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La présente chronique couvre la jurisprudence de dnnée 2012.

1. Les contrats de distribution

A. - Droit commun des contrats de distribution

1. - Information précontractuelle - La question de I'application de la Doubin(C. com., art. L. 330)lest devenue
tellement ordinaire qu'elle semblait ne plus évolauf de maniére infinitésimale. Ainsi, depuis 898n considére que
la violation de la loDoubinpeut étre sanctionnée sur le fondement d'un wicedsentement, a identifier et a prouver par
le distributeur qui se prétendrait victime d'unsmmtement qui n'aurait pas été doxrgh connaissance de causejuand
bien méme on aurait pu considérer que |'applicatamregles communes rendues en matiére d'obligditidormation
justifiaient que ce soit a celui qui est obligéfibfimer de prouver gu'il a correctement exécutie adiligation, comme
c'est le cas en matiére de contrats médicaux auldarontrat de vente. Ce débat aurait pu duregtéarps jusqu'a ce que
la Cour de cassation ne rende une décision sigl@kectobre 2011Qass. com., 4 oct. 20,14° 10-20.956 : D. 2011, p.
3052, note N. Dissaux ; D. 2012, p. 577, obs. Driee; JCP G 2012, 135, note J. Ghestin ; RDC 20429, note Th.
Génicon ; RLDC, nov. 2012, 7176, note D. Mainguyyécidait, en se fondant sur I'article 1110 dd€civil consacré
au vice d'erreur que :« aprés avoir constaté queskaultats de l'activité du franchisé s'étaientlés trés inférieurs aux
prévisions et avaient entrainé rapidement sa misigq@dation judiciaire, sans rechercher si cesarnstances ne
révélaient pas, méme en |'absence de manquemiandhiseur a son obligation précontractuelle dtimétion, que le
consentement du franchisé avait été déterminérqmaereur substantielle sur la rentabilité deivaétentreprise ».La
situation ici était celle dans laquelle le franehisavait remis une étude prévisionnelle qui, @mcpre, ne fait pas partie
des exigences posées par laDoubin étude qui s'était révélée trés surestimée. lreffiiaé, failli, considérait alors, non
point qu'il avait été trompé, mais qu'il avait casmme erreur sur la rentabilité de I'activité eptise, ce qui s'est révélé
trés astucieux. En effet, I'arrét reléve que ladhiseur avait respecté ses obligations telledlgs’'découlaient de la loi
Doubin, de sorte qu'on peut estimer que I'échec du freéachpose soit sur la piétre qualité du savonefabjet de la
franchise, soit sur la défaillance du franchisésdemmise en oeuvre, soit de la situation danelbgue maniére
imprévisible, pour un savoir-faire efficace et tarichisé compétent, le concept défaille, en unedat'« aléa contractuel
». Or cet aléa, la rentabilité attendue, est pédoent celui que la Cour de cassation fait pesdiedtanchiseur, en une
conception trés objective de la franchise. Cettfite devient ainsi un contrat d'affaires origirdns lequel la réussite
contractuelle réitérée par le contrat de franchiggose la réussite du franchisé : a défaut,le'éstnchiseur qui
supporte I'erreur commise par le franchisé suefgabilité qu'il attendait (et a condition de prewucette rentabilité
attendue, ici facilement établie par le budget {@éwnel inutilement fourni par le franchiseur). ¢@lution n'est d'ailleurs
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pas isolée et tend a se perpétuer notamment damsétrdu 12 juin 201zCass. com., 12 juin 20:, n° 11-19.047

RLDC, nov. 2012, 7176, note D. Mainguy ; D. 2012G¥9, note N. Dissalxqui se prononce sur l'erreur réalisée du
fait d'informations exagérément optimistes fourmes le franchiseur (V. ausRi. Loir, L'information du franchisé sur le
futur : D. 2012, p. 1426

Autre apport inattendu dans l'interprétation dl@Doubin sa considération comme loi de police par la ciappel de
Paris dans une décision du 25 octobre 2@A Raris, 25 oct. 2001 : RDC 2012, p. 563, notB.JRacing, impliquant
I'application de la loDoubinquand bien méme un contrat, en I'espéce de figmchirait été conclu en désignant une loi
étrangére comme loi du contrat, ici la loi québgeoCette question emporte d'intéressantes obsmwvajue la Cour de
cassation sera sans doute appelée a trancher.ohipsiut s'étonner que le caractére de loi de alitca voir avec la loi
du contrat dans la mesure ou laDmubinintéresse la formation du contrat et pose unegatitin précontractuelle
d'information. En I'espéce, la Cour a retenu plusi@arguments pour rendre sa décision : le failgtexte est assorti
d'une sanction pénale, question qui a déja faibésaix jours des controverses jurisprudentiellestaiarrétED de 1998,
que la loi belge de 2005 confére explicitementamactére a ses dispositions et enfin que le cdittgi¢ux visait le
délai de vingt jours de I'article L. 330-3 du Caltecommerce. On peut ne pas étre totalement caw@A Paris, 30
nov. 2001 : Dr. et patrimoine juin 2002, p. 111sob. Mainguy ; Cah. dr. entr. 2002, n° 3, p. 2Bs0J. Raynarg par
exemple sur le caractére explicite de la loi belgmparé a la virtualité de celui-ci dans la norra@daise, mais la
solution dépendra du degré d'intervention que ateola Cour de cassation : les lois de police Berpression d'un
interventionnisme national dans le contréle dedratminternationaux.

Par ailleurs, si I'information précontractuellergose a I'occasion de la formation d'un contrég, €Impose également a
I'occasion du renouvellement de ce corfigass. com., 9 oct. 2007, n° 05-14.118 : JurisD&t2007-040801. - adde N.
Dissaux, L'information précontractuelle du franahisun joyeux anniversaire : JCP G 2010, 13us large est
I'interprétation fournie par la Cour de cassatidécasion d'une décision intéressant la cessionfdnds de commerce
dans laquelle un concédant agréait un nouveau ssiccgaire (ce dont on déduit que la cession disfstaccompagnait
de la cession du contrat de concession) : a bieggards ce n'est pas la cession de fonds quinestasujettie au
respect de l'article L. 330-3 du Code de commenaés la cession du contrat de concesfBass. com., 21 févr. 2012,
n° 11-13.653 :JCP E 2012, 1481, note N. Randoux).

