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Préambule
Le 18 décembre 1997, la Conférence du Jeune Barreau de Bruxelles organisa un colloque intitulé La distribution commerciale dans tous ses états.
Le colloque se tint à l’hôtel président, W.T.C.
L’annonce précisait1 : « Transports en commun et accès aisé par la gare du Nord »…
Le président de la C.J.B.B. était alors Me Michel Vlies, qui fumait déjà la pipe. Quant à moi, j’avais prêté le serment d’avocat quelques mois auparavant.
O tempora o mores : le prix d’inscription pour le colloque était en 1997 de 6.000 BEF pour les membres, 8.000 BEF pour les non-membres, et 10.000 BEF pour les autres (ni avocat, ni magistrat, ni membre – il parait que cela existe).
À ceux qui se plaignent de l’inflation, les prix de la présente journée sont beaucoup plus démocratiques, et ceux de 1997 ont de quoi faire rêver les trésoriers d’aujourd’hui.
Trois des intervenants du présent colloque ont également pris la parole en 1997.
Si aujourd’hui, Me Hollander a intitulé son exposé Conflits de lois et de juridictions et questions touchant à l’arbitrage en matière de contrats de distribution commerciale, son exposé de 1997 était intitulé Aspects de droit international privé et d’arbitrage de la distribution commerciale.
L’intervention de Me Putzeys en 1997 s’intitulait Le contrat d’agence commerciale : entre chien et loup. Aujourd’hui, elle est intitulée Faute grave en matière de concession de vente, d’agence et de franchise.
En 1997, le titre de l’exposé de Me Kileste était simplement La concession de vente. Aujourd’hui, Me Kileste nous exposera les Rôles de l’équité, de la bonne foi et des usages dans les contrats de distribution commerciale.
Parmi les autres intervenants du colloque de 1997, il faut relever celle de feu Me Marc Wagemans, grand spécialiste du contrat d’agence et de distribution, et à qui cette journée et le présent ouvrage sont dédiés.
Selon les praticiens du droit de la distribution, l’ouvrage de 1997 est resté de très nombreuses années un ouvrage de référence, voire le demeure aujourd’hui.
Près de 20 ans plus tard, Me Didier Putzeys (qui fut mon assistant à l’Université en économie politique) a eu la bonne idée de fêter le souvenir du colloque de 1997 en le reproduisant, et naturellement en l’actualisant.
Je remercie vivement Didier Putzeys pour l’organisation du présent colloque.
Ces remerciements sont également adressés à Me Guillaume Sneessens, commissaire au sein du Jeune Barreau, chargé des activités scientifiques.
Grâce à l’assiduité de Me Sneessens, les auteurs ont rendu leurs contributions dans les délais, afin de permettre l’impression de l’ouvrage que vous avez entre les mains en temps utile.
La Conférence du Jeune Barreau est gardienne des traditions au sein du Barreau.
Les auteurs du présent colloque vous donnent par conséquent déjà rendez-vous en 2033 pour faire le point sur les aspects juridiques de la distribution commerciale !
Benoît Lemal,
Président

1. Merci à Me Geoffroy Cruysmans pour ses précieuses archives.
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      I. Introduction

      1. Dans la présente contribution, nous aborderons les contrats de distribution commerciale tels que, pour ne citer que les plus courants, les contrats de concession, de franchise ou encore d’agence commerciale, sous un angle différent de celui habituellement retenu pour aborder cette matière.

      Nous ne nous attarderons en effet pas de manière systématique aux règles légales applicables à ces contrats mais évoquerons certains principes qui, au-delà des textes légaux stricts, peuvent guider les juges dans les solutions qu’ils apportent aux litiges qui leur sont soumis en matière de contrats de distribution commerciale.

      2. En effet, la loi expose des principes généraux mais elle ne peut en aucun cas prévoir l’infinie variété des questions concrètes auxquelles le juge et les parties doivent faire face. De même, une application stricte des règles ne permet pas toujours d’aboutir à une solution « juste ».

