protéger les intéréts particuliers
d’'une catégorie de personnes considérées comme faibles »°. En effet, le caractére supplétif
d’une disposition permet a la partie en position de force de faconner la regle a son
avantage™'. De ce fait, la plupart des mécanismes de protection et les législations en droit de
la distribution qui seront étudiés ci-dessous sont impératifs ou contiennent, a tout le moins,
certaines  dispositions impératives. Les parties ne peuvent donc y déroger

conventionnellement. Ainsi, dans le Livre X du CDE, le Titre Il relatif a la résiliation des

129p WERY, Le droit des obligations, op. cit., p. 361 et s.

130 P, WERY, «L’essor du droit impératif et ses rapports avec Iordre public en matiére contractuelle », in
Evolutie van de basisbeginselen van het contractenrecht, Antwerpen, Intersentia, 2011, p. 146.

31 M. FONTAINE, op. cit., p. 632.
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concessions de vente exclusive a durée indéterminée (art. X. 35, CDE) et le Titre Il sur
I’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial (art. X. 26,
CDE) sont expressément stipulés comme impératifs. Quant au Titre 1*' relatif au contrat
d’agence commerciale, toutes les dispositions sont impératives sauf celles dont le texte stipule

expressément le contraire™.

Section 2 : Le formalisme de protection

En matiére commerciale, la régle est I’absence de formalisme. L’écrit ne s’impose que lorsque

la loi le prévoit expressément'®®

. L’écrit n’est, en principe, pas une condition de validité,
méme si en pratique les parties recourent souvent a ce dernier, notamment pour des questions
de preuves, alors méme qu’en droit commercial les preuves sont libres et peuvent étre

apportées par toutes voies de droit (art. 25, al 1, C. comm.).

L’un des mécanismes de protection de la partie faible au stade précontractuel est 1’obligation
dans le chef de la partie forte de respecter certaines exigences de formes au profit de son co-
contractant peu averti. C’est précisément pour rééquilibrer la relation que le législateur est

intervenu dans de nombreux domaines, y compris dans les relations entre professionnels.

Dans le cadre de notre étude, nous reprenons la définition d’Hervé Jacquemin qui désigne le
formalisme contractuel comme : « [’ensemble des regles prescrites par un texte légal ou
réglementaire qui déterminent la maniéere dont la volonté ou une information particuliére doit
s’extérioriser au cours du processus contractuel, Sous peine de sanction en cas
d’inobservation »***. Le consensualisme et la liberté contractuelle restent de principe, mais ils
sont encadrés par des regles de forme destinées a promouvoir 1’équilibre entre les parties lors
de la phase de négociation et de la conclusion des contrats'®. Les Iégislations protectrices de
la partie faible requiérent couramment un écrit contenant parfois des mentions obligatoires.
Cette exigence peut couvrir ’intégralité ou une partie du contrat ou une information

particuliére seulement. L’écrit assure la lisibilité de la convention qui permet la prise de

132 Projet de loi relatif au contrat d’agence commerciale, Rapport de la commission de justice, M.
VANDENBERGHE, Doc. parl., Sén., sess. ord., 1994-1995, n°355-3, p. 13.

133, DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., p.77.

134 H. JACQUEMIN, op. cit., p. 25.

135 M. FONTAINE, op. cit., p. 627.
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connaissance des informations et garantit un consentement libre, éclairé et informé**®. L’écrit

, : : : . 137
assure également la conservation de I’information et préserve son intégrité™".

La matiére qui nous concerne étant commerciale, la regle est I’absence de formalisme. L’écrit
ne s’impose donc que lorsque la loi le prévoit expressément™*®. En droit de la distribution, le
législateur a, entre autre, établi un formalisme de protection en obligeant les parties a realiser,
par écrit, un projet d’accord et un document particulier contenant un certain nombre de
mentions relatives a 1’accord de partenariat commercial. Ce projet d’accord et le document
particulier doivent étre « mis a disposition par écrit ou sur un support durable et accessible a
la personne qui recoit le droit »'®. Ces formalités, prescrites a peine de nullité de ’accord
(art. X. 30, al 1, CDE), ont pour but d’informer le distributeur économiquement dépendant
afin de rééquilibrer la relation. Le contenu et la portée des articles du Titre Il du Livre X du

CDE seront étudiés sous la section suivante.

L’exigence de 1’écrit couvre également certaines clauses, telles que les clauses de non-
concurrence, dont 1’écrit est une condition de validité. Par exemple, concernant le contrat
d’agence commerciale, 1’article X. 22 du CDE prescrit que pour étre valable, une clause de

non-concurrence doit étre stipulée par écrit.

Compte tenu de leurs fonctions, les exigences de forme permettent de protéger le
consentement de la partie faible en veillant & I’informer et & prévenir les abus de son
cocontractant. Les formalités jouent également un role de garantie de la sécurité de la relation
contractuelle en offrant des moyens de preuve & chacune des parties™*’. Cette forme de
protection tente donc de répondre aux situations de faiblesse inhérentes a la situation

personnelle des parties dues a un mangue de connaissance.

Section 3 : L’obligation d’information

L’information de la partie faible dans les contrats de distribution est étroitement liée au
formalisme de protection. En effet, c’est souvent par le biais des régles de forme, ci-dessus
étudiées, que le législateur garantit une bonne information afin que la partie faible puisse

contracter en pleine connaissance de cause avec un consentement éclairé. Les formes

136 4. JACQUEMIN, op. cit., p. 169.

537 1bid., pp. 121-126.

38| DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., p.77.
% CDE, art. X. 27.

140 1 JACQUEMIN, op. cit., p. 205.
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prescrites a titre d’obligation d’information consistent la plupart du temps en I’apposition de

mentions*.

Le renforcement des obligations d’information est un moyen trés répandu et efficace pour
rééquilibrer les relations contractuelles en comblant le manque de connaissance présumé de la

\

partie faible. C’est-a-dire lorsque la faiblesse d’une partie est inhérente a sa situation

personnelle*?

.Elle permet également de rétablir la position du professionnel dépendant en lui
laissant la possibilité de négocier le contrat. A ce titre, nous relevons I’existence d’une
obligation générale d’information (81) ainsi que d’une loi particuliére en matiére de
distribution réglant la phase précontractuelle, a savoir, le Titre 1l du Livre X du CDE relatif a

I’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial (82).
§1: L’obligation générale d’'information

Le devoir d’information est issu du principe de bonne foi créant une obligation générale de
loyauté et de collaboration (art. 1134, al 3, C. civ) et obligeant chacune des parties a informer
I’autre alors méme qu’aucun texte particulier ne 1’impose*®. Son fondement est I’inégalité

144

d’information entre deux cocontractants™ et s’applique tant lors de la phase précontractuelle

- 14
que lors de I’exécution du contrat™®.

Néanmoins, lorsque le contrat met en présence deux professionnels, 1’obligation générale
d’information s’allége considérablement, en ce qu’elle a un contenu moins strict et un mode
d’exécution souvent plus souple. L’explication provient de la présomption de compétence
propre aux professionnels, de méme que leur capacité a s’informer. Ils sont obligés de se
renseigner de leur propre initiative et doivent méme vérifier les informations recues. Cette
présomption doit cependant étre interprétée avec précaution. En effet, elle n’exonere pas le
professionnel de toute obligation d’information. Il reste tenu de délivrer les informations
nécessaires a 1’expression d’un consentement*®. Ainsi, dans un contrat de distribution,

lorsqu’une information essentielle a la conclusion du contrat n’est pas disponible ou n’est pas

L pid., p. 66.

2 1pid., p. 65.

13 B, DUBUISSON et G. TOSSENS, op. Cit., p. 464.

144 C. BOURRIER, op. cit., p. 86.

145 £ GLANSDORFF, « Introduction générale », in Les obligations d’information, de renseignement, de mise en
garde et de conseil, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 17-18 ; P. VAN OMMESLAGHE, « L’exécution de bonne foi,
principe général de droit ? », R.D.G.C., 1987/2, pp. 101 et s.

18 G, VIRASSAMY, « Les relations entre professionnels en droit francais », op. cit., pp. 485-487.

Page | 32



exploitable par le distributeur, le cocontractant a I’obligation de I’informer, voire méme de le

conseiller, nonobstant la qualité de professionnel du distributeur'*’.

Le contrat de franchise, en raison de son impératif de collaboration a une réussite
commerciale réciproque du franchisé et du franchiseur, est un contrat dans lequel le principe
de bonne foi et I’obligation d’information trouvent une application renforcée'*. La cour
d’appel de Mons a, dans un arrét du 26 avril 2007, énoncé le principe suivant : « L obligation
d’information est une obligation de moyen dans le chef du franchiseur, dont [’exécution
S’apprécie avec une sévérite proportionnelle a la position dominante du franchiseur et au
déséquilibre constaté entre les parties en raison de cette position dominante et de leurs
savoir-faire respectifs »*°. L’intensité¢ de ’obligation d’information est donc fonction des

. \ 150
circonstances d’espece™ .

Le faible doit pouvoir compter sur une information véritable, honnéte et sincére™ et
I’obligation générale d’information n’est pas toujours suffisante. De ce fait, en droit de la
distribution, le Iégislateur est intervenu en renforgant 1’obligation d’information et de conseil
et a édicté des regles particuliéres en matiere d’information précontractuelle étudiées sous le

paragraphe suivant (82).

§2: Le Titre II du Code de droit économique relatif a I'information

précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial

En 2005, le législateur a pris conscience du déséquilibre existant entre fournisseurs et
distributeurs. Il est intervenu en adoptant une loi relative a I’information précontractuelle dans
le cadre d’accords de partenariat commercial. Cette loi est entrée en vigueur le 1% février
2006. Elle a ensuite été abrogée, puis partiellement modifiée et introduite dans le Code de
droit économique au Livre X, Titre Il (art. X. 26 et s., CDE).

Les documents préparatoires de la Chambre des représentants révélent que pour que le
consentement soit réel, il est primordial que les parties disposent, au préalable, de correctes et
complétes informations quant aux droits et obligations qui découlent du contrat et quant au

contexte économique dans lequel se situe I’accord. Ainsi, cette initiative Iégislative fixe un

Y7 Ibid., pp. 487-488.

148 p_DEMOLIN, « Le contrat de franchise et I’information précontractuelle », op. cit., pp. 211-212.
9 Mons, 26 avril 2007, R.D.C., 2007, p. 1024.

10 p DEMOLIN, « Le contrat de franchise et I information précontractuelle », op. cit., p. 219.

151 C. BOURRIER, op. cit., p. 73.
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certain nombre de régles concernant la phase précontractuelle et tend a ce qu’aucune
information essentielle ne soit cachée au distributeur et que celui-ci ait un temps raisonnable
pour apprécier et prendre conscience de ses engagements s’il accéde a la proposition de

partenariat commercial™>?,

La loi encadre donc la liberté contractuelle et promeut la
transparence et ’information de la partie faible afin de prévenir les éventuels abus. Cette
initiative législative soutient le « développement futur du partenariat commercial et d’une

saine activité économique »™>3.

Nous I’avons démontré plus haut, il est fréquent que celui qui obtient le droit se trouve dans
une position économique plus faible et ne dispose pas de moyens équivalents a ceux de celui
qui octroie le droit. Ce paragraphe a donc pour objectif d’explorer le contenu de cette loi et
d’analyser son efficacité dans sa tentative d’améliorer la situation de dépendance économique

des distributeurs.