Daniel Mainguy

2. - Rupture d'un contrat de distribution : application de l'article L. 442-6, I, 5° du Code de commee, entre autres.
Depuis l'arrét de la chambre commerciale de la @ewassation qui, le 13 janvier 2009, avait c@mgEdjue la
responsabilité sanctionnant une violation de Elertl. 442-6, |, 5° du Code de commerce relevaitatdre de la
responsabilité délictuelle et écartant ce faisesiclauses relatives au litige, contrariant latsmiuendue par la premiére
chambre civile en 2008 préférant le jeu de la resabilité contractuelle dans les contrats inteonatix Bull. civ. 2009,
IV, n° 3 ; RDC 2009, 1016, obs. Mazeaudt depuisCass. com., 8 juill. 2010, n° 09-67013, D. 201®§84, note M.
Audit et O. Cuperlier, p. 2544, obs. C. Doranddyy.€2937, obs. T. Clay ; Rev. crit. DIP 2010, 7d48te D. Bureau et
H. Muir Wat)), la question demeure en I'état, divig€emp.D. Mainguy, La nature de la responsabilité du figtla
rupture brutale des relations commerciales établiaae controverse jurisprudentielle a résoudre.:2D11, p. 14985
un certain désordre régne.ll n'est pas sans cogség|u ainsi la rupture d'un contrat de référenoep@voyant une
procédure de conciliation préalable a toute actiojustice est tenue en échec dés lors qu'estudedtppplication de
l'article L. 442-6, |, 5° du Code de commer@ag¢s. com., 12 juin 2012, n° 11-18.85RirisData n° 2012-0128506
comp.Cass. com., 18 janv. 2011, n° 10-11885 : Contrdsc., consom. 2011, comm. 64, obs. N. Mathey;B@011,
1179, note D. de Lammerville et N. Ayn&n mesure I'effet d'aubaine qui en résultdesparties avaient invoqué la
guestion de la rupture sur un fondement traditibrilexception fondée sur le non respect de cédtiese aurait été
recevable, mais il suffit d'exciper la magie deticde L. 442-6, |, 5° pour que cette questionerant du champ
contractuel, soit écartée au motif que ce texteposerait » un mécanisme de responsabilité délietusutre est la
question de l'autorité de ce texte, notamment dam®ntexte international. En effet, le choix d'lmieapplicable étrangére
dans un contrat de distribution, notamment si edfieassociée a la détermination d'une juridicttoemgére, implique,
outre la question de savoir si la nature de lagesgabilité applicable permet, ou non, de donnegpsarla clause de
détermination juridictionnelle, de déterminer sutt@a portée de la clausestBctio juris Seule I'hypothése dans laquelle
la loi « serait » considérée comme une loi de patiermettrait d'appliquer, de maniére uniformetitke L. 442-6, |, 5°
du Code de commerce, quand bien méme les partiaeatchoisi une loi étrangére. Si, en outreufejsaisi considere
que la responsabilité est effectivement délictyéllen résulte que le juge francais pourrait tacgy méme pour une
situation internationale, appliquer la régle fraggal'hypothése avait été évoquée mais jamaisidéciil faut dire
gu'elle souléve une sérieuse controverse, d'utieaguaregard de la considération de ce texte comlagant de la
catégorie des lois de police, alors que celui-dengrévoit pas, mais également, d'autre part, Baokamp des contrats
internationaux et de I'exception considérable guai ainsi faite par et pour le droit francaisi, pourrait d'ailleurs étre
considérée comme relevant d'un protectionnismdipue difficilement explicable. En effet, cette t# police virtuelle
assurerait une protection assez vaine pour leshditgturs, dans la mesure ou l'article L. 442-6; Idu Code de
commerce ne fait, pour I'essentiel, que reprendsesdlutions jurisprudentielles acquises, et @it surtout a la
DGCCRFyvia l'article L. 442-6, Il qui lui permet d'agir, énteiellement & la place du distributeur victime d'oupture
brutale, mais surtout pour obtenir une amende eui aller jusqu'a deux millions d'euros. A I'inverg s'agirait d'une
question non décidée par exemple par le régleRemte Ide 2005 qui appellerait vraisemblablement uneiopide la
CJUE.
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Par ailleurs, affinant I'interprétation de ce tekeCour de cassation considéue l'article L. 442-6, I, 5° est impére

de sorte qu'une clause d'un contrat prévoyantésmvis devrait toutefois se soumettre a I'apprésiate son caractere
raisonnable : il ne suffit donc pas de se réfudmriere une stipulation conventionnelle (Cowgtte chron. JCP E 2009,
1479, n° 3, obs. D. Maingypour échapper a ce contrdle, pas davantage qriéréd'existence d'usages professionnels
(Cass. com., 3 mai 2012° 11-10.544 : JCP E 2012, 1642, note N. Mathey

Dans un autre ordre d'idées, la rupture supposeetbgtions commerciales dont la description évsluela base du calcul
de l'ancienneté de cette relation, jusqu'a prédegrvéeCass. com., 3 nov. 2004, n° 02-17.078 : cette chilGi E
2005, 1325, et nos ohsDepuis, la Cour considere que le contrat merefarme de vie propre : ainsi la reprise
d'engagements antérieudass. com., 29 janv. 2008, n° 07-12.039.- Cass.,@tmov. 2009, n° 07-19.248 : D. 2011, p.
547, obs. D. Ferrier. - Cass. com., 2 nov. 20111®?25.333 : D. 2012, p. 798U une restructuration d'entreprises : la
reprise, par une filiale francaise, des relatiamsmerciales qu'un distributeur entretenait avecaune filiale,

marocaine, d'un groupe est une continuation de pglthtion commerciale établi€dss. com., 25 sept. 2012