      Ainsi, afin d’ajuster leur décision aux circonstances de chaque espèce et de combler les lacunes de la loi, le juges se laisseront guider par l’équité.

      La loi elle-même prévoit parfois que le juge statue « en équité ». Il existe en outre dans l’arsenal législatif certains concepts ouverts comme celui de l’exécution de bonne foi des conventions qui laissent au juge une marge d’appréciation.

      3. Nous examinerons ci-dessous le rôle que jouent les notions d’équité et de bonne foi dans les contrats de distribution commerciale et en particulier les contrats de concession, d’agence commerciale et de franchise.

      Nous aborderons également brièvement l’incidence des usages dans ces matières.

    

    
      II. La bonne foi

      
        II.1. PRINCIPES

        4. Dans certains cas, la loi contient des notions dont le contenu est ouvert et évolutif, permettant une application jurisprudentielle adaptée aux circonstances.

        5. Tel est par exemple le cas du principe d’exécution de bonne foi des conventions. Aux termes de l’article 1134, alinéa 3 du Code civil, « [les conventions] doivent être exécutées de bonne foi ».

        Le juge disposera dans ce cas d’une certaine marge d’appréciation. Nous examinerons ci-dessous les différents contenus donnés à ce principe ainsi que les applications qui en ont été faites dans certains contrats de distribution.

        
          II.1.1. Exécution de bonne foi des conventions

          6. Comme l’écrit P. Van Ommeslaghe2 « le principe de l’exécution de bonne foi a connu une florescence remarquable dans le droit belge, tant en doctrine que dans la pratique judiciaire. Il constitue un des éléments correcteurs le plus important de la rigueur contractuelle et les applications faites par la jurisprudence sont très nombreuses.

          La bonne foi constitue, au même titre, par exemple, que les bonnes mœurs, un « concept ouvert ». Il faut entendre par là qu’il est impossible de lui donner un contenu théorique définitif et qu’il appartient au juge d’en apprécier la signification exacte dans chaque cas d’espèce et au fil de l’évolution des mœurs et des conceptions sociales.

          Étant susceptible, par définition, d’un nombre indéfini d’applications, la règle de la bonne foi constitue à notre avis un principe général de droit. »

          7. De nombreuses applications sont données à la bonne foi en matière contractuelle3, cette norme imposant ainsi aux parties certains devoirs avant, pendant et après leur relation contractuelle, notamment :

          
            	
              Un devoir d’information et de conseil dans l’exécution du contrat ;

            

            	
              Un devoir de collaboration loyale à l’exécution du contrat par les parties qui requiert que le créancier d’une obligation s’abstienne de tout acte ou omission qui pourrait avoir pour objet ou pour conséquence soit de priver l’autre partie des avantages normaux découlant du contrat, soit d’aggraver les charges en résultant, en rendant plus lourde ou plus onéreuse la situation du débiteur ;

            

            	
              Le devoir particulier de modération qui doit tendre à prévenir la survenance d’un dommage et à restreindre le quantum de ce dernier, pour ne pas aggraver la situation du débiteur ;

            

            	
              Le devoir particulier de loyauté et de modération qui s’exerce à la fin du contrat, notamment en cas de résiliation unilatérale ;

            

            	
              Un devoir de collaboration loyale à l’exécution du contrat, dont résultent des devoirs fiduciaires positifs, qui exprime la communauté d’intérêts fondamentale existant entre cocontractants et l’esprit de collaboration entre parties.

            

          

          8. Ce principe de bonne foi s’applique de manière renforcée dans le cadre d’une relation à long terme. En effet, « sous l’angle interpersonnel, il s’agit de rappeler que contracter est un acte de confiance et un acte qui induit nécessairement des anticipations de part et d’autre »4. « La confiance relationnelle nous paraît spécifique aux contrats à long terme »5.