A. Le champ d’application du Livre X, Titre |11 du CDE

Initialement, cette loi avait pour objectif de combler 1’absence de législation concernant les
contrats de franchise. Néanmoins, nous constatons a la lecture du texte, que le 1égislateur s’est
volontairement abstenu de mentionner le terme « franchise » afin de couvrir les différents
contrats de distribution faisant I’objet de déséquilibre entre les partenaires™*. En effet, le
risque était que si la législation s’était limitée a réglementer les contrats de franchise
exclusivement, les fournisseurs auraient été tentés de contourner la protection et d’échapper a
la réglementation en requalifiant la relation par la modification de certains éléments du

155

contrat™". On voulait ainsi éviter toute discrimination entre les diverses formes de partenariat

commercial et ne pas exclure certaines formules susceptibles de se développer a I’avenir®®.
Dés lors, la loi sur I’information précontractuelle couvre un champ d’application trés large de

facon a englober les différentes formes de contrats de distribution.

152 projet de loi relatif a I’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial, Doc.
parl., Ch. Repr., 22 mars 2005, n° 51-1687/001, p. 3.

% 1bid.

154 T DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. Cit., p. 525.

155 A, MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, op. cit., p. 104.

138 projet de loi relatif 4 1’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial, Doc.
parl., Ch. Repr., 22 mars 2005, n° 51-1687/001, pp. 5-7.
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1. Les accords de partenariat commercial

L’article I. 11 du CDE dispose que le champ d’application de la loi s’étend aux « accords de
partenariat commercial », a savoir : « l’accord conclu entre plusieurs personnes, par lequel
Une de ces personnes octroie a l’autre le droit, d utiliser lors de la vente de produits ou de
fourniture de services, une formule commerciale sous une ou plusieurs des formes suivantes :

- une enseigne commune ;

- un nom commercial commun ;

- un transfert de savoir-faire ;

- une assistance commerciale ou technique ».

Lors de I’insertion de cette définition dans le Code de droit économique, le législateur en a
profité pour modifier la définition « d’accords de partenariat commercial ». De ce fait, il a
élargi le champ d’application de la loi. Il a supprimé toute référence a une quelconque
« rémunération » et a retiré la mention selon laquelle les parties a 1’accord devaient agir

« chacune en son propre nom et pour son propre compte »">.

Avant la modification par le Code de droit économique, la précision qu’il devait s’agir de
personnes « qui agissent chacune en leur propre nom et pour leur propre compte » faisait
deébat concernant I’étendue du champ d’application notamment par rapport au contrat
d’agence et de commission. En effet, certains auteurs, appliquant une lecture littérale du texte,
considéraient que ces contrats devaient étre exclus puisque 1’agent et le concessionnaire
agissent au nom et pour le compte de leur commettant et concédant. D’autres étaient
cependant d’avis que cette formulation n’excluait pas a priori ces contrats. En effet, la
condition d’agir en son nom et pour son compte doit étre appréci¢e « dans les seuls rapports
entre parties au cours de la phase de négociation du contrat et non dans les rapports

ultérieurs »*°8

. Dorénavant, la modification de la loi sur I’accord de partenariat commercial,
par la loi du 2 avril 2014, a mis fin a toute controverse quant a ’application de la loi aux

agents et aux commissionnaires.

7P KILESTE et C. STAUDT, Contrat de franchise, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 65-66.
158 p_ KILESTE et A. SOMERS, 0p. cit., p. 259 ; F. DECHAMPS et L. VANCAELEMONT, Du nouveau pour les contrats
de distribution commerciale, Lex4u, 2014, p. 2.
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Comme mentionné supra, le Code de droit économique a également supprimé toutes
références a une quelconque rémunération. Cette modification a permis de lever le doute sur

I’application de la loi aux contrats de concession de vente™.

2. Une formule commerciale

Le critere principal, afin de déterminer le champ d’application de la loi, est la notion de
« formule commerciale » également décrite de maniere trés large. En effet, pour que la loi
s’applique a I’accord, il suffit que la relation remplisse une seule des conditions suivantes :
une enseigne commune, un nom commercial commun, un transfert de savoir-faire ou une
assistance commerciale ou technique. Ces quatre éléments ne sont pas cumulatifs'®. En
pratique, on constate que presque tous les contrats d’intermédiation sont caractérisés au moins
par une assistance commerciale ou technique. Effectivement, les parties travaillent en étroite
collaboration dans une relation continue et organisée. Cependant, comme le rappellent Patrick
Kileste et Anne Somers, une concertation entre les parties n’est pas nécessairement synonyme
d’assistance au sens propre du terme'®®.

Dés lors, voici les principaux contrats susceptibles de tomber sous le champ d’application du
Titre 11, Livre X du Code de droit économique. Tout d’abord, les contrats de franchise, dont la
définition méme regroupe les quatre éléments caractérisant la formule commerciale. Ensuite,
les concessions de vente, souvent caractérisées par une enseigne commune, 1’assistance
continue du concedant ou un transfert de savoir-faire. Pour finir, les contrats d’agence
commerciale et de commission sont également caractérisés par une assistance et une enseigne
commune’®®. Notons que les contrats de distribution sélective tombent aussi sous I’application

de cette 10i%°3,

Signalons tout de méme qu’une analyse au cas par cas devra toujours étre réalisée. On ne peut
en aucun cas, de par la simple qualification du contrat, faire rentrer a priori tous les contrats

de distribution dans le champ d’application de la loi*®*.

159 A, MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, 0p. cit., p. 109; P. KILESTE et C. STAUDT, Contrat de franchise, op.
cit., pp. 65-66.

180 Projet de loi relatif a I’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial, Doc.
parl., Ch. Repr., 22 mars 2005, n° 51-1687/001, p. 6.

161 p KILESTE et A. SOMERS, op. Cit., p. 261.

162 A, MOTTET HAUGAARD, et M. VERHULST, op. cit., pp. 108-110.

163 | DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., pp. 88-89.

164 A, MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, op. cit., p. 108.
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3. La phase précontractuelle

Par ailleurs, malgré le champ d’application large de la loi, celle-Ci ne concerne exclusivement
que la phase précontractuelle des accords de partenariat commercial. La raison est que la
pratique démontre que la majorité des litiges trouvent leur origine dans des manguements au
stade de négociation et de conclusion des contrats. Ceci est d0 a des informations incomplétes
ou peu précises concernant les droits et obligations des parties ou le contexte économique du
réseau de distribution. Par conséquent, la loi force les parties a échanger des informations
préalablement a la conclusion de 1’accord afin que les parties prennent conscience de ces

éléments™®®.

Puisque cette loi ne s’applique qu’a la phase précontractuelle, la phase d’exécution et la
cessation de la relation contractuelle sont régies par la liberté contractuelle des parties, par le
droit commun des contrats et par des législations spécifiques a certains contrats de
distribution. Comme par exemple, la loi sur le contrat d’agence ou sur la concession exclusive

de vente a durée indéterminée.

B. Les obligations d’information découlant de la loi

Comme mentionné ci-dessus, 1’idée principale de la loi est de rétablir 1’équilibre entre les
parties lors de la phase précontractuelle en garantissant un consentement réel et une prise de
conscience des engagements par la transparence et la transmission d’informations correctes et
complétes aux distributeurs. Pour ce faire, le législateur impose un certain nombre
d’obligations devant étre satisfaites avant la conclusion du contrat. Toutes les obligations
issues de cette loi revétent un caractére impératif, nonobstant toute clause contraire, mais ne
sont a charge que de celui qui octroie le droit. Le Iégislateur n’a pas prévu de réciprocité. Il

n’y a donc aucune obligation corrélative d’information a charge du distributeur®.

1. L’obligation d’information

La loi impose, a celui qui octroie le droit d’exploiter la formule commerciale, une obligation
d’information déterminée. L’article X. 27 du CDE prévoit qu’au minimum un mois avant la

conclusion de I’accord, celui qui octroie le droit doit communiquer a son cocontractant un

1% 1hid., p. 104.
1% 1pid., p. 122.
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projet de contrat ainsi qu’un document d’informations précontractuelles (ci-aprés « D.I.P. »).

Selon I’article X. 28, 1° et 2° du CDE, le D.I.P. doit contenir deux types d’informations.

Premiérement, une série de dispositions dites « juridiques », contenant les informations
relatives aux dispositions contractuelles importantes prévues dans 1’accord commercial, telles
que les obligations de chacune des parties, I’existence et la portée de clauses de non-
concurrence, la durée de 1’accord et la possibilit¢ de son renouvellement, ou encore les
conditions de préavis et de fin de 1’accord notamment concernant les charges et les
investissements. La liberté contractuelle demeurant le principe, ces dispositions ne doivent se
trouver dans le document d’informations précontractuelles que si elles sont prévues dans

167
l’accord®’,

Deuxiemement, le D.I.P. contient des dispositions dites « économiques » concernant les
données utiles a 1’appréciation correcte de 1’accord. Il s’agit d’une part, de données dites
« objectives » (points a a f), tels que le nom des parties, la nature des activités de la personne
qui octroie le droit, les droits de propriété intellectuelle dont 1’usage est concédé, les comptes
annuels du concédant, etc. Et d’autre part, des données « subjectives » (points g a k) délicates
a établir. Il s’agit notamment de rendre compte de I’historique, de I’état et des perceptives du
marché ou les activités s’exercent et de la part de marché du réseau. Celui qui octroie le droit
doit également informer le candidat concernant les charges et investissements auxquels il
devra s’engager au début et en cours d’exécution du contrat. Il devra ainsi évaluer leur durée
d’amortissement et leur sort en fin de contrat. C’est encore a celui qui octroie le droit d’attirer
I’attention sur I’existence d’éventuels concurrents pouvant affecter 1’activité et sur les
difficultés pouvant survenir dans le secteur d’activité suivant qu’il est en déclin ou en

expansion*®®

. Pour se faire, les concédants recourent fréquemment a I’expertise d’un avocat
spécialis¢. Cependant, méme avec 1’aide d’un professionnel, 1’établissement de ces
informations n’est pas aisé sachant que la raison pour laquelle un fournisseur fait appel a un
partenaire est justement qu’il ne connait pas lui-méme avec certitude les perspectives de
marché et d’avenir et qu’il cherche a partager les risques. Ces informations sont essentielles
au distributeur afin qu’il puisse évaluer si son partenaire posséde les moyens financiers

nécessaires a I’exercice de cette activité.

%7 1pid., p. 115.
1%8 b DEMOLIN, « Le contrat de franchise et I’information précontractuelle », op. cit., p. 231.
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Les informations dévoilées dans le cadre de cette obligation sont pour le moins sensibles au
regard du secret des affaires. « En effet, en dévoilant les perspectives du marché en évoquant
par exemple, le lancement d’un nouveau produit, la personne qui octroie le droit risque que
cette information se retrouve dans les mains d’une entreprise concurrente »109.
Heureusement, ces informations sont en principe protégées par une obligation de

confidentialité (art. X. 31, CDE).

L’obligation d’établir un D.L.P. est critiquée par certains en ce que sa rédaction est
conséquente, tant en matic¢re de recueil des informations, que concernant les cotits qu’elle peut
engendrer lorsqu’il faut notamment faire appel aux conseils d’un avocat. Cette 1égislation
s’applique pourtant tant a la grande distribution qu’aux réseaux secondaires. Or, « tous les
fournisseurs n’ont pas les moyens d’un Renaud Belgique-Luxembourg »'"°. Dés lors, les petits
fournisseurs, n’ayant pas les moyens de satisfaire aux exigences de la loi, se verront pénalisés

lorsqu’a la premicre occasion 1’autre partie se prévaudra des manquements.