11-24.301 : JurisData n° 2012-021640

Enfin, se pose la question de la réparation dwgdiég éventuellement subi, laquelle se présentgéréral, comme la
marge brute, la notion de « marge brute » étaiftedles sujette a diverses interprétations, pehkmdant le temps qui
aurait d( étre consacré au préavis. Cela étadgrienage subi par le distributeur du fait de laungot'un contrat n'est
pas intégralement résumé par la réparation quid geemander du fait de la rupture brutale du conti@rupture peut étre
brutale et/ou abusive, avec toutes les combinaigossibles. Il est assez fréquent que la ruptutdécn a la fois brutale,
faute de préavis ou de préavis d'un délai suffigmtbusive, parce que les circonstances de tareypndépendamment
du respect du préavis, sont fautives ou abusivesgample parce qu'une promesse de perpétuaticortat avait été
formulée. Dés lors, I'indemnisation du distributéumcé peut étre bien supérieure. Reste a préderftndement de
cette indemnisation qui repose, en général, larerear le fondement de la responsabilité contretusu délictuelle,
selon les cas et la difficulté commence, notamnhergque la rupture du contrat est brutale, quiethporte en tant que
telle un préjudice, lié a une perte de chiffrefdlads plus ou moins importante, mais sans quamke fdistincte de celle
ayant été qualifiée de brutale puisse étre reldvéarrét du 23 octobre 201€4ss. com., 23 oct. 2012,11-25.175 :
JurisData n° 2012-02393%ient alors rejeter une analyse ayant pour abgtsurer une indemnisation du distributeur,
sur le terrain de I'enrichissement sans causedistabuteur demandait en effet que des dommageséeéts lui soient
versés, sur ce fondement « pour avoir été déposieeda clientéle ». L'argument n'est pas san€intéa rupture du
contrat avait aboutit a la perte de la quasi-t@#ale la clientéle de telle maniere que le disteitnupouvait penser
invoquer un dommage plus important que celui réstikeulement de la rupture brutale. Rejet de la @e cassation : «
les régles gouvernant I'enrichissement sans caupeuvent étre invoquées des lors que 'appaunmestest
I'enrichissement allégués trouvent leur cause bexécution ou la cessation de la convention c@nehire les parties » :
c'est bien la rupture, la cessation des relationesf a I'origine de ce préjudice, laquelle est, en général, considérée
comme générant un préjudice en soi. L'analysecégtrente deés lors que I'on considére que la ceagditin contrat est un
événement prévisible pour un contrat & durée indhitée et que la rupture est un droit, contrélér phiacune des parties
(V. aussiinfra § 3,Cass. com., 23 oct. 2012; 11-21.978.

Daniel Mainguy

3. - Rupture du contrat, clause de non-concurrenceu de non-réaffiliation et indemnité de clientéle- Le feuilleton de
I'analyse des clauses de non-réaffiliations'assagie sens que le contréle de la validité de leeses, en retenant les
criteres prévalant en matiére de clause de nordo@mce, se généralise. Par exemple, une clausendeaffiliation
contenue dans un contrat de franchise implanté wi@nsille et interdisant I'affiliation & un résemancurrent sur
I'ensemble du territoire métropolitain peut étréenoar non proportionnée aux intéréts légitimdrdanchiseur Cass.
com., 3 avr. 2012n° 11-16.301 : JCP E 2012, 1402, note M. Malatfignal. -Cass. com., 31 janv. 2018° 11-11.071
1 JCP E 2012, 1143, note N. Dissaux, 1205, notdlislaurie-Vigna) : les deux types de clauses reposent sur une
logique voisine, faire obstacle a la liberté daiistion ou de réinstallation d'un commergant, paxercice d'une
activité, en tant que telle ou en tant qu'ellees’earait a travers un nouveau réseau ; il semhk assez logique qu'elles
soient appréciées, au regard des régles du ditatgrats, selon des criteres identiques.

Par ailleurs, un arrét du 23 octobre 20C2gs. com., 23 oct. 2012,11-21.978 : JurisData n° 2012-02393bété
rendu sur second pourvoi dans une affaire ayaatdi#jiné lieu a un arrét discuté du 9 octobre 20@s4. com., 9 oct.
2007, n° 05-14.118 : JurisData 2007-040801) dans une affaire opposant SFR ed#ises franchisés. Dans cette
affaire, la situation contractuelle présentaitram€hiseur ayant conclu plusieurs contrats compbutse clause
d'exclusivité et une clause de non-concurrencersAdoe les contrats n'étaient pas renouvelésatelirsé avait engagé
une action ayant, notamment, pour objet I'obterd®mce serpent de mer du droit de la distributidasi une indemnité de
clientéle, visant a compenser la perte de la dlergccasionnée par la clause de non-concurreadgolr avait rendu
une décision qui avait surpris : « attendu qu'atuaht ainsi, alors qu'elle constatait, tout ®ls, fque le franchisé pouvait
se prévaloir d'une clientéle propre, et que laungptlu contrat stipulant une clause de non-conecerétait le fait du
franchiseur, ce dont il se déduisait que I'andianchisé se voyait dépossédé de cette clientédgribsubissait en
conséquence un préjudice, dont le principe étasi aeconnu et qu'il convenait d'évaluer, au beapn@s une mesure
d'instruction, la cour d'appel a violé le textevisis ». Les deux décisions ici rapportées concenbdiine la suite de la
précédente, apres renvoi, et un autre cas, comtermaontrat de distribution de produits de I'stdie chimique. Dans
les deux cas cependant, le pourvoi ne visait psaer corps ou susciter une précision de ceti@gdrnouvelle figure
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de quasi-contrat, mais cherchait a obtenir unenndation sur le fondement de richissement sans cause. Le rés
est, cette fois, sans détour ni mystére : « lele@ségpuvernant I'enrichissement sans cause ne medive invoquées des
lors que I'appauvrissement et I'enrichissemengadig trouvent leur cause dans |'exécution ou Isaties de la
convention conclue entre les parties ». La décisiénite la plus large adhésion : d'une part, |artegie de
I'enrichissement sans cause suppose une absenaesd#e qui ne se trouvait point ici, mais surtettd'autre part, il
faudrait démontrer que I'existence d'une indendfetélientele est justifiée indépendamment des legql'indemnisation
de la rupture d'un contrat, ce qui n'était pas eapgpet qui ne peut sans doute pas I'étre endiétdroit francais des
contrats.