          
            « Dans la concurrence des ordres normatifs au sein desquels s’enchâsse le contrat à long terme, viennent ainsi les normes juridiques au sens strict (le droit, le contrat), mais également les normes que nourrit la relation elle-même (pratiques, habitudes, comportements isolés, norme de réciprocité, etc.). Si I.R. Macneil invite à le constater, c’est surtout à dessein de relativiser la place dont jouissent effectivement les normes juridiques dans l’exécution des contrats à long terme. Sous l’angle des parties, ces normes n’ont pas la position hiérarchiquement supérieure que le juriste leur attribue intuitivement »6. On constate ainsi « que les différends entre contractants liés par un contrat à long terme sont rarement résolus par une référence exclusive au contrat formel (contrat instrumentum) et que des normes “non juridiques” œuvrent souvent à assouplir la solution apportée à un “incident” »7.

          

          Cette « bonne foi renforcée » qui s’applique dans les contrats à long terme peut se justifier par l’équité.

        

        
          II.1.2. Abus de droit

          9. La bonne foi remplit une importante fonction modératrice au principe de convention-loi qui interdit au bénéficiaire d’un droit ou d’une clause d’en abuser8.

          10. Selon le critère générique de l’abus de droit, un tel abus peut « résulter de l’exercice d’un droit d’une manière qui dépasse manifestement les limites de l’exercice normal de celui-ci par une personne prudente et diligente »9.

          11. C’est sur la base de ce critère générique qu’ont été élaborés différents critères particuliers de l’abus de droit parmi lesquels :

          
            	
              L’exercice d’un droit à la suite d’un choix où, parmi plusieurs possibilités d’exercice de ce droit, est recherchée celle qui est la plus dommageable à autrui pour un intérêt identique ;

            

            	
              L’exercice d’un droit sans intérêt ou sans motif légitime ou sans intérêt raisonnable et suffisant, de façon dommageable à autrui ;

            

            	
              L’exercice d’un droit manifestant une disproportion entre le préjudice causé et l’avantage recherché ou obtenu par le titulaire du droit10.

            

          

        

      

      
        II.2. APPLICATIONS PARTICULIÈRES EN MATIÈRE DE CONTRATS DE DISTRIBUTION

        12. Ces principes de droit commun imposant l’exécution de bonne foi des conventions et interdisant l’abus de droit sont fréquemment appliqués dans les contrats de distribution.

        Nous relèverons ci-dessous quelques implications en découlant tout au long de la relation contractuelle qui peuvent trouver à s’appliquer aux contrats de concession, d’agence commerciale, de franchise, etc., indépendamment de toute législation particulière existante.

        Le Code de droit économique rappelle expressément, en ce qui concerne les obligations des parties à un contrat d’agence commerciale, que « l’agent commercial doit veiller aux intérêts du commettant et agir loyalement et de bonne foi » (art. X.4) et que « dans ses rapports avec l’agent commercial, le commettant doit agir loyalement et de bonne foi » (art. X.6)11.

        Pour le reste, comme nous le verrons ci-dessous, ces principes peuvent être invoqués tantôt pour protéger le distributeur, tantôt pour protéger le fabricant.

        
          II.2.1. Information précontractuelle

          13. Bien que selon une lecture stricte, l’article 1134 du Code civil ne vise en principe que la phase d’exécution du contrat, la jurisprudence a élargi son champ d’action pour viser également la phase précontractuelle.

          Il est aujourd’hui admis que la notion de bonne foi impose aux parties un devoir de loyauté et de collaboration qui doit présider non seulement au stade de l’exécution du contrat mais également au stade de sa conclusion12.

          Il en résulte donc une obligation générale d’information précontractuelle13 qui impose à chaque partie (en particulier si elle est, de par sa position, mieux informée que l’autre) de fournir loyalement à l’autre les éléments d’appréciation permettant à son futur partenaire d’évaluer le plus objectivement possible le risque commercial que comporte l’opération et ainsi d’apprécier en connaissance de cause son opportunité14.