Comme précise ci-dessus, ’ensemble de ces informations doit étre transmise au distributeur
dans un délai d’un mois au moins avant la conclusion de 1’accord de partenariat commercial.
Ce délai de minimum un mois, entre la transmission des informations et la conclusion du
contrat, permet & la partie faible de se faire éclairer et conseiller quant aux diverses

obligations et clauses qui découlent du contrat*"*.

Toujours dans un souci de protection des distributeurs, 1’article X. 27, al 3 interdit toute
obligation ou tout paiement d’un quelconque acompte ou d’une rémuneration pendant cette
période de minimum un mois. Cette disposition se justifie par la pratique, qui s’était
développée en matiére de franchise, de faire payer au franchisé un acompte a valoir sur le
paiement du droit d’entrée en cas de signature du contrat et qui couvrait les frais du risque de

non-conclusion du contrat pour le franchiseur'’2.

169 A, MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, op. cit., p. 120.

70 Entretien avec L. DU JARDIN, Bruxelles, 22 juin 2015.

YA, MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, op. cit., p. 111; Pour la notion de « délai de réflexion », voy. Section
3.

72 1pid., pp. 113-114.
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2. Les sanctions du non-respect de I’obligation d’information

Le respect de I’obligation d’information, a charge de celui qui octroie le droit, est assorti de
sanctions prévues a I’article X. 30 du CDE. Elles consistent, premi¢rement, en la nullité pure

et simple de I’ensemble de I’accord dans les deux ans de la conclusion du contrat".

La deuxieme forme de sanction consiste en la nullité des dispositions contractuelles
importantes visées a l’article X. 28, §1 qui ne sont pas contenues dans le document
d’informations précontractuelles sans aucune limitation dans le temps pour invoquer

’annulation’*,

Notons que le droit commun de la responsabilité et en matiére de vice de consentement reste
d’application. Les parties peuvent donc demander des sanctions éventuellement plus adaptées

telle que la restitution par équivalent ou réclamer au surplus des dommages et intéréts'’.

L’extréme sévérité de ces sanctions est censée inciter celui qui octroie le droit a une grande

minutie dans la rédaction du D.LP. et du projet d’accord’”

. Cependant, les sanctions
prononcées par les juges ne consistent pas toujours en 1’annulation de la convention. Selon les
auteurs Pierre et Véronique Demolin, I’application moins stricte des sanctions par les cours et
tribunaux découlent probablement du fait que les distributeurs, méme s’ils sont profanes, ne
sont pas considérés comme des consommateurs et doivent respecter leurs obligations de

renseignement en faisant au besoin appel & un conseiller*’”.

C. L’éventualité d’un élargissement du Livre X, Titre || du CDE

La loi sur I’information précontractuelle rencontre-t-elle les préoccupations des parties?
Méme si la loi a prouvé son efficacité dans des situations caractérisées par un manquement
informationnel profond, nous ne sommes pas, dans une approche globale, pleinement

convaincus par 1’adoption d’une telle loi.

13 Projet de loi relatif a I’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial, Doc.
parl., Ch. Repr., 22 mars 2005, n° 51-1687/001, p. 9.

174 b KILESTE et A. SOMERS, op. Cit., p. 263.

15 E DECHAMPS et L. VANCAELEMONT, op. Cit., p. 3.

76 A, MOTTET HAUGAARD, et M. VERHULST, op. cit., p. 123.

Y7 p_ DEMOLIN P. et V. DEMOLIN, Le contrat de franchise, coll. Les Dossiers du Journal des Tribunaux, n° 80,
Bruxelles, Larcier, 2011, p. 35; T. DELVAUX, A. FAYT, D. GoL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op.
cit., p. 525.
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Quand bien méme il nous semblait primordial de régler la phase précontractuelle, nous
estimons que le législateur a érigé des obligations lourdes, hypothétiquement trop lourdes, ne
correspondant pas nécessairement aux priorités de protection. A notre avis, cette
réglementation ferme les portes a 1’adoption d’une législation commune du droit de la

distribution sur les phases d’exécution et de cessation.

Analysons deux possibilités d’élargissement de la loi sur I’information précontractuelle et
étudions les impacts que ces derniéres pourraient avoir sur la situation de déséquilibre dans

les relations fournisseurs-distributeurs.

1. L’élargissement de 1’obligation d’information a celui qui recoit le droit

Comme mentionné précédemment, le l1égislateur n’a prévu aucune réciprocité concernant
I’obligation d’information. Donc, aucune obligation corrélative d’information n’est a charge
de celui qui recoit le droit. Les auteurs, Annick Mottet Haugaard et Maroussia Verhulst,
estiment qu’il serait fondamental d’imposer a celui qui recoit le droit, une obligation
d’information, a tout le moins, permettant d’évaluer les capacités de son cocontractant a

respecter ses engagements*’®,

A notre sens, il ne nous semble pas que cette réciprocité soit indispensable pour deux raisons.
Premiérement, celui qui octroie le droit est caractérisé par sa position de force issue de son

17 11 est le rédacteur d’un contrat

poids économique et éventuellement de son expérience
d’adhésion et a le loisir de consulter un conseiller juridique lors de la rédaction de celui-ci. De
plus, concernant la franchise, le rapport explicatif sur les principes Unidroit rappelle a cet
égard que « la pratique des affaires invite les franchiseurs a demander des informations aux
candidats a la franchise afin d’évaluer les capacités et le sérieux ainsi que la situation
financiere avant de leur confier le développement d’une affaire portant leur marque

commerciale »'®. La collecte d’informations sur les candidats franchisés par celui qui octroie

le droit fait d’ores et déja partie de la pratique en droit de la distribution.

Deuxieémement, méme en 1’absence d’obligation réciproque d’information a charge du
distributeur, il reste tenu a 1’obligation générale d’information en application du principe de

bonne foi. Des lors, les cocontractants, y compris ceux qui recoivent le droit, doivent

8 A, MOTTET HAUGAARD, et M. VERHULST, op. cit., p. 122.
179 H
Ibid.
180 Rapport explicatif de la loi type sur la divulgation des informations en matiére de franchise, Institut
International pour 1’Unification du Droit Privé, Unidroit, Rome, sept. 2002, p. 17.
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s’informer réciproquement et loyalement de tous les éléments déterminants pour la conclusion

du contrat®?,

2. L’élargissement du Livre X, Titre Il du CDE au-dela de la phase précontractuelle

Par la loi sur I’information précontractuelle, le législateur a instauré, en droit de la
distribution, une transparence et la transmission des informations nécessaires a 1’expression
d’un consentement réel en toute connaissance de cause. A 1’inverse, la loi n’assure aucune
protection concernant la phase d’exécution et de cessation de la relation. I n’existe donc pas
de réglementation commune concernant les délais de préavis, les indemnités de clientéle ou
certains types de clauses, telles que les clauses de non-concurrence®. Cette absence pose
question et peut s’avérer problématique, notamment dans les relations issues d’un contrat de
franchise. En effet, la franchise, malgré sa place grandissante en droit commercial, ne fait
I’objet d’aucune législation propre. Les phases d’exécution et de fin du contrat relevent
intégralement du droit commun du Code civil et des principes généraux d’exécution de bonne
foi des contrats. La liberté contractuelle des parties reste donc entiére dans la détermination de
la forme d’une résiliation, de la durée d’un préavis ou en ce qui concerne l’indemnité

8 La question de

compensatoire de préavis et une éventuelle indemnité d’éviction®
I’opportunité d’une loi commune a tous les contrats de distribution, concernant tant la phase

précontractuelle que les phases d’exécution et de terminaison de la relation, se pose.

Ainsi, au cours des travaux préparatoires, la question de la suffisance d’une réglementation
visant exclusivement la phase précontractuelle a été soulevée. Des propositions de loi,
soutenues par un courant de la doctrine, ont été déposees. Elles visent a instaurer un corps de
regles protectrices du franchisé. Notamment, elles interdisent certaines clauses considérées

comme abusives'®

et insérent des regles protégeant le franchisé lors de la cessation de la
relation a I’instar des protections existantes en matiére de concession de vente et d’agence
commerciale'®®. Ces propositions, rejetées par un second courant de doctrine, n’ont pas
abouti. La raison principale de cet échec est due au fait que les différentes formes d’accords

de partenariat sont des variantes qu’il est difficile d’appréhender. Une réglementation sur les

181 b \/AN OMMESLAGHE, Droit des obligations, Tome I, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 177.

182 b KILESTE et A. SOMERS, op. Cit., p. 263.

18p, DEMOLIN, « Le contrat de franchise et I’information précontractuelle », op. cit., p. 262.

184 « Par exemple, I'interdiction d'une clause résolutoire liée au défaut pour le franchisé d’avoir atteint des
objectifs de vente, ['interdiction d’'une clause de non-concurrence produisant ses effets aprés la fin du contrat » ;
P. KILESTE et A. SOMERS, op. cit., p. 258.

15 |bid.
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franchises devrait donc veiller de maniere tres stricte a ne pas confondre ce contrat avec
d’autres faisant 1’objet d’une législation propre™®. De plus, une législation commune & tous
les contrats de distribution concernant toutes les phases de la vie de ces contrats ne pourrait
tenir compte de la diversité et des subtilités propres a chaque formule de distribution. Les
consequences pourraient étre une surprotection de certains contrats et une sous-protection
d’autres. L’auteur Pieterjan Naeyaert réfute cette position et estime qu’au regard des
caractéristiques communes de la cessation des contrats de distribution, il est réalisable
d’ériger une législation unique. Les caractéristiques propres a certains contrats n’empéchent
pas une législation uniforme en ce qu’il est possible d’élaborer certaines régles s’appliquant

. \ 187
spécifiquement a 1’un ou 1’autre contrat™".

Pierre Demolin est partisan du second courant rejetant une législation concernant les phases
d’exécution et de cessation. Il rappelle que méme si « la loi ne vise en principe que la phase
de négociation du contrat, elle a des répercussions sur la validité du contrat ou de certaines

clauses de celui-ci une fois le contrat formé »%

. De plus, la régle d’interprétation du contrat,
selon laquelle les dispositions sont interprétées en faveur de celui qui recoit le droit, permet de
protéger le distributeur lors de 1’exécution du contrat et méme lors de la période post-
contractuelle. Pour finir, I’obligation de confidentialité vaut tant pour les informations regues

lors de la négociation que celles regues pendant et apres 1’exécution du contrat™®®,

A notre avis, une réglementation commune était envisageable et aurait pu étre convaincante.
Cependant, le législateur a fait le choix de légiférer exclusivement concernant la phase
précontractuelle et I’a fait de fagon contraignante et rigide. Par conséquent, vu le Livre X,
Titre 1l sur I’information précontractuelle, ajouter une réglementation concernant la poursuite
de I’exécution et la cessation des contrats de distribution risquerait de dépasser les limites

d’une législation efficiente, cohérente et raisonnable.

La loi a abouti @ un compromis entre les partisans et les antagonistes d’une réglementation
commune en prévoyant la création d’une Commission d’arbitrage. Elle est composée

paritairement d’organisations défendant les distributeurs et les fournisseurs et ayant pour

188 Rapport fait au nom de la Commission de 1’économie, de la politique scientifique, de I’éducation, des
institutions scientifiques et culturelles nationales, des classes moyennes et de 1’agriculture par G. Hove, exposé
de P. DEMOLIN, Doc. parl., Ch. Repr., sess. ord. 2004-2005, 1* juillet 2005, n° 51-1687/005, pp. 14-18.
187 p, NAEYAERT, « Begindiging van distributieovereekomsten », R.W., 2012-2013, n° 16, 15 décembre 2012, p.
2ets.
188 b DEMOLIN, « Le contrat de franchise et I’information précontractuelle », op. cit., p. 206.
189 H

Ibid.
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mission d’évaluer la loi et d’échanger les idées et les solutions concernant les lacunes et les

190

problématiques se posant dans la pratique™. La question de I’opportunité de ce projet

continue a se poser a I’heure actuelle et la doctrine reste divisée.