Daniel Mainguy

B. - Regles spéciales des contrats de distribution

1° Les contrats de distribution en réseau

4. - Distribution sélective quantitative : quels citeres de contréle 7Le contrat de distribution sélective emporte, par
lui-méme, un ensemble de restrictions de concuerdaos la mesure ou il justifie I'exclusion dedritisteurs non
sélectionnés et aboutit & interdire au fournissleuiournir d'autres distributeurs que ceux quiététsélectionnés. Cette
situation aboutit donc a un mécanisme d'exclusedidtributeurs, situation potentiellement anticorentielle, et donc a
un contréle concurrentiel des contrats de distidmugélective, comme d'ailleurs des autres typesodrats opérant une
sélection, quelle qu'elle soit. Ce contrble peamdgsager de plusieurs manieres. Il peut s'agnedaniére uniforme pour
tous les contrats emportant une restriction du merde distributeurs, sauf a différencier ensuite, marge donc, pour
chaque contrat, I'appréciation concurrentiellepmuirrait étre effectivement faite. Telle était,ildieaurs, la position
francaise pendant longtemps. Par exemple, la Goaadsation avait considéré, a propos de la résegaom d'un réseau
de contrats de concession exclusive, qu'il contveleaieprendre les critéres du contrat de distab&élective pour
censurer l'arrét d'appel qui avait admis la ruptme contrat de concession : « en se détermingsit par référence a
des criteres quantitatifs et qualitatifs imprédiscrétionnairement mis en application par la Seitaui ne permettent pas
de vérifier si les concessionnaires sont choidizndes mémes critéres objectifs opposables alésusandidats, la cour
d'appel n'a pas donné de base Iégale a sa dési§ibass. com., 25 janv. 2000 : Contrats, conc., const00,
comm. 65, obs. M. Malaurie-Vignal ; Cah. dr. e@000/4, p. 19, obs. D. Mainguy et J.-L. Respauthss. com., 28
janv. 2005, n° 04-15.279, CA Paris, 29 nov. 20@bntrats, conc., consom. 2008, comm. 70, obs. Malig-Vignal).

Il convient ainsi de considérer gqu'une formule ridbution exclusive est, d'abord, une techniggesélection qualitative
de discrimination des distributeurs, puis une s&puantitative, par réduction du nombre desitisteurs
qualitativement aptes a distribuer les produitsteCsolution conduit a une sévérité accrue du étmsi I'on admet que le
contrdle des contrats de distribution sélectivdiesnéme sévére. Une autre maniére consiste ata@@a proposer une
analyse différenciée. C'est d'ailleurs la solupommue par les regles du droit communautaire @ehaurrence qui
assurent, notamment depuis la « révolution conotielée » de 1999 et les « nouveaux » réglemeatediption par
catégorie, d'une part, une définition de la fornuéda distribution sélective, contrairement aitaagion antérieure et,
d'autre part, une appréciation différente selonlgusstéme de distribution choisi est un systémdd sur une sélection
guantitative ou une sélection qualitative. En effiétla sélection qualitative suppose une technilgusélection
principalement fondée sur des criteres objectiftuide de la nature du produit contractuel, ellepage, dans le second
cas, une sélection simplement fondée sur la réafudti nombre des distributeurs.

Cette distinction ne s'entend pourtant pas d'écieleta position traditionnelle frangaise peutisifier comme
considérant qu'une logique de distribution quantiéaajoutea une sélection qui est par ailleursitiize. Dans le méme
temps, les formules contractuelles ne sont paslememt des emboitements mécaniques : un réseastdbudion
exclusif n'est pas simplement I'ajout d'une s&adjuantitative & une sélection qualitative. Sestbn qualitative il y a,
en effet, dans les logiques de distribution quatnié, elle ne se fonde pas sur les mémes crit&i@si les critéres de
sélection qualitative peuvent étre beaucoup plelsedéi voire moins objectifs. Dés lors, on peut atiegu'une sélection
quantitative suppose d'autres arguments de justiic, voire aucun et qu'elle se justifie en ellénama tandis qu'une
sélection qualitative suppose I'appréciation destéres définis » objectifs de sélection. Curieuset cependant, cette
solution aboutit a une appréciation plus séverepgue le jeu de la distribution sélective. S'ajdlitgoothése, fréquente,
dans laquelle le promoteur d'un réseau de disimitvg€lective ajoute un critére quantitatif, pagregle par umumerus
clausus

Face a cette incertitude, la Cour de cassatiorsé,pe 29 mars 201Cass. com., 29 mars 2011 : JCP E 2011, }130e
question préjudicielle pour que la Cour de justiegorononce sur ce point : la téte d'un réseaisthébdtion exclusive
peut-il se contenter de poser les critéres de tiétudu nombre des distributeurs ou doit-il, conttaas la solution
francaise de 2000, justifier des critéres objeetifaniformes de sélection qu'il a posés ? Il s&ait en I'espéece du réseau
Jaguar Land Rover qui avait refusé de sélectiommelistributeur au motif que la ville de ce dermerfigurait pas dans

le tableau permettant de conclure un nombre détérde contrats, lequel engageait alors une aatigmiemnisation sur

le fondement de ce refus d'agrément et de sontéagaamticoncurrentiel.

Sans réelle surprise, la solution est proposééapaour de justice le 14 juin 2012JUE, 14 juin 2012 aff. C-158/11 :
D. 2012, p. 2156, note D. Ferrier « par les termes "criteres définis" figurafiaaticle ler, 81, sous f), du reglement CE

11/04/2014 10:3



http://www.lexisnexis.com.www.ezp.biu-montpellietff/droit/deliver..

n° 1400/2002 (...), il y a lieu d'entendre, s'agsl'un systéme de distributicélective quantitative au sens dt
réglement, des critéres dont le contenu préciséteritvérifié. Pour bénéficier de I'exemption pepar ledit réglement,
il n'est pas nécessaire qu'un tel systéme reposiesieriteres qui sont objectivement justifiéapgtliqués de facon
uniforme et non différenciée a I'égard de tous hatidh I'agrément ».