          14. Ces principes généraux ont été consacrés par la loi du 19 décembre 2005 relative à l’information précontractuelle dans les accords de partenariat commercial, aujourd’hui insérée dans le Code de droit économique (livre X, titre 2), qui impose le respect de certaines obligations avant la conclusion d’un accord de « partenariat commercial » au sens de cette loi15.

          Le Code définit clairement les informations qui doivent être transmises au futur partenaire avant la conclusion d’un accord de « partenariat commercial ».

          Cette loi ne constitue donc en quelque sorte qu’une application particulière du droit commun de l’exécution de bonne foi dans la phase précontractuelle. Elle en précise un certain contour dans les accords de partenariat commercial qu’elle vise.

          L’existence de cette législation spécifique ne supprime cependant pas les obligations résultant du droit commun. Les principes de bonne foi ainsi que la théorie des vices de consentement restent donc applicables.

          Ainsi, la dissimulation d’informations essentielles, la transmission d’informations inexactes, la négligence, etc. constitueront toujours des manquements à l’obligation d’information précontractuelle de droit commun.

          Pour le surplus, cette obligation d’information de droit commun pourra toujours trouver à s’appliquer aux accords qui ne sont pas visés par le Code de droit économique16.

        

        
          II.2.2. Confidentialité

          15. L’obligation de bonne foi impose en outre aux parties de respecter le caractère confidentiel des informations échangées lors des pourparlers dans le cadre de la négociation d’un contrat17.

          16. Ici aussi, le Code de droit économique (article X.31 CDE, ancien article 6 de la loi du 19 décembre 2005) reproduit l’obligation de confidentialité qui s’impose en vertu du droit commun et prévoit de manière particulière, en ce qui concerne les accords de partenariat commercial, que « Les personnes sont tenues à la confidentialité des informations qu’elles obtiennent en vue de la conclusion d’un accord de partenariat commercial et ne peuvent les utiliser, directement ou indirectement, en dehors de l’accord de partenariat commercial à conclure. ».

        

        
          II.2.3. Rupture fautive des négociations

          17. Toujours dans la phase précontractuelle, les parties doivent, lorsqu’elles négocient, se comporter de bonne foi. Les principes dégagés par la jurisprudence et la doctrine en ce qui concerne les droits et obligations des parties au cours des négociations, et le caractère éventuellement fautif d’une rupture des négociations18, peuvent bien sûr être appliqués à la rupture des négociations en vue de la conclusion d’un contrat de distribution.

          La cour d’appel de Liège a ainsi jugé « que l’accord de principe fait naître une obligation de négocier qui doit s’exécuter de bonne foi. La rupture injustifiée serait fautive »19.

          Ce principe devra cependant être combiné avec le fait que les parties restent libres de conclure un contrat ou pas. Tout sera donc une question de circonstances.

        

        
          II.2.4. Assistance

          18. On sait que dans les contrats de franchise, l’assistance du franchiseur au franchisé pendant toute l’exécution du contrat constitue l’une de ses obligations essentielles. Cette obligation engendre pour le franchiseur une obligation renforcée d’agir de bonne foi et de tenir compte de son partenaire commercial.

          19. On peut ici mentionner une intéressante application du devoir de collaboration et de bonne foi qui a été faite par la cour d’appel de Liège en matière de contrat de franchise20.

          Dans cette affaire, le franchiseur avait proposé de convertir partiellement la dette de factures impayées de son franchisé en un prêt à intérêts, garanti personnellement par le gérant. La Cour souligna que le franchiseur avait ainsi accordé au franchisé un prêt en demandant un cautionnement sans effectuer corrélativement de recherches d’une solution durable pour l’entreprise qui, en l’absence de ce prêt et de ce cautionnement, était en état de faillite.

          La Cour jugea qu’« en raison de la finalité même de la franchise, du devoir de collaboration et de la relation de confiance particulière qui doit précéder à celle-ci, une telle obligation de renseignements, voire de mise en garde ou de conseil, pèse sur le franchiseur dans le cadre des accords qu’il serait amené à conclure avec le franchisé, et par voie de conséquence, des accords, même conclus avec des tiers, qui se greffent sur ceux-ci, dont le cautionnement ».