Section 4 : Le délai de réflexion

Le quatriéme outil de protection précontractuelle des distributeurs est 1’octroi a ces derniers
d’un délai de réflexion. Les délais de réflexion sont fréquents parmi les lois protectrices en
droit de la consommation*®. Ce mécanisme existe également dans certaines législations
traitant les relations entre professionnels. C’est le cas du droit de la distribution, dont le Livre
X, Titre 11 du CDE sur I’information précontractuelle dans le cadre d’accord de partenariat
commercial prévoit 1’écoulement obligatoire d’un délai d’au minimum un mois entre la
transmission des documents d’informations précontractuelles et la conclusion de 1’accord (art.
X. 27, al 1, CDE). Ce délai est un délai de réflexion qui permet a celui qui recoit le droit
d’analyser I’accord au regard de ses capacités, d’étudier les diverses obligations et clauses qui
lui incombe et, au besoin, de solliciter les conseils d’un professionnel™®. Ce délai est de
surcroit renforcé par I’interdiction de prendre des engagements pendant ledit délai a
I’exception des obligations prises dans le cadre d’un accord de confidentialité (art. X. 27, al 3,
CDE). Tant que les parties n’ont pas signé le contrat, les négociations suivent leur cours et le
projet de contrat peut étre modifié. L’article X. 27 dispose, en son alinéa 2, qu’un nouveau
délai d’un mois prend cours a chaque modification des informations contenues dans le D.I.P.

sauf lorsque cette modification émane de celui qui recoit le droit et a été sollicitée par écrit'*.

CHAPITRE 2 : LA PROTECTION DES DISTRIBUTEURS LORS DE L’EXECUTION DU

CONTRAT

Section 1 : L’exécution de bonne foi et la loyauté contractuelle

Au terme de ’article 1134, al 3 du Code civil, « les conventions doivent étre exécutées de
bonne foi ». La bonne foi et la loyauté contractuelle sont deux principes fondamentaux dont

I’évolution interprétative a permis de créer des obligations vis-a-Vvis des parties et d’ajouter du

1% CDE, art. X. 34 ; Arrété royal du 1* juillet 2006 créant la Commission d’arbitrage prévue par la loi du 19
décembre 2005 relative a I'information précontractuelle dans le cadre d'accords de partenariat commercial, M.B.,
24 juillet 2006, p. 36345 ; A. MOTTET HAUGAARD, et M. VERHULST, op. cit., pp. 136-137.

1914, JACQUEMIN, op. cit., p. 162.

192 P DEMOLIN, « Le contrat de franchise et I’information précontractuelle », op. cit., p. 225.

19 F. DECHAMPS et L. VANCAELEMONT, op. Cit., pp. 2-3.
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contenu au contrat. Ce principe s’applique de maniére renforcée dans le cadre des relations a
long terme™®. C’est le cas de la majorité des contrats de distribution dont la formule est
caractérisee par une permanence de la relation. La fonction modératrice de la bonne foi

interdit au bénéficiaire d’un droit d’en abuser'®.

La bonne foi, entendue comme norme de comportement, prescrit a tout contractant « d’agir en
honnéte homme, en homme normalement raisonnable et équitable ». La jurisprudence va
incorporer, de plein droit a la convention, 1’obligation de renseignement et le devoir de

collaboration, comme outil de rééquilibrage des relations contractuelles*®.
§1: Le devoir d’information et de conseil dans I’exécution du contrat

L’obligation de renseignement s’est développée, dans un premier temps, au stade de la
formation, avant d’étre reconnue également au stade de I’exécution du contrat. Nous référons
a cet égard aux développements débattus ci-dessus concernant 1’obligation générale

d’information lors de la phase précontractuelle du contrat™’.

En droit de la distribution, le 1égislateur de la loi relative au contrat d’agence commerciale, a
voulu insister sur ce principe fondamental. Il a inséré un article X. 6 qui dispose que I’agent

doit agir loyalement et de bonne foi envers le commettant. En particulier :

- en mettant a disposition de [’agent la documentation nécessaire qui a trait aux
affaires concernées ;

- en procurant a [’agent les informations nécessaires a [’exécution du contrat,
notamment en avisant [’agent commercial dans un délai raisonnable des qu’il prévoit
que le volume des affaires sera sensiblement inférieur a celui auquel ’agent aurait pu

normalement s attendre.

L’obligation de renseignement et d’information tout au long de la relation contractuelle est
donc imposée dans le respect de la bonne foi dans I’exécution des conventions et permet, dans

une certaine mesure, d’équilibrer les rapports fournisseurs-distributeurs.

194 p_ KILESTE et C. STAUDT, « Réles de I’équité, de la bonne foi et des usages dans les contrats de distribution
commerciale », in Regards croisés sur la distribution : concession, agence et franchise (sous la dir. de D.
PuTzEYS), coll. de la Conférence du Jeune Barreau de Bruxelles, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 6.

195 b WERY, Le droit des obligations, op. cit., p. 136.

19 |pid.

197 voy. Partie 11, Chapitre. 1°", Section 3, §1°".
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§2 : Le devoir de collaboration loyale a I’exécution du contrat

Le devoir de collaboration se refléte, en droit de la distribution, au travers de la bonne
exécution des conventions. Il exprime « la communauté d’intéréts fondamentale existant entre

198 || est particulierement présent

cocontractants et [’esprit de collaboration deS parties »
dans les relations entre franchisés et franchiseurs, ou I’existence d’un dialogue permanent et
’assistance entre parties sont a la base du contrat de franchise!®. De plus, nous étudierons
dans les raisonnements qui suivent que le droit a une indemnité d’éviction trouve notamment
sa source dans la relation d’étroite collaboration entre les parties d’un contrat de distribution

et dans leur participation & une entreprise commune?®®.

L’obligation de collaboration refléte une dimension individuelle lorsqu’elle s’exerce entre le
fournisseur et le distributeur, notamment en cas d’évolution de la stratégie (A). Il a, au
contraire, une dimension plurale dans les contrats sélectifs ou le devoir de collaboration

s’exerce dans I’intérét du réseau (B).

A. Le devoir de collaboration dans I’évolution de la stratégie

Les contrats de distribution étant des contrats d’adhésion, la stratégie de distribution est
décidee par le fournisseur seul déterminant en amont les criteres de sélection. Cette stratégie
est cependant susceptible d’étre modifiée au cours du contrat dans un contexte toujours
évolutif de marchés, de produits, de clients et de concurrents. C’est a la discrétion du

fournisseur seul que la stratégie est adaptée®®.

Ceci pose des questions sensibles soulevées par Laurent Du Jardin : « La volonté unilatérale
du fournisseur est-elle susceptible de modifier un élément essentiel du concours des
volontés ? Le changement de stratégie est-il un acte équipollent a rupture ? Au contraire, est-
ce que le refus du distributeur d’accepter une évolution de la stratégie pourrait l’étre ? »202

La réponse a ces questions réside dans I’application du principe de la bonne foi.

Le distributeur, dans le respect de son obligation de bonne foi dans 1’exécution des contrats,

doit suivre la nouvelle stratégie dessinée par le fournisseur et procéder aux modifications

198 p_ KILESTE et C. STAUDT, « Réles de I’équité, de la bonne foi et des usages dans les contrats de distribution
commerciale », op. cit., p. 5.
197 DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. cit., p. 519.
200 B DUBUISSON et G. TOSSENS, op. cit., p. 471 ; Voy. Partie |1, Chap. 3, Section 2, §2.
zzz L. DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., p.97.
Ibid.
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nécessaires dans le respect de celle-ci. Néanmoins, dans le cadre de cette évolution, la bonne
foi peut également étre appliquée dans sa fonction modératrice. Par conséquent, le fournisseur
ne peut abuser de ce droit et procéder a des modifications déraisonnables. La bonne foi
n’autorise donc que les évolutions progressives dans le temps et dans les codts. Ainsi, les
modifications ne devraient pas dépasser un co(t raisonnable pour le distributeur et devraient
s’accompagner d’un préavis permettant au distributeur d’affronter les contraintes et de s’y
conformer. Les parties doivent donc collaborer et trouver un accord afin de ne pas

compromettre la rentabilité et I’utilité économique du systémezos.

Ainsi, dans une affaire ou le franchiseur avait procédé a une évolution et réorganisation de
son réseau, la cour d’appel de Liége énonga que le principe d’exécution de bonne foi, dans sa
fonction modératrice, impose au franchiseur de prendre en considération la situation
particuliéere de son franchisé. In casu, le franchiseur avait modifié de facon substantielle
I’économie du contrat au préjudice du franchis¢ se trouvant déja dans une situation
économique difficile. Ainsi, la cour jugea que le contrat devait étre résolu aux torts du

franchiseur®®,

B. Le devoir de collaboration dans ’intérét du réseau

Le droit de la distribution sélective est caractérisé par 1’existence d’un réseau. « Le réseau
constitue la représentation particuliere de l’intérét commun de ses membres, d’un intérét
légitime méritant une protection spécifique »*®. Ce réseau ne crée pas directement des droits
et des obligations spécifiques pour les différents acteurs. Cependant, dans sa fonction
complétive, la bonne foi impose a chacun d’agir dans I’intérét du réseau. Chaque membre est
donc soumis & une obligation de collaboration, de négociation, d’assistance et de fidélit¢®®.
Le fournisseur doit, lui, veiller & « [’unité et l’intégrité du réseau » afin de défendre la
cohérence de celui-ci?®’. L’exécution de bonne foi des conventions prolonge donc les devoirs
de collaboration et de loyauté au sein méme du réseau et ainsi protége indirectement les

parties.

293 |hid., pp. 98-101.

204 | jége, 21 avril 2008, R.G. n° 2005/150, inédit, cité in P. KILESTE et C. STAUDT, « Réles de 1’équité, de la
bonne foi et des usages dans les contrats de distribution commerciale », op. cit., p. 5.

205 AMIEL-COSME, Les réseaux de distribution, Paris, L.G.D.J., 1995, pp. 365-366.

2061 DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., pp. 106-108 ; L. AMIEL-COSME, op. cit., pp. 365-
366.

27 p_ e TOURNEAU, Les contrats de concession, Paris, Litec, 2003, p. 168.
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Section 2 : Les techniques d’interprétation des contrats de distribution

Les techniques d’interprétation des contrats ont la particularit¢ d’influencer le contenu, la
portée d’une convention ou d’interpréter une clause en faveur de 1’une des parties en raison
d’un déséquilibre contractuel dont jouit l'un des contractants’®. Des techniques
d’interprétation préférentielle ont été abondamment développées par la jurisprudence. Elles
jouent un role prépondérant au bénéfice de la partie faible lorsqu’un doute surgit quant a la
commune intention des parties ou lorsqu’une clause est rédigée en des termes ambigus ou
obscurs. Il existe différentes régles d’interprétation préférentielle. Nous étudions ici
uniquement celles applicables aux contrats de distribution (81 et §2). De plus, face & une
position critique des distributeurs, le législateur a pris D’initiative d’adopter des reégles

interprétatives propres aux contrats de distribution (83).
§1: L’article 1162 du Code civil

Le principe issu de I’article 1162 du Code civil nous enseigne que, lorsque le juge n’a pu
dégager la commune intention des parties, le contrat doit étre interprété « contre celui qui a
stipulé et en faveur de celui qui a contracté [’obligation ». Est considéré comme « celui qui a
stipulé », le contractant bénéficiaire de la clause. Ainsi, le juge doit envisager chaque
obligation séparément et déterminer pour chacune qui est le bénéficiaire et le débiteur. 1l doit

ensuite interpréter cette clause en faveur de celui qui doit la supporter®®®

. Au regard des divers
droits et obligations liant les parties a un contrat de distribution, cette technique

d’interprétation sera tantot favorable au distributeur partie faible, tantot au fournisseur.
§2 : L'interprétation contra proferentem des contrats d’adhésion

Comme déja esquissé a plusieurs reprises lors des développements qui précedent, les contrats
de distribution sont généralement considérés comme des contrats d’adhésion?'®. 11 n’existe pas
de définition précise, mais ils sont caractérisés par 1’existence d’une relation déséquilibrée en
termes de force juridique ou économique. La marge de négociation de la partie faible est
fortement réduite, voire inexistante. Elle ne maitrise pas les aspects de la rédaction et risque

de se voir imposer des obligations souvent défavorables®.