En d'autres termes, la position communautairel'@oifporter, un systeme de distribution quantitsiuppose pas, pour
sa validité, que soient respectés les critere® délection qualitative, solution bien recue paCdar de cassation, le
15janvier 2013Cass. com., 15 janv. 2018° 10-12.734 : JCP E 2013, 1097

Daniel Mainguy

5. - Distribution sélective et Internet. -Saisie par le ministre de I'Economie, en applicatie I'article L. 462-5 du Code
de commerce, I'Autorité de la concurrence a reledii2 décembre 2012, une décision sanctionnasoleigtés Bang &
Olufsen France et Bang & Olufsen A/S a hauteur@@0 euros pour avoir interdit aux distributeagséés francais de
vendre par Internet les produits de la mardug.(conc., 12 déc. 2012, n° 12-D-R2a décision relate que I'ensemble
des 48 distributeurs du réseau de distributiorctigkede la marque Bang & Olufsen était visé pdtegeolitique
commerciale couvrant ainsi I'ensemble du territoagonal. Bien que permettant a ses distributderdisposer d'un site
Internet, dés lors qu'ils respectaient la char@plgque du réseau et avaient regu agrément pdaireele fournisseur
interdisait a ceux-ci toutes ventes a distanced@rs un systeme de distribution sélective, conmiespéce, les
distributeurs doivent étre libres de vendre a tesautilisateurs finals, y compris sur Internef\utorité souligne, par
ailleurs, que cette interdiction a limité la comeunce intra-marque privant ainsi les consommatgeingrix moins élevés
et limitant leur choix. Pour sa part, le fournissfaisait valoir que ses produits de haute techgielaécessitent une
installation et une programmation spécifiques aijgi des conseils adaptés auprés de chaque cortsommatant de
conditions que la distribution par Internet ne petrpas de satisfaire. En réponse a ces explicatidosorité a décidé
que : « La pratique anticoncurrentielle en causiéespéce doit donc étre considérée comme unéatesircaractérisée,
au sens de l'article 4, sous c), du reglement 82830, ne pouvant bénéficier de ce fait d'une pkempar catégorie».
Bien que parvenant au méme résultat, la CJUE peaitant peut-étre été moins radicale a I'occadiamarrét rendu le
13 octobre 2011QJUE, 13 oct. 2011, aff. C-439/0®ierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS c/ présidenitAdeorité de
la concurrence En effet, si a I'occasion de cet arrét, la Gouait rappelé que la clause d'un contrat de digidb
sélective qui interdit aux membres du réseau ddregpar Internet constituait une restriction decoorence « par objet »,
demeurait toutefois la possibilité que cette pragigoit objectivement justifiée. Une telle justfion n'avait d'ailleurs
pas été retenue en I'espéce puisque la Cour andigree que la nécessité de préserver « l'imageektige » des
produits du groupe Pierre Fabre ne constituaitqars objectif I€gitime pour restreindre la concooe ». Il semble donc
que ni I'image de prestige ou de luxe, ni la htatbnologie des produits ne suffisent a Iégititiatdrdiction faite par un
fournisseur aux distributeurs agréés de vendrénpemnet.

Stéphane Destours
etJean-Louis Respaud

6. - Distribution automobile : la Commission de I'LE et I'Autorité de la concurrence veillent sur lesnarchés des
services de réparation et d'entretien et des piecegtachées. Le 27 ao(t 2012, la Commission a publié une higte
Questions fréquemment posées concermant I'applicat des régles de I'UE relatives aux ententes damsdecteur
automobile». Il s'agit de compléter les lignes directric8®E n° C 138, 28 mai 2010, p.)Ilatives a I'application du
reglement (UE) n° 461/2010 de la Commission du 272010 concernant le secteur automobl@WE n° L 129, 28 mai
2010, p. 52 L'objectif est d'éclairer les entreprises due@cmais également les « praticiens de la justiden 18
question-réponses, la Commission aborde ainsiriasipales difficultés relatives aux garanties'eatretien dans le
cadre du crédit-bail, aux pieces de rechangeacquisition et I'utilisation d'outils électroniqueisisi qu'a I'accés aux
informations techniques ou a celui des réseaugparateurs agréés. La disponibilité des donnésqyutits techniques
mais également des piéces est en effet capitald@secteur. Une attention particuliere est giastée au sort des
réparateurs indépendants. Une attention d'aillgarsigée, au plan national, avec I'Autorité deolacarrence qui a rendu
le 8 octobre 2012 son avis sur le fonctionnementawentiel des secteurs de la réparation et dizdteen de véhicules
et de la fabrication et de la distribution de pgde rechangeA(it. conc., avis n° 12-A-21, 8 oct. 201 Afin de
favoriser la concurrence et ainsi de permettredynamisation du secteur et une baisse des prixtdtié préne
I'ouverture progressive du monopole sur les « giégsEbles » (éléments de carrosserie, pare-bosegues,
rétroviseurs,...) mais uniguement destinées aparegion et non & la « premiére monte », c'est@dbstinées a
I'assemblage des véhicules neufs, activité pourelés la protection accordée aux constructeursélm@ conservée selon
I'Autorité. En revanche, il est recommandé parecellque les équipementiers de premiere monte gniiibrement
commercialiser les piéces de rechange qu'ils fabrignotamment afin, d'une part, de desserrer lns avec les
constructeurs et, d'autre part, de faciliter Iiviation des réparateurs indépendants. A cet &fietorité préconise une
modification des régles de la propriété intelleld@upermettant a ces équipementiers fabriquant poaonstructeur
d'effacer son logo. Elle recommande égalementnfonreement des contrdles et des sanctions conddesaentraves a
I'accés aux informations techniques des constmgt@ant au niveau européen que national, les @armbncernés sont
donc sous surveillance.
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Stéphane Destours
etJean-Louis Respaud
2° Les contrats de représentation