          Elle considéra qu’en l’espèce, le franchiseur qui avait cherché son seul intérêt au détriment de celui du franchisé dont il connaissait la situation, avait commis un manquement flagrant à la bonne foi. Le cautionnement ayant été demandé et obtenu en violation du principe de bonne foi et des obligations particulières de conseil qui pesaient sur le franchiseur, la réparation la plus adéquate du dommage subi par le franchisé consista à priver le franchiseur du droit d’exiger l’exécution de cet engagement.

          20. Cette jurisprudence pourrait probablement, dans certaines circonstances, être étendue à d’autres contrats de distribution.

        

        
          II.2.5. Modifications du contrat en cours d’exécution

          21. La modification du contrat n’est en principe possible que si elle se fait de l’accord des deux parties.

          Cependant, les relations commerciales de distribution sont fréquemment encadrées d’éléments qui ne font pas formellement partie du contrat de telle sorte qu’une modification unilatérale par le « fabricant » (franchiseur, concédant, commettant) est a priori envisageable.

          Tel peut être le cas des critères sélectifs mis en place dans un réseau de distribution sélective, de certaines conditions financières du contrat, etc.

          Si une telle modification peut être justifiée dans certaines circonstances, on ne pourrait accepter des modifications abusives ou contraires à la bonne foi.

          22. Dans une affaire où un franchisé reprochait à son franchiseur d’avoir modifié unilatéralement ses calculs de répartition des dépliants publicitaires entre les franchisés et de ne pas l’avoir assisté alors que le franchisé voyait son chiffre d’affaires baisser progressivement, la cour d’appel de Liège a cependant décidé que le franchiseur n’avait pas manqué à son devoir d’exécuter loyalement et de bonne foi le contrat de franchise21.

          Par contre, dans une autre affaire où le franchiseur avait fait évoluer son réseau et l’avait réorganisé, la cour d’appel de Liège jugea que le principe d’exécution de bonne foi des conventions imposait au franchiseur de prendre en considération la situation particulière de son franchisé. En l’espèce, la Cour estima que le franchiseur avait modifié de façon substantielle l’économie du contrat au préjudice de son franchisé qui connaissait déjà des difficultés réelles et confirma la décision des premiers juges qui avaient considéré que le contrat de franchise devait être résolu aux torts du franchiseur22.

          23. En matière de contrat d’agence, l’article X.13 CDE envisage expressément l’hypothèse d’une modification unilatérale du taux des commissions de l’agent dans les termes suivants : « Toute modification unilatérale, au cours de l’exécution du contrat d’agence commerciale, du ou des taux initialement convenus constitue un acte équipollent à rupture. Cependant, le juge peut, compte tenu des circonstances, interpréter l’acceptation sans réserve, pendant une période relativement longue, de commissions calculées à taux réduit comme un accord tacite de l’agent commercial au changement ainsi opéré ».

          Cet article reprend en réalité les principes applicables en droit commun en insistant sur la marge d’appréciation dont dispose le juge.

        

        
          II.2.6. Protection territoriale

          24. Il arrive fréquemment que les contrats de distribution accordent au distributeur une exclusivité territoriale. Dans ce cas, le « fabricant » s’interdit généralement de nommer un autre distributeur dans le secteur.

          La protection territoriale constitue une restriction à la libre concurrence et doit par conséquent en principe s’interpréter restrictivement.

          Cependant, certaines décisions ont tempéré ce principe en ayant recours au principe d’exécution de bonne foi des conventions.

          Ainsi, il a été jugé que manquait à son obligation de bonne foi le franchiseur qui concurrence indirectement son franchisé auquel il a accordé un secteur exclusif, en fournissant des produits similaires à d’autres fournisseurs, sous une autre marque, via une société qui appartient au même groupe23, contrôlée par le même actionnaire et dirigée par le même gérant.

          25. De même, dans l’hypothèse où l’exclusivité territoriale ne fait pas expressément