208 M. FONTAINE, op. Cit., p. 638.

29 p WERY, Le droit des obligations, op. cit., p. 402.

210 1 JACQUEMIN, op. cit., p. 73 ; A. MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, op. cit., p. 103.
211 p WERY, Le droit des obligations, op. cit., p. 102.
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Un régime spécifique d’interprétation des contrats d’adhésion a été adopté par la
jurisprudence appliquant le principe de I’interprétation contra proferentem. Il s’agit pour le
juge d’interpréter les clauses litigieuses, obscures ou ambigiies, contre son rédacteur. La régle
fait ainsi peser sur la partie forte la responsabilité de sa mauvaise formulation®2. Rappelons
néanmoins que I’interprétation de tout contrat, y compris les contrats d’adhésion, doit étre

guidée avant tout par la recherche de la commune intention des parties®?.

§3: Les regles d’interprétation spécifiques aux accords de partenariat

commercial

En addition aux régles d’interprétation préférentielles s’appliquant a tous les contrats, le droit
belge a estimé nécessaire d’accorder une protection particuliere a la partie faible des contrats
de distribution. Ainsi, au terme de ’article X. 32 du Code de droit économique, « les clauses
de [’accord de partenariat commercial et les données du document particulier visé a [’article
X. 28, sont rédigées de maniere claire et compréhensible. En cas de doute sur le sens d’'une
clause ou d’une donnée, l'interprétation la plus favorable pour la personne qui obtient le
droit prévaut ». Les difficultés d’interprétation sont sanctionnées en faveur de « celui qui
obtient le droit » d’exploiter la formule commerciale, c’est-a-dire en faveur des distributeurs.
I1 est donc de I’intérét de celui qui octroie le droit, d’éviter toute ambiguité dans la rédaction
du document d’informations précontractuelles?. Les travaux préparatoires de la loi reflétent
la volonté sous-jacente d’accorder une protection comparable a celle offerte aux
consommateurs par la LPMC?*®. De maniére générale, on observe que la jurisprudence est

favorable a la partie faible lorsque surgit un probléme d’interprétation.

CHAPITRE 3 : LA PROTECTION DU DISTRIBUTEUR LORS DE LA CESSATION DE LA

RELATION CONTRACTUELLE

Les législations protectrices de la partie faible en droit de la distribution reglementent
majoritairement, voire pour certaines exclusivement, les modalités et les conséquences de la
cessation de la relation contractuelle. Il s’agit de législations particuliéres, propres a des

contrats spécifiques, qui modifient le droit commun de la résiliation pour accorder une

212 M. FONTAINE, op. cit., p. 638.

23 p_ WERY, Le droit des obligations, op. cit., p. 404 ; Liége, 6 décembre 1995, R.R.D., 1996, p. 421.

21 A, MOTTET HAUGAARD, et M. VERHULST, op. cit., p. 115.

215 projet de loi relatif 4 1’information précontractuelle dans le cadre d’accords de partenariat commercial, Doc.
parl., Ch. Repr., 22 mars 2005, n° 51-1687/001, p. 10.
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protection supplémentaire aux distributeurs économiquement dépendants®®. C’est en effet la
phase critique lors de laquelle se manifeste 1’état de faiblesse économique du distributeur. En
effet, il risque de perdre ses moyens de subsistance apres avoir consacré ses efforts a la

collaboration et au développement de 1’activité de son cocontractant®!’.

Suite a ce constat, et depuis de nombreuses années déja, le législateur belge a estimé
nécessaire d’intervenir impérativement en réduisant la liberté contractuelle lors de la
résiliation des contrats de distribution. Divers mécanismes permettent d’atteindre cet objectif
au travers d’une diversité de lois protégeant chacune une catégorie spécifique d’intermédiaires
de distribution. L’étendue de la protection lors de la cessation de la relation varie donc

substantiellement en fonction du régime législatif applicable?®.

Section 1 : La protection par la réeglementation de la durée du contrat

Les législations protectrices en droit de la distribution promeuvent les contrats a durée
indéterminée afin de soutenir la stabilité des distributeurs dans leurs relations commerciales.
Elles existent aussi dans le but d’éviter les duperies consistant a conclure successivement
plusieurs contrats a durée déterminée pour éviter I’application des reégles impératrices propres

a la résiliation des contrats a durée indéterminée?®®,

Ainsi, le Titre 1l du Code de droit économique, consacré a la résiliation unilatérale des
concessions de vente exclusive a durée indéterminée, prévoit en son article X. 38 une
présomption stipulant que lorsqu’un contrat de concession a durée déterminée a été renouvelé
deux fois, toute prorogation ultérieure est présumée consentie pour une durée indéterminée.
Par conséquent, le contrat, méme conclu pour une durée déterminée, tombera sous le champ
d’application de la loi et se verra imposer les dispositions protectrices de la partie faible en
matiére de préavis et d’indemnités. Le Titre I*" du CDE, relatif au contrat d’agence, favorise
également les contrats a durée indéterminée en disposant que tout contrat non stipulé par écrit
est réputé avoir été conclu pour une durée indéterminée, méme lorsqu’il fait ’objet d’un écrit
mais que la durée n’a pas été stipulée®?. Pour finir, la loi du 3 juillet 1978 relative au contrat

de travail, qui s’applique aux contrats de représentation commerciale, soutient également les

216 B DUBUISSON et G. TOSSENS, op. Cit., p. 467.

27 1pid., p. 477.

218 b NAEYAERT, « Begindiging van distributieovereekomsten », op. cit., p. 2.
219 B DUBUISSON et G. TOSSENS, op. Cit., p. 468.

220 CDE, art. X. 2, al 2.
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contrats a durée indéterminée au travers de ses articles 9, 10 et 11 en créant diverses

présomptions de contrats a durée indéterminee.

Au travers de ces différentes législations, la volonté du législateur belge semble de faire du

contrat & durée indéterminée, la régle et du contrat & durée déterminée, 1’exception®?".

Section 2 : Les modalités de protection lors de la résiliation d’un contrat de

distribution

La résiliation n’est pas le seul mode de cessation des relations issues d’un contrat de
distribution. Nous 1’étudions cependant en particulier car il fait 1’objet d’un renforcement de
la protection du distributeur aux travers de diverses législations propres aux contrats de

distribution.

La résiliation de la relation contractuelle peut s’avérer nécessaire pour le fournisseur lorsqu’il
doit réorganiser son réseau de distribution pour des raisons d’efficacité économique.
Cependant, cette résiliation peut avoir des conséquences néfastes sur le partenaire
économiquement dépendant ayant planifié des investissements dans 1’optique d’une relation
durable. Ainsi, le danger, lors de la cessation de la relation contractuelle, est que le résultat
des efforts livrés par le distributeur pour créer une plus-value de clientéle revienne au

fournisseur sans aucune compensation financiere.

Afin d’éviter cette situation injuste, le législateur a vu le besoin de sauvegarder la stabilité des
relations commerciales en imposant un préavis ou une indemnité compensatoire de préavis
(81) et une compensation financiére sous forme d’indemnité d’éviction, compensant le

préjudice subi en raison de la perte de clientéle et d’investissements (§2)%%2.
§1: Le respect d’'un préavis ou d’'une indemnité compensatoire de préavis

Le préavis a pour objectif de prévenir le partenaire de 1’intention de I’autre partie de mettre
fin au contrat a durée indéterminée qui les lie en notifiant un conge. Le congé indique le debut
et la durée du préavis®. Nombreuses sont les législations en droit de la distribution qui
imposent le respect d’un préavis ou d’une indemnité compensatoire de préavis lors de la

résiliation du contrat.

221 J-P. RENARD, « La conclusion, la durée et la fin du contrat d’agence commerciale aprés la loi du 13 avril
1995 », D.A.O.R., 1995, p. 12.

222 p NAEYAERT, « Beéindiging van distributieovereekomsten », op. cit., p. 2.

22 T DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. Cit., p. 497.
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Ainsi, le contrat de représentation commerciale se voit appliquer le régime des salariés,
subordonnant la résiliation du contrat a I’octroi d’un préavis notifi¢ par écrit et calculé sur
base de I’ancienneté du travailleur, ou a Dattribution d’une indemnité compensatoire de

préavis?*.

De méme, lorsque le contrat d’agence est conclu pour une durée indéterminée ou pour une
durée déterminée avec faculté de dénonciation anticipée, chacune des parties peut y mettre fin
en respectant un préavis notifié par écrit?®®. Les délais de préavis sont prescrits de maniére
impérative dans le texte. Les parties ne peuvent donc convenir d’un délai plus court, mais
peuvent toujours prévoir un délai plus long. Cependant, la résiliation assortie d’un préavis
insuffisant reste valide et sort ses effets. Elle oblige alors la partie qui a résilié, a payer une
indemnité compensatoire de préavis, égale a la rémunération en cours. Elle correspond soit a
la durée du préavis, soit & la partie de ce délai restant & courir??®. Soulignons également que le
législateur offre la possibilit¢é de résilier le contrat d’agence sans préavis en cas de
manquement grave, a la condition qu’il existe des circonstances exceptionnelles qui rendent
définitivement impossible toute collaboration professionnelle entre le commettant et 1’agent

ou un manquement grave aux obligations contractuelles®”’.

Une protection est également organisée par le droit applicable aux contrats de concession de
vente exclusive a durée indéterminée. Elle protege le concessionnaire économiquement faible
de maniere impérative en empéchant les éventuels abus du concédant au moment de la

résiliation du contrat®®

. L’article X. 36 du CDE subordonne, hors manquement grave, toute
résiliation a I’octroi d’un « préavis raisonnable » ou I’attribution d’une « juste indemnité »,
déterminés par les parties au moment de la dénonciation du contrat. La jurisprudence
constante est d’avis que « [’obligation d’allouer une indemnité compensatoire de préavis ne
constitue pas une obligation contractuelle autonome, mais une obligation se substituant a

["obligation contractuelle de respecter un préavis raisonnable qui n’est pas remplie » e

préavis est donc la régle et I’indemnité est subsidiaire a 1’obligation inexécutée ou mal

224 |_oi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, art. 37 et s.

%> CDE, art. X. 16.

225 M. WILLEMART et S. WILLEMART, « Examen de jurisprudence: 1995-2004, Le contrat d’agence commerciale
(Loi du 13 avril 1995) », op. cit., p. 94.

“27 |pid. ; CDE, art. X. 17 ; Anvers, 8 mai 2000, D.A.O.R., 2001, p. 167.