7. - Régime de I'agence commerciale : l'article 1442-6, |, 5° du Code de commerce ne s'applique pass de la
cessation d'un contrat d'agence commercialeUn agent commercial peut-il invoquer les disposgide I'article L.
442-6, 1, 5° du Code de commerce relatif a la magphrutale d'une relation commerciale établie PeTest la question a
laquelle la chambre commerciale de la Cour de tiassaeu a répondre a I'occasion de cet arrétaluiB2012 Cass.
com., 3 avr. 2012n° 11-13.527, FS-P+B, SA Ets Gabriel Boudier &8®Baron Philippe de Rothschild France
distribution ; Bull. civ. 2012, IV, n° 71 ; Contatconc. consom. 2012, comm. 149, note N. Matheitre distr. mai
2012, p. 1, note MDICRappelons que l'article L. 442-6, |, 5° du Cdéecommerce exige le respect d'un préavis
suffisant a I'occasion de la rupture d'une relatimmmerciale établie et que I'article L. 134-1Indime code précise la
durée de préavis devant étre respectée pour rfiathen contrat d'agence commerciale. Les juggspdl avaient
favorablement accueilli la demande de I'agent cawieded'une indemnité de préavis en retenant quaieilée de deux
mois de préavis accordée par le mandant, lors degptare du contrat d'agent commercial, était fisaufite et qu'elle
devait étre fixée a quatre moiGA Dijon, 14 déc. 2000Au contraire, selon la Cour de cassation, tatl. 442-6, |, 5°
du Code de commerce « ne s'applique pas lors deskation des relations ayant existé entre un agemhercial et son
mandant pour lesquelles la durée de préavis qtiétle respectée est fixée par l'article L. 134ldTode de commerce
en fonction du nombre d'années d'exécution duabwiri'article L. 442-6, |, 5° du Code de commettoé donc s'effacer
lorsque l'article L.134-11 du méme code a vocaistappliquer. En cela, la Cour a le mérite detstance. En effet,
elle avait déja eu I'occasion de rendre une détiside méme sens (@ass. com., 10 mai 2011, n° 10-17.952 : Rev.
Lamy dr. aff. 2012, n° 67, p. 69, obs. Ph. Grignaimsi qu'une autre trés comparable relative Goatrat de transport,
contrat qui connait également un régime spé€akg. com., 4 oct. 2011, n° 10-20.240 : Contraiagccconsom. 2012,
comm. 259, note N. Mathey ; D. 2011, p. 2465, ¥b®elpech.

La décision, comme celles précitées, semble dmaédadage gpecialia generalibus derogantpuisque, selon la
Cour, l'article L. 134-11 du Code de commerce édatticle L. 442-6, |, 5° du méme code. Mes obaions seront en
trois temps.

- ler temps a priori, la solution ne suscite pas la désapprobatiompi@s effet I'article L. 134-11 du Code de
commerce, en ce qu'il est propre aux seuls agenimerciaux, édicte une régle spéciale par rappiatticle L. 442-6,

I, 5° du méme code, qui ayant vocation a s'apptigua rupture brutale &'une relation commerciale établiepar «tout
producteur, commercant, industriel ou personne itnicalée au répertoire des métierss se voit nécessairement alors
attribuer la qualité de régle plus générale. Dés, lle conflit pouvant exister entre ces normesastiement et
facilement tranché.

- 2e temps : s'il est évident que I'applicationadeggle générale doit s'effacer devant celle d'agke spéciale, encore
faut-il que les dispositions en question entrert@rcurrence pour que cette régle de résolutionauoflit de normes ait
vocation & s'appliquer. Il est vrai que les aridle134-11 et L. 442-6, |, 5° du Code de commeiard tous deux relatifs
au préavis ; mais sont-ils pour autant concurrefune part, I'article L. 134-11 du Code de conme@st issu de la loi
du 25 juin 1991 relative aux rapports entre leswsgeommerciaux et leurs mandants transposantéatilie du 18
décembre 1986 relative a la coordination des ddeitsEtats membres concernant les agents commeicipendants.
Il s'agit d'un texte de droit des contrats confEuarstatut protecteur a telle catégorie d'inteiieiéel du commerce. D'autre
part, l'article L. 442-6, |, 5° du Code de commegstincontestablement une régle de droit de lawoence ; certes
relative au « petit droit de la concurrence »,tededire aux pratiques restrictives de concurre@este disposition, a
I'instar de Il'article L. 134-11 du Code de commeoffee une protection a la victime d'une ruptuaesspréavis suffisant.
Mais alors que I'objectif de I'article L. 134-11 @ade de commerce se limite a cela s'agissanagent commercial,
celui de l'article L. 442-6, |, 5° du Code de comrreva bien au-dela. En effet, par le biais dertdgution offerte a des
intervenants sur un marché, c'est également lehdamnt question que le législateur protége. Le jsé&aiffisant de
l'article L. 442-6, |, 5° du Code de commerce \dAsgermettre au partenaire évincé de se recone¢dinsi de demeurer
sur le marché aprés la rupture et donc de moirisdreacette possible rupture durant la relationroenciale limitant
ainsi sa possible dépendance économidue. Respaud, Préavis, assistance et reconvediodistributeur évincé :
Cah. dr. entr. 2002, n° 5, p. 19) mon sens, ces deux textes poursuivent deuktaaau moins en partie, différentes. Il
me parait donc délicat et peut-étre trop simpliedeonsidérer en conflit pour pouvoir ensuitdasilement, faire primer
I'un sur I'autre afin de résoudre leur prétenddliton

- 3e temps : mais si ces deux textes poursuivent fif@lités, sont-ils pour autant dotés de deilitég distinctes qui
justifieraient leur articulation méme difficile deur cohabitation certes délicate ? La réponseambke étre négative. En
effet, quelle utilité supplémentaire offrirait ljgcation de I'article L. 442-6, |, 5° du Code dmmenerce a I'occasion de
la rupture d'une relation d'agence commerciale fdhetion du préavis suffisant ou raisonnable priepar cet article est,
comme cela a été rappelé, de permettre au digttibevincé de se reconvertir et donc de ne pasuditpe du marché et
ainsi de ne pas subir un préjudice capital sararadipn. Tel ne me semble pas étre le rdle du pgéhacliné par I'article
L. 134-11 du Code de commerce car cette fonctigoréiservation ou de compensation est déja assarée p
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I'indemnisation de fin de contrat prévue par I&etL. 134-12 du Code de comme De sorte qu'il ne me semble
convaincant de comparer le sort d'un agent comalegic@elui d'un distributeur d'un autre type. Lanparaison est certes
tentante : trois mois de préavis sont suffisarisnséarticle L. 134-11 du Code de commerce poutredin a un contrat
d'agence commerciale qui peut avoir duré des argiéles années alors que lorsqu'il s'agit d'unesmionnaire ou d'un
franchisé, les mémes juges exigent & juste titggr@avis bien plus long sur le fondement de I'ertic 442-6, I, 5° du
Code de commerce (en ce sens, V. Rbt.Grignon, obs. sur Cass. com., 10 mai 20110a12.952 : Rev. Lamy dr. aff.
2012, n° 67, p. 69 Mais « comparaison n'est pas raison ». En gi@att-on comparer la situation d'un agent commercia
qui pergoit une indemnité de fin de contrat, sotiégale a deux ans de rémunération, avec celleadttm distributeur
auquel aucune indemnité n'est accordée de drgitseseul le préavis protege ? L'arrét rendu ler3 2012 par la
chambre commerciale me semble donc, au final, dén@ approuvé.