228 M. WAGEMANS, op. Cit., p. 9.

22 p_ KILESTE, « La concession de vente » op. cit., p. 63; P. KILESTE, P. HOLLANDER et C. STAUDT, La
résiliation des concessions de vente, 50 ans d’évolution de la loi du 27 juillet 1961, op. cit., p. 78 ; Cass., 4 déc.
2003, Pas., 2003, I, p. 1951.
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exécutée de donner un préavis raisonnable?°.

Notons cependant que certains auteurs
continuent de souscrire au point de vue selon lequel le « préavis raisonnable » et la « juste
indemnité » doivent &tre mis sur le méme pied et constituer une alternative pour la partie qui
résilie le contrat. En ce sens, Laurent du Jardin considére que « reconnaitre le choix entre
préavis et indemnité est particulierement bienvenu pour le contrat sélectif qu’un important
service aprés-vente caractérise »***, Contrairement au contrat d’agence commerciale, le
législateur n’a pas prévu expressément la durée du préavis applicable en maticre de
concession de vente, en ce qu’il évoque la nécessité d’une « préavis raisonnable ». La
définition du préavis raisonnable a progressivement évolué au fil de la doctrine et de la
jurisprudence. Il est, depuis I’arrét de la cour de Cassation du 10 février 2005, considéré
comme le préavis devant « permettre au concessionnaire de se procurer une source de revenu
équivalente a celle qu’il a perdue, le cas échéant moyennant reconversion totale ou partielle

de ses activités »>%2

. Quant a la juste indemnité, elle est définie comme étant « destinée a
compenser le manque a gagner di au non-respect de [’obligation de notifier un préavis
raisonnable et plus particulierement la perte du bénéfice que le concessionnaire aurait pu
réaliser pendant la durée du préavis qui elt di lui étre accordé. Elle doit donc étre
déterminée de maniere telle que le concessionnaire obtienne ['équivalent de ce qu’il aurait

obtenu suite d I’exécution d’un préavis raisonnable »*%.

La question du préavis est a I’origine d’un enjeu important sur la qualification du contrat, a
savoir, la problématique des « faux-agents ». Il s’agit de qualifier la relation de contrat
d’agence alors que le contrat revét les caractéristiques d’un contrat de concession afin de se
prévaloir d’une durée de préavis plus longue. Cependant, la rédaction minutieuse du contrat
ne suffira pas toujours car, la jurisprudence a, a juste titre, égard a I’exécution du contrat in

concreto afin de qualifier la relation®*.

En matiére de franchise, la résiliation ne fait 1’objet d’aucune reglementation particuliere ne
créant aucune protection spécifique au profit des franchisés. Le droit commun de la résiliation
est applicable et ils ne peuvent prétendre a des indemnités autres que celles prévues par celui-

ci. Les contrats a durée indéterminée peuvent étre résiliés a tout moment. La durée du préavis

20 B, DUBUISSON et G. TOSSENS, op. cit., p. 468 ; P. NAEYAERT, Distributeurs en handelstussenpersonen met
focus op beéindiging, Brugge, die Keure, 2012, pp. 332-333.

21| DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., pp. 142-143.

?% Cass., 10 février 2005, J.L.M.B., 2005, p. 1440 ; Bruxelles, 25 mars 2005, R.D.C., 2007, p. 985 ; Bruxelles,
18 octobre 2007, D.A.O.R., 2008, p. 129.

2% Bruxelles, 6 mai 2004, R.D.C., 2005, p. 72 ; P. KILESTE, « La concession de vente », op. cit., p. 88.

234, DU JARDIN, « Agence commerciale : ce que la loi ne dit pas », op. cit., p. 162.
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est fixée tantdt par les parties conventionnellement, tantét par le juge qui vérifiera si la
période de préavis était « raisonnable ». Dans le cas contraire, la partie qui résilie pourra se

voir condamner & une indemnité pour abus de droit®*°.

§2 : L'indemnité d’éviction

L’octroi d’une indemnité d’éviction, autrement appelée « indemnité de clientele », trouve son
fondement dans I’équité et se justifie par 1’obligation d’assistance et de collaboration a la base

des contrats de distribution®®

. Elle a pour objet de compenser 1’apport ou la plus-value de
clientéle en faveur de I’autre partie. Elle indemnise le goodwill, crée, développé ou entretenu
par le distributeur®®”. C’est donc logiquement que I’indemnisation incombe au fournisseur,
indépendamment de toute faute de sa part, et méme lorsque la résiliation procéde d’un préavis
régulier®®®. Le 1égislateur belge consacre impérativement le droit a une indemnité d’éviction
dans les contrats de représentation commerciale, d’agence et de concession exclusive de vente

a durée indéterminée. Les conditions d’octroi de 1’indemnité de clientéle et les montants

, . . X 2
alloués sont disparates et varient d’un contrat a 1’autre 39,

Tout d’abord, I’article 101 de la loi sur le contrat de travail dispose que 1’indemnité d’éviction
n’est due au représentant de commerce que si celui-Ci a apporté une clientele. Un apport
méme peu important de clientele, résultant de [’activité propre du représentant, suffit a
justifier I’indemnisation et il n’est pas requis que la clientéle apportée reste acquise a

240 Cette disposition impérative est fortement défavorable aux employeurs. Ceux-

I’employeur
ci tentent donc de qualifier la relation de contrat d’agence commerciale afin de contourner les
regles de protection offertes au représentant et lui voir imposer des regles de preuve plus
strictes. 11 s’agit & nouveau de la problématique des faux-agents®*. Soulignons également que
I’article 105 de la loi prévoit que I’existence d’une clause de non-concurrence crée une
présomption d’apport de clientéle au bénéfice du représentant. Cependant, le représentant ne

pourra pas réclamer d’indemnité s’il n’a été victime d’aucun préjudice du fait de la rupture.

2% T DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. cit., pp. 489 et 526.

2% | DU JARDIN, Le droit belge de la distribution commerciale, les aspects juridiques de la stratégie de
distribution, op. cit., p. 22 ; L. DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., p. 156.

7 |_. DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., p. 155.

28 B, DUBUISSON et G. TOSSENS, op. Cit., p. 471.

% 0. CLEVENBERGH, « La question de I’attribution d’une "indemnité de clientéle" au franchisé a la fin du
contrat », in Commercial distribution/La distribution commerciale/Commerciéle distributie, Bruxelles, Larcier,
2014, p. 187.

0B DUBUISSON et G. TOSSENS, op. Cit., p. 473 ; O. CLEVENBERGH, 0p. cit., p. 187.

1 J-F. GERMAIN, « Agent commercial et représentant de commerce. La question de la (re)qualification de la
relation de travail », in Le contrat d’agence commerciale . qualification et clauses particulieres, coll. Droit de
I’entreprise, Bruges, Vanden Broele, 2008, pp. 199-147.
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Dans le contrat d’agence commerciale, il est souvent considéré que 1’indemnité d’éviction
constitue la pierre angulaire de la protection des agents lors de la rupture du contrat®?. Le
régime d’attribution de cette indemnité complémentaire, fortement inspiré du droit applicable
aux concessions de vente exclusive a durée indéterminée, fait 1’objet de conditions plus
strictes que celles applicables au représentant de commerce. En effet, 1’agent n’a droit a
I’indemnité d’éviction que lorsqu’il a apport¢ de nouveaux clients au commettant ou a
développé sensiblement les affaires conclues avec la clientéle existante. De plus, 1’apport de
clientéle résultant de son activité n’est pris en compte que s’il permet encore de procurer des
avantages substantiels au commettant dans I’avenir. Cette deuxiéme condition est présumée

satisfaite si le contrat contient une clause de non-concurrence*,

Pour finir, le concessionnaire de vente peut également se voir octroyer une indemnité
d’éviction a la condition qu’il remplisse les trois conditions prévues par ’article X. 37 du
CDE. Le concessionnaire doit établir qu’il a apporté une plus-value notable de clientéle au
concédant et que cette clientéle restera acquise a celui-ci apres la résiliation du contrat. Le
concédant ne peut échapper au paiement de I’indemnité en établissant que la perte de clientele
n’engendre aucun préjudice dans le chef du concessionnaire®**. Contrairement a I’agent et au
représentant de commerce, le concessionnaire développe sa propre clientele. Il en est

propriétaire car il agit en son nom propre et pour son compte?*.

En matiére de franchise, la clientéle est attirée et maintenue grace aux efforts conjoints du
franchiseur et de ’ensemble des franchisés appartenant au réseau. Le franchiseur apporte
I’enseigne, le know-how et la formule de franchise, tandis que le franchisé exploite I’activité
et fidélise la clientéle par ses efforts®*®. Une fois de plus, le droit belge ne régle pas la phase
de cessation des relations et ne régle donc pas non plus la matiére des indemnités d’éviction.
Or, le droit commun ne prévoit aucune indemnité complémentaire autre que celles issues des
régles de la responsabilité (principe d’exécution de bonne foi, interdiction de I’abus de droit
etc.)®’. La jurisprudence majoritaire exclut I’application du Titre III du Livre X du CDE

relatif a la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive a durée indéterminée. Le

22 T_ BONTINCK et C. CORNIL, La rupture du contrat de distribution intracommunautaire : exemples francais et
belges, Dossier spécial — acte de colloque « Contenu et rupture du contrat de distribution intra-communautaire :
questions sensibles », 3 octobre 2014, Bruxelles, L observateur de Bruxelles, n°99, Janvier 2015, p. 19.

23 CDE, art. X. 18 ; B. DUBUISSON et G. TOSSENS, op. Cit., p. 473.

244 p, KILESTE, P. HOLLANDER et C. STAUDT, La résiliation des concessions de vente, 50 ans d’évolution de la loi
du 27 juillet 1961, op. cit., p. 131 ; B. DUBUISSON et G. TOSSENS, op. cit., p. 474.

2%5 0. CLEVENBERGH, 0p. cit., p. 187.

2 |bid., pp. 189 et 211.

7T pid., p. 177-178.
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franchisé ne peut donc a priori pas prétendre a une indemnité de clientéle?®. La question de

la qualification du contrat revét, des lors, toute son importance.

Divers auteurs, constatant que le droit actuel ne permet pas de reconnaitre une indemnité de
clientéle au franchisé, soulévent I’opportunité d’une législation consacrant légalement un tel
droit**. Olivier Clevenbergh estime cependant que « ceux qui plaident pour l'introduction
législative de la débition d’une indemnité de clientéle dans le cadre des contrats de franchise
raisonnent en se concentrant sur le cas individuel du franchisé concerné, mais omettent de
prendre en considération le réseau dans son ensemble et la situation des autres franchises,
lesquels sont également concernés par le maintien de la clientéle » **°. De plus, le caractére
commun de la clientéle risque de poser des complications. Premiérement, concernant le
montant de I’indemnité au regard de son caractére « équitable ». 1l est en effet malaisé de
déterminer équitablement le montant de 1’indemnité d’éviction alors que la clientele a été
développée conjointement par le franchisé et le franchiseur. Et deuxiemement, quant a la
reconnaissance d’un droit réciproque dans le chef du franchiseur, dans 1’hypothése ou le

franchisé poursuit une activité similaire aprés la terminaison du contrat®".

L’absence d’indemnité dans le chef du franchisé semble donc justifiée par la présence d’un
réseau dont chaque membre tire profit. La perte de sa clientéle peut ainsi étre considérée
comme la contrepartie des avantages que le franchisé a retiré au cours de I’exécution de la

convention®®,

Section 3 : Le sort du stock et de ’outillage a la cessation du contrat

La reprise du stock et de I’équipement du distributeur en fin de contrat souléve de nombreuses
questions auxquelles les parties sont confrontées en pratique et qui ne sont pas réglementées
par la loi. Cette situation peut pourtant s’avérer délicate pour le distributeur ne faisant ici
I’objet d’aucune protection. En effet, en cours de préavis, le réseau est cense fonctionner
normalement. Le distributeur doit donc continuer d’assurer un approvisionnement suffisant en

produits I’empéchant d’écouler son stock avant la fin du préavis®:. La question est donc de

%8 |pid., p. 192 ; T. BONTINCK et C. CORNIL, op. Cit., p. 26.