Jean-Louis Respaud

3° Les contrats de la grande distribution

8. - Distribution alimentaire. - Le secteur de la grande distribution, particuliégat dans le domaine dit de la «
distribution alimentaire », a connu un certain noerte difficultés dont certaines, en suspens, nepas résolues. Ainsi,
apres l'avis de I'Autorité de la concurrence dé@ednbre 20104DLC, avis n° 10-A-26, 7 déc. 2010, relatif aux
contrats d'affiliation de magasins indépendantkestmodalités d'acquisition de foncier commerciahslle secteur de
la distribution alimentaire : JCP E 2010, act. 6@hs. N. Raud et G. Notté ; M. Malaurie-Vignal :rfats, conc.,
consom. 2011, étude 3. - CE, 11 oct. 2012, n° 3363TP E 2012, act. 65&jetant le recours en annulation contre
l'avis) qui stigmatisait certaines clauses desnigeles structurant les relations, contractuellesamiétaires, entre une
centrale et un point de vente, notamment les f@snabsurant une préférence ou une promesse ee casgon par le
titulaire de la personne morale exploitant le pdmtvente a la centrale (confp. Mainguy, Autopsie d'un puzzle
juridique, Mél. J. Foyer, 2007, p. 781un projet de loi visant a réglementer ce seaéproposant I'insertion d'un titre
nouveau au sein du livre lll du Code de commerai &pprouvé par I'Assemblée nationale, puis médiér le Sénat
courant 2012, et demeure aujourd'hui en jachéeaskemble visait a tenter de résoudre les diffisutt@jeures observées
dans certains réseaux de la grande distributidgamment dans le secteur dit de la « grande disibibassociée », ou
une centrale organise sa relation avec une saexgtéitant un point de vente par un contrat de rigésposition d'une
enseigne mais est également associée de cettéésamode des statuts déterminés par la centralg remouve les clauses
pathogénes déja citées : si I'associé principdiat®icéder ses parts, il doit préférer ses assdei€entrale et un ou
plusieurs autres exploitants avec une techniquigtiErmination des prix par experts souvent trésuthble. Depuis
guelgues années, la jurisprudence sanctionne eelgyglause en ce que I'expertise ne sauraitigitéed dans
I'appréciation du prix. Mais plus globalement, leestion avait été posée, assez vainement jusqiéida validité globale
de I'organisation conventionnelle et statutaireregard notamment des régles de concurrence, uh lzemnaniére dont la
jurisprudence s'était autrefois prononcée darfaifafdes cuves : en effet, le point de ventedzsfait de ces noeuds de
contrats, « prisonnier » de I'enseigne et ne pénitablement céder ses titres ou changer d'ensdlgne'est peut-étre ce
qui est en train de changer dans ce secteur dtéadsun arrét de la Cour de cassation du 30 nmh2 Z0ass. com., 30
mai 2012 n° 11-18.024 : JCP E 2012, 1641, note B. Dongldbans cette affaire, une société exploitant untpte
distribution avait conclu un « contrat d'enseigrour une durée de dix ans. La centrale était égaleassociée de la
société exploitante ; cette derniere dénonca@ch€ance le renouvellement du contrat, ce questaiitBenseigne qui
estimait que cette décision aurait dii étre déctaé@ssemblée générale extraordinaire (elle dét@hdii des titres en
nue-propriété), ce qu'une clause des statuts infpesangageait une action en annulation de détésion. L'associé
principal excipait cependant la nullité de cettgpdisition sur le fondement de I'article 1844-1@dde civil qui prévoit
I'écart d'une clause statutaire en cas de corigaai€ec une disposition impérative. La cour d'apf@tiéans avait rejeté
la prétentionCA Orléans, 17 févr. 2011 : Dr. sociétés 2011, cofif2@, note J.-P. Legros ; RTD com. 2011, p. 764, o
P. Le Cannu et B. Donderamais la Cour de cassation en décidait autreme#ittendu que pour dire n'y avoir lieu de
prononcer la nullité de I'article 34 des statutdadgociété Lioser, I'arrét retient que cette désfpan statutaire, qui est
conforme a l'article L. 225-96 du Code de commenes;ontrevient, en elle-méme, ni a la liberté durmerce, ni a la
prohibition des ententes anti-concurrentielles sl €ngagements perpétuels ; gu'il retient encoea géalité, la société
Lioser et M. Carpentier contestent la conventiasuftuit sans en tirer une quelconque conséquensertout I'usage
abusif ou illicite que la société ITM Entreprisesus le couvert de la société ITM région parisiequielle contréle, peut
faire de la minorité de blocage qu'elle détientrpoposer la poursuite sans fin du contrat de fiesgc; qu'il retient enfin
gu'alors méme que ces contestations seraient fopdiées ne sauraient, en toute hypothése, entriainellité de la
disposition statutaire incriminée ; Attendu qu'iuant ainsi, sans rechercher, ainsi qu'elleiyiétatée, si cette
disposition statutaire, considérée non pas seulteznegile-méme, mais au regard des circonstancesittees par la
minorité de blocage dont disposait la société I'Bigion parisienne et compte tenu de la dépendancettgederniere
envers la société ITM Entreprises dont elle étaftliale a 99 %, n'avait pas pour objet ou potetefe porter atteinte &
la liberté contractuelle et de la concurrence olar d'appel a privé sa décision de base |égalegard des textes et
principes susvisés ».Sans doute I'arrét est uhqur@'est pas promis a la publication et suppoeeinterprétation de
I'impact de la dépendance économique évoquée izouade cassation. Il reste cependant que c'@selaiére fois que
la Cour de cassation propose une analyse globatesdmontages juridiques sur le fondement desgélylelroit de la
concurrence, elles-mémes envisagées de maniéee @Gegu'impose la Cour de cassation en effet,le'éait de
contrdler une clause statutaire ou contractuetie,point de maniére isolée, mais dans son congéxtéral. C'est au fond
I'une des lecons que I'on pouvait tirer de I'a@4'4ADLC de décembre 2010. Ainsi les formules déf¢rmence,
préemption ou promesse qu'on trouve dans tel danirstatut, qui sont parfaitement valables engaettelles et qui pose
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des difficultés particuliéres, peuvent étre saisliass leur globalité, par exem pour se demander s'il ne résulte pe

leur mise en oeuvre une entrave ou bien au chamgebamseigne, ou bien a la liberté contractuéllie, maniére dont
avait été tranché le conflit dit des « cuves »statons services, dans les années 1980 et 1@%bntrat de prét de cuve
impose une obligation de restitution en naturengususcite pas de difficulté particuliere mais dans une logique plus
générale, aboutissait a priver les pompistes decladté de changer d'enseigne. Le « test » impasépCour B.

Dondero, note prérimplique dans le méme esprit d'observer la saoatu regard des circonstances particulieres, ici
I'hypothése d'une minorité de blocage, et compig de la situation de dépendance économique oleservé

On retiendra également que cette situation, quiigue en cas de contestation entre les associégsignation d'un
expert en vue de la fixation du prix des titresperte un contentieux qui renouvelle I'analyse aditle 1843-4 du Code
civil (Comp.Cass. com., 19 déc. 2006, p)é®ar exemple, la décision prise par le présideme juridiction de
désigner un expert est sans recours possibleeged$ de pouvoiGass. com., 15 mai 2012, n° 11-17.866

Daniel Mainguy
2. Les contraintes de la distribution

A. - Application du droit du travail

9. - Le retour de la loi de 1941 ?G. trav., art. L. 7321-P - La loi du 21 mars 1941 et celle du 3 juillet 19dduvenirs
peu aimables d'une période troublée, ont été émdifdans le Code du travail aux articles L. 781t1 882-1 notamment,
devenus depuis L. 7321-1 et L. 7321-2 du Codealatt. lls favorisent I'extension des dispositidnsdroit du travail et
de la sécurité sociale a certains gérants noniéaldientreprises liées a une autre (qui tienétadlemployeur) par
certains contrats ou aux gérants salariéscdrgcursales de maisons d'alimentation de détades sociétés
coopératives de consommationBmpreints d'un paternalisme, pour le moins, r@iede la philosophie, ou ce qui en
tenait lieu, de ses promoteurs, ces lois ont ééhapp variables et tourmentes Iégistiques de dgarge-dix derniéres
années et, bien pire, ont été appliqués, avecrapétade croissante d'ailleurs. C'est ainsi queitie L. 781-1 du code
étend ainsi le « bénéfice » du droit du travaiketaines personnes, gérants d'entreprise sousuggetgnditions : 1) il
doit s'agir de personnes physiques, 2) leur prafasioit étre« essentiellementde vendre des marchandises ou denrées
de toute nature ou, s'agissant des services, deilecdes commandes ou recevoir des objets a teationner ou
transporter 3) elle doivent effectuer ces activitéss un local fourni ou agréé par le cocontraetpoette activité doit
s'effectuer de maniére exclusive ou quasi-exclusiygour un service, avec une seule entreprise.

Fait pour les vendeurs de journaux durant I'Ocdopail est saisissant que ces textes n‘aientgrasyre, fait I'objet d'une
QPC ni d'une critique quelconque : a tout le maiesnériteraient de faire I'objet d'une réflexginbale sur leur
opportunité et leur maintien.

C'est que I'application de ces textes peut, exd'caterprétation large, s'avérer redoutable. On p@me se demander s'il
existe un réseau susceptible d'échapper aux foddnes application sur la base d'une telle intéatigh large. Le réseau
France Acheminement en avait par exemple faitrbds £n 2001¢ass. soc., 4 déc. 2001 : D. 2002, p. 1934, note H.
Kenfack et son application systématique avait condué disparition. Périodiquement le texte retrouvenmavelle
virginité et réapparait ainsi, au gré des plaidezmaime dans un arrét du 16 février 20C2gs. soc., 16 févr. 2018°
10-23.54).

Daniel Mainguy
B. - Distribution, concurrence et transparence

10. - Une nouvelle loi sur les délais de paiemei@.(com., art. L. 441-6, L. 442-6, L. 2012-387, 22mm2012. - Aprés
la LME du 4 ao(t 2008 qui limitait a 45 jours fie dhois ou 60 jours de la date de la facture lei didlgaiement entre
professionnels, I'ensemble sanctionné par le mécenie 'article L. 442-6, 1, 7°, la loi du 22 mafxl.2 a transposé la
directive 2011/7 du 16 février 2011cencernant la lutte contre le retard de paiementgikes transactions
commerciales »Celle-ci offre, maigrement, la possibilité de clome de nouveaux accords interprofessionnelsypiu t
de ceux qui avaient suivi I'adoption de la loi @2 et qui ont pris fin a la fin de I'année 2014 effet I'article 121, llI

de la loi de 2012 limite ces accords aux secteyastaléja bénéficié de tels accords et qui postanties produits ou des
services présentant un caractére saisonnier gatiement marqué et impose que les délais soitniénrs a ceux
prévus dans les précédents accords, qu'ils aieobétlus dans les six mois de I'entrée en viglela loi, qu'ils soient
validés par I'ADLC et gu'ils durent 3 ans au pMsJCP E 2013, act. 271 a 2).3

Plus significative est la disposition de l'arti¢21, | de la loi de 2012 qui impose au retardatd@eerser, outre les
intéréts de retard |égaux ou conventionnels, umeemnité forfaitaire de recouvrement » (dont lentant doit étre fixé
par décret).

Daniel Mainguy
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Distribution. - Questions diverses
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