9 p NAEYAERT, Distributeurs en handelstussenpersonen met focus op beéindiging, op. cit., pp. 776 et s.
0.0, CLEVENBERGH, 0p. cit., p. 210.
251 H
Ibid.
22 |pid., pp. 210-211.
53 | DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., p. 189.

Page | 56



savoir s’il peut étre imposé au fournisseur de racheter le stock de produits et 1’outillage du

distributeur encore en sa possession en fin de préavis®>*,

La problématique prend d’autant plus d’ampleur dans le cadre des contrats de distribution
sélective, caractérisés par I’étanchéité du réseau de distribution et I’interdiction de revente du
stock a un revendeur non-agreé. Le fournisseur ne voudrait en effet pas voir le stock bradé
dans des conditions non-conformes a I’image de la marque. Il interdit donc au distributeur de
revendre celui-ci en dehors du réseau. Quant au fournisseur, il a la possibilité de réaffecter les
produits a d’autres distributeurs agreés. Les inconvénients engendres par la reprise pour le
fournisseur semblent dés lors moindres que ceux causés au distributeur®>. Laurent Du Jardin

nous enseigne comment ces questions sont résolues en pratique par la jurisprudence®®.

Lorsque la résolution résulte d’un motif grave :

- Si le motif grave est imputable au fournisseur, 1I’obligation de reprise des stocks et de
I’outillage fait partie de I’obligation d’indemnisation du distributeur. Ce dernier est
des lors protégé en ce qu’il ne doit pas supporter les conséquences de la dissolution du
contrat.

- Si le motif grave est imputable au distributeur, il n’a pas le droit d’exiger 1a reprise des
produits de stock et de 1’équipement au fournisseur. Il doit donc assumer seul les

éventuelles pertes liées aux stocks.

La situation est cependant plus compliquée dans les hypothéses de résiliations classiques ou
aucune regle d’application générale n’existe. La solution réside donc dans la négociation entre
parties et, a défaut, de I’intervention du juge. Il est donc utile et courant que les parties réglent

257 1 est recommandé au distributeur de se

préalablement et contractuellement ces questions
faire conseiller par un professionnel afin de négocier correctement les clauses du contrat. En
cas d’absence de disposition contractuelle particuliére, la jurisprudence considere que c’est au
concédant de reprendre le stock encore en possession du concessionnaire en fin de contrat et

. . . 2
ce en vertu du principe d’exécution de bonne foi des contrats %8,

4 p, KILESTE, P. HOLLANDER et C. STAUDT, La résiliation des concessions de vente, 50 ans d’évolution de la loi
du 27 juillet 1961, op. cit., p. 169.

5|, DU JARDIN, Les contrats de distribution sélective, op. cit., pp.190-191.

6 |pid., pp.189-195.

%7 |bid., pp.189-195.

28 p, KILESTE, P. HOLLANDER et C. STAUDT, La résiliation des concessions de vente, 50 ans d’évolution de la loi
du 27 juillet 1961, op. cit., p. 169 ; P. KILESTE et C. STAUDT, « Réles de I’équité, de la bonne foi et des usages
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CHAPITRE 4 : LA PROTECTION DU DISTRIBUTEUR PAR LA REGLEMENTATION DES

CLAUSES DE NON-CONCURRENCE, APPLICATION DU DROIT BELGE ET DU DROIT

EUROPEEN DE LA CONCURRENCE

Nous avons analysé supra®® les implications de I’existence d’une clause de non-concurrence
sur la dépendance des distributeurs. Pour rappel, deux types de clauses de non-concurrence
sont introduites dans les contrats de distribution : les clauses dites « d’exclusivité » et les
obligations de non-rétablissement. La premiére catégorie empéche le distributeur de
diversifier ses points d’approvisionnement et de commercialiser les produits d’un fournisseur
concurrent. Il consacre ainsi 1’ensemble de ses efforts a la promotion d’une seule enseigne.
Par conséquent, il a une exposition aux risques maximum. Quant a la seconde catégorie, elle
interdit le distributeur, a 1’expiration de 1’accord, de fabriquer, d’acheter ou de vendre des
biens ou services similaires. Il est ainsi empéché de poursuivre son activité économique

durant une durée maximale réglementée par le droit de la concurrence.

Afin d’éviter les abus et I’accentuation des déséquilibres déja existants entre les partenaires
d’un contrat de distribution, les clauses de non-concurrence ont été réglementées. Nous
étudions a présent la législation belge et européenne du droit de la concurrence comme outil
de protection des distributeurs placés dans une situation d’exclusivité ou de clause de non-

rétablissement.

Section 1: Introduction au droit européen de la concurrence : les accords

verticaux

Lorsque I’on travaille en droit de la distribution, il faut considérer d’une part, les lois
particulieres et le droit commun belge et d’autre part, les régles supranationales, a savoir, le
droit européen de la concurrence. Ce dernier a une place importante dans la réglementation

des clauses de non-concurrence comme outil de protection des distributeurs.

Préliminairement, il va de soi que le droit de la concurrence ne s’applique qu’aux contrats
susceptibles de se concurrencer. Sont donc exclus de ces réglementations ; le contrat de
représentation commerciale, car il y a un lien de subordination entre le représentant et son

employeur ; et le contrat d’agence commerciale, car 1’agent agit pour le compte de son

dans les contrats de distribution commerciale », op. cit., p. 17 ; Bruxelles, 9 janvier 1990, R.D.C., 1990, p. 688 et
note P. KILESTE ; Liége, 29 mai 2001, R.R.D., 2001, p. 310.
9 \/oy. Partie I, Chap. 3, Section 2, §2, B), 2).
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commettant et ne supporte pas de risque économique. Les clauses de non-concurrence
insérées dans un contrat d’agence commerciale sont cependant réglementées par le droit belge

(art. X. 22, CDE).

L’article 101, paragraphe 1, du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (ci-apres
« TFUE ») interdit les accords et pratiques concertés susceptibles d’affecter le commerce
entre Etats membres et ayant pour objet ou effet de restreindre ou fausser la concurrence. En
son paragraphe 3, I’article 101 du TFUE accorde une exemption et déclare le paragraphe
premier inapplicable si I’accord « contribue a améliorer la production ou la distribution des
produits ou a promouvoir le progrés technique ou économique, tout en réservant aux

utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte ».

Au niveau européen, les contrats de distribution sont des accords verticaux. Il s’agit « d’un
accord ou une pratique concertée entre deux ou plusieurs entreprises opérant chacune, aux
fins de I’accord ou de la pratique concertée, a un niveau différent de la chaine de production
ou de distribution, et relatif aux conditions auxquelles les parties peuvent acheter, vendre ou
revendre certains biens ou services »*®. Ces accords peuvent avoir pour conséquence de
restreindre la concurrence si I’accord impose, par I’insertion de clauses, des restrictions au
fournisseur ou au distributeur. Par exemple, 1’interdiction pour le distributeur d’acheter des
produits de marques concurrentes ou en conférant un droit exclusif & la clientéle?®’. Ces
accords verticaux font cependant 1’objet, depuis 1999%2, d’un Reglement d’exemption par
catégorie, modifié en 2010; le Réglement n°330/2010 du 20 avril 2010 concernant
I’application de I’article 101, §3 du TFUE a des catégories d’accords verticaux et de pratiques

concertées.

Section 2 : La réglementation des clauses de non-concurrence

Le régime permissif du Réglement d’exemption par catégorie a été adopté par la Commission
européenne suites aux réflexions et observations exposant qu’une restriction a la concurrence
n’a pas toujours des conséquences néfastes pour les consommateurs. Ces accords peuvent en
effet améliorer I’efficience économique d’une chaine de production ou de distribution,

entrainer une diminution des co(its de transaction et de distribution et assurer un niveau

20 Art. 1, 1°, a), Réglement (UE) n° 330/2010.
%61y DE CORDT, C. DELFORGE, T. LEONOARD. et Y. POULLET, op. Cit., p. 460.
262 Réglement (CE) n° 2790/1999 du 22 décembre 1999 de la Commission concernant I’application de I’article

81, §3, du Traité a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées, J.O.C.E., n° L. 336 du 29
décembre 1999.
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optimal de leurs investissements et ventes®®®. De plus, les consommateurs peuvent retirer des
avantages a avoir des distributeurs totalement dévoués a la marque du fabriquant. Ils offrent
notamment une gamme de services tels qu’un service apres-vente ou la possibilité de recevoir

des piéces de rechange*.

Néanmoins, c’est la structure du marché et le pouvoir de marché des entreprises impliquées
qui déterminent si un accord vertical restreint effectivement la concurrence et si les effets
positifs I’emportent ou non sur les effets anticoncurrentiels. Ainsi, le Réglement d’exemption
330/2010 preévoit que, pour qu’un contrat ayant des effets anticoncurrentiels soit conforme au
droit européen, le seuil de part de marché détenu tant par le fournisseur que 1’acheteur ne peut
pas dépasser 30% du marché en cause’®. L’accord ne peut contenir de restrictions
caractérisées. En particulier, des clauses de fixation de prix ou des restrictions territoriales ou

de clientele?®®.

Les clauses de non-concurrence font, en droit belge, 1’objet d’un formalisme spécifique afin
de garantir le consentement conscient et éclairé de la partie faible (art. X. 28, 81, 1°, ) et art.
X. 30, al 2, CDE). Le droit européen de la concurrence regle, quant a lui, leur validité quant

au fond. 1l requiert le respect de conditions supplémentaires propres a chaque forme de clause.

§1: La réglementation des clauses de non-concurrence en cours

d’exécution du contrat

L’étendue et la durée de I’obligation de fourniture et d’approvisionnement exclusif est un
¢lément important pour apprécier si I’exclusivité a des effets négatifs sur les consommateurs.

En effet, plus la durée d’exclusivité d’approvisionnement est longue, plus il est probable que

le marché soit verrouillé®®’. Ainsi, le Réglement d’exemption 330/2010 limite la validité de

ces clauses a une durée de 5 ans (art. 5, 1., a), Réglement 330/2010). Toute clause de durée

indéterminée ou supérieure & 5 ans est évincée au bénéfice de I’exemption automatique?®.

263 T DELVAUX, A. FAYT, D. GOL, D. PASTEGER, M. SIMONIS et N. THIRION, op. Cit., p. 535.

24 |bid., pp. 504-505.

265 Art. 3, Réglement (UE) n° 330/2010 ; J-F BELLIS et N. PETIT, « Le droit de la concurrence : précautions utiles
lors de la rédaction d’un contrat de distribution », in Actualités en matiére de rédaction des contrats de
distribution, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 44-45 ; P. KILESTE et C. STAUDT, Contrat de franchise, op. cit., p. 34.
266 J-F BELLIS et N. PETIT, op. cit., p. 44.

267 Communication de la Commission du 10 mai 2010 concernant les lignes directrices sur les restrictions
verticales, Commission européenne, J.0.U.E., 2010/C 130/1, 19 mai 2010, p. 41.

268 J-F BELLIS et N. PETIT, op. cit., p. 55.
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§2 : La réglementation des clauses de non-concurrence apres I'expiration

du contrat

La deuxieme restriction, visée a I’article 5 du Reéglement, concerne toute « obligation, directe
ou indirecte, interdisant a [’acheteur, a l’expiration de [’accord, de fabriquer, d’acheter, de
vendre ou de revendre des biens ou des services » (article 5. 1., b), Réglement 330/2010). En
vertu du droit européen, les clauses de non-rétablissement sont, en principe, interdites dans les

accords verticaux, sauf si?®°®

- I’obligation est indispensable a la protection d’un savoir-faire transmis par le
fournisseur a I’acheteur®’® :

- Dobligation est limitée au point de vente a partir duquel I’acheteur a exercé ses
activités pendant la durée du contrat ;

- D’obligation est limitée a un an a compter de 1’expiration de 1’accord.

L’exception s’applique donc principalement aux accords de franchise dans lesquels le
franchiseur transfere d’importants secrets professionnels au franchisé. La formule de franchise
présente certaines particularités liées au savoir-faire. Il en résulte que certaines restrictions au
droit de la concurrence, a premicre vue interdites, seront exemptées en vertu de article 101,
§3 du TFUE. La Commission considére qu’un transfert substantiel de savoir-faire, méme en
présence de restriction de concurrence, génere des gains d’efficience et peut justifier

I’existence d’une clause de non-concurrence?’*.

En mati¢re d’agence commerciale, le droit belge régit les clauses de non-concurrence plus
strictement notamment en limitant sa durée a six mois apreés la cessation du contrat (Art. X.
22, CDE).

CHAPITRE 5 : CONSIDERATIONS GENERALES QUANT AUX PROTECTIONS EN PLACE

Au cours des développements qui précedent, nous avons étudié les régimes de protection des
distributeurs dans les contrats d’intermédiation commerciale. Les interventions législatives

sont abondantes et diverses. Couplées avec le droit commun, elles protégent le distributeur

9 |hid., p. 56.

2’0 « Savoir-faire », un ensemble secret, substantiel et identifié¢ d’informations pratiques non-brevetées, résultant
de I’expérience du fournisseur et testées par celui-ci : Communication de la Commission du 10 mai 2010
concernant les lignes directrices sur les restrictions verticales, op. cit., p. 17.

"1 p_KILESTE et C. STAUDT, Contrat de franchise, op. cit., pp. 35-36 ; Communication de la Commission du 10
mai 2010 concernant les lignes directrices sur les restrictions verticales, op. cit., pt. 190.
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dans toutes les phases de la vie du contrat. Les possibilités et opportunités de réforme pour
améliorer ces législations ou en adopter de nouvelles sont au cceur des débats depuis de

nombreuses années.

Nous avons fait une série de suggestions ponctuelles concernant d’éventuelles modifications
et propositions législatives pouvant étre envisagées ou devant étre écartées. Nous voulons a
présent conclure par des considérations générales en matiére de protection des distributeurs et
aborder un argument fréquemment souleve lors des débats parlementaires : I’adoption et le
développement d’un régime législatif concernant les contrats de distribution peut-il étre un

frein au développement économique du secteur ?

Des auteurs sont d’avis que la prolifération de législations, particuliérement 1’¢laboration
d’une législation commune réglant tous les aspects du droit de la distribution, pourrait avoir
deux conséquences néfastes. Tout d’abord, affecter le caractére rémunératoire de certaines
formules de distribution commerciale (Section 1). Ensuite, isoler la Belgique au sein de
1I’Union européenne, étre un frein au développement des contrats de distribution et décourager

les investisseurs & investir dans un pays aux réglementations contraignantes?’> (Section 2).

Section 1 : Mise en balance de la protection du distributeur et la sauvegarde de

la rémunération des partenaires

Lors des développements qui précedent, nous avons mis en exergue que la dépendance
économique d’une partie est issue de sa participation aux risques et que la notion méme
d’entreprise repose sur la prise de risque des partenaires. Vouloir supprimer ce risque, c’est
supprimer les ressorts de I’entreprise. La rémunération des partenaires est justifiée par leur
exposition aux risques liés a leur activité. Ainsi, leur suppression pourrait engendrer une
réduction des commissions octroyées aux distributeurs en échange de leurs services. Il faut
donc éviter de légiférer excessivement afin de ne pas créer une activité non-risquée et donc

non-rémunératrice. |/ ne faut pas tuer la poule aux ceufs d’or*".

Le secteur de la distribution automobile en est un exemple marquant. En 2002 et 2010, le

législateur européen a adopté des réglements d’exemption®’®. Ceux-ci ont eu pour effet de

22 A, MOTTET HAUGAARD, et M. VERHULST, op. cit, p. 138; P. DEMOLIN, « Le contrat de franchise et
I’information précontractuelle », op. cit., p. 206.

23 Entretien avec L. DU JARDIN, Bruxelles, 22 juin 2015.

274 Réglement (CE) n° 1400/2002 du 31 juillet 2002 de la Commission européenne, concernant 1’application de
’article 81, paragraphe 3, du traité a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur
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réduire une part des risques précédemment supportés par les distributeurs. Ces derniers ont

ainsi vu leurs marges brutes diminuer et ont perdu en réemunération.

Nous mentionnions que fait partie du risque, 1’inconnu. C’est parce que ’on ignore les
perceptives d’avenir que 1’on cherche a travailler avec un partenaire qui en supportera une
portion. La loi sur ’information précontractuelle atténue cet inconnu. Rien n’indique

cependant que cette législation ait eu un impact sur la rémunération des distributeurs.

Section 2 : Mise en balance de la protection du distributeur et du développement

gconomique du secteur

La deuxi¢me conséquence néfaste qu’une législation excessivement stricte pourrait engendrer
en matiere de distribution serait 1’isolement de la Belgique du point de vue de son attraction

économique et concurrentielle pour les investisseurs.

Cette problématique a été soulevée lors des débats concernant la loi du 19 décembre 2005
devant la Chambre des représentants dont un rapport s’exprime en les termes suivants : « Il ne
faut pas freiner le développement de formules commerciales qui font leur preuve en Belgique,
en Europe et au niveau mondial. En réglementant trop strictement et de maniére trop rigide
ce type de formule commerciale, la Belgique s’isolerait au sein de I’'Union européenne et
découragerait les investisseurs étrangers et belges qui trouveraient moins de contraintes dans
d’autres pays »*"°. |l faut ainsi éviter que la Belgique ne se trouve en décalage par rapport aux
Iégislations étrangéres et étre trop protectrice au risque de faire fuir les investisseurs. Ainsi,
les lois qui entendent remédier a une situation de dépendance économique dans le secteur de
la distribution commerciale ont généralement un objet limité. « Ceci s ’explique sans doute
par le souci légitime de ne pas freiner le développement d’un secteur d’activité déterminé et
de ne pas entraver a l’exces (...) la liberté contractuelle »27°, L’important est donc d’adopter
une loi nécessaire et proportionnelle aux besoins de protection et de laisser au droit commun

les aspects ne nécessitant pas une intervention contraignante®’”.

automobile, J.O.U.E, L. 203/30 du 1* ao(t 2002 ; Reglement (UE) n° 461/2010 du 27 mai 2010 de la
Commission, concernant 1’application de I’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne a des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur de 1’automobile,
J.0.U.E., n° L 129/52 du 28 mai 2010.

2’5 Rapport fait au nom de la Commission de I’économie, de la politique scientifique, de 1’éducation, des
institutions scientifiques et culturelles nationales, des classes moyennes et de 1’agriculture par G. Hove, Doc.
parl., Ch. Repr., sess. ord. 2004-2005, 1% juillet 2005, n° 51-1687/005, p. 5.

2® B DUBUISSON et G. TOSSENS, op. Cit., p. 463.

277 1bid.
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Il ne faut toutefois pas extrapoler le raisonnement qui précede. En effet, ce n’est pas parce
qu’une réglementation est adoptée qu’elle est forcément sévere et risque d’effrayer les acteurs

économiques.
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CONCLUSION

Il est aujourd’hui notoirement reconnu que les déséquilibres contractuels, notamment la
dépendance économique, caractérisent la situation des agents commerciaux, des
concessionnaires et des franchisés vis-a-vis de leurs fournisseurs. Cette disparité de pouvoirs
est d’autant plus marquée dans les relations caractérisées par une clause d’exclusivité ou une

clause de non-rétablissement et dans les réseaux ancrés dans un dispositif de sélectivite.

Au cours des dix derniéres années, le secteur de la distribution a assisté & une métamorphose
et une évolution de ses instruments de protection. Le législateur a mis 1’accent sur une
réglementation commune de la phase précontractuelle. La pratique a en effet démontré que la
majorité des litiges trouvaient leur origine dans des mangquements lors de la négociation et de
la conclusion des contrats se répercutant des lors sur I’exécution et la cession de la convention

dd a une carence informationnelle.

Quand bien méme il était primordial de régler la phase précontractuelle, le cadre législatif
strict et contraignant érigé par le législateur a fermé les portes a une réglementation commune
a toutes les phases de la vie des contrats de distribution. La controverse de 1’extension de cette
1égislation a I’exécution et a la cessation des contrats persiste. La question est de savoir si elle
pourrait tenir compte de la diversité et des subtilités propres a chaque formule de distribution,

sans tomber dans un systeme surprotégeant certains distributeurs et sous-protégeant d’autres.

Cependant, méme en I’absence de législation commune aux phases d’exécution et de
cessation des contrats, les distributeurs ne sont pas sans protection. Le droit commun des
contrats et les Titres | et 11l du Livre X du CDE protégent 1’agent et le concessionnaire en
privilégiant les contrats a durée indéterminée, en imposant un préavis ou une indemnité
compensatoire de préavis lors de la résiliation du contrat et en octroyant une indemnité

d’éviction compensant le préjudice subi en raison de la perte de clientele et d’investissement.

Toutefois, ces protections n’existent pas en faveur du franchisé, ce qui peut mener a des
situations délicates. Cependant, I’absence de réglementation et notamment [’absence
d’indemnité d’éviction semblent justifiees par I’existence méme du réseau de distribution.
L’absence d’indemnité dédommageant I’apport de clientele par le franchisé peut en effet étre

considérée comme la contrepartie des avantages que ce dernier a retiré au cours de 1’exécution
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du contrat. Pensons au transfert de savoir-faire ou a I’existence d’une marque ou d’une

enseigne permettant une rapide rentabilité.

Pour finir, nous avons abordé le droit de la concurrence comme outil de réglementation des
clauses de non-concurrence. Les clauses d’exclusivité et les clauses de non-rétablissement,
bien qu’aggravant la situation de dépendance des distributeurs, participent a 1’équilibre de
I’ensemble des réseaux de distribution. Elles sont donc essentielles au bon développement du
secteur. Afin de trouver un juste équilibre entre la protection des distributeurs
économiquement faibles et la protection des réseaux de distribution, les clauses de non-
concurrence sont réglementées par le droit belge et le droit européen de la concurrence de

maniere a prévenir les abus.

Par conséquent, qu’il s’agisse du concessionnaire, de 1’agent, du représentant de commerce ou
méme du franchisé, aucun probléme majeur nécessitant une législation d’urgence n’est a
signaler. Cependant, face aux incertitudes qui planent et face au poids de la dépendance
économique, la situation de ces derniers n’en reste pas moins délicate. Elle cause, sans doute,
toujours une certaine réticence dans le chef d’éventuels candidats distributeurs a se lancer
dans une telle entreprise. La porte reste donc ouverte aux discussions et négociations afin de
tendre vers une législation optimale tenant compte d’une part de la disparité des pouvoirs
entre les intermédiaires commerciaux et d’autre part du développement économique du
secteur de la distribution. Nous ne pouvons qu’espérer, dans un but socio-économique, que le
législateur poursuive son travail dans ce secteur en perpétuelle évolution et en pleine

expansion.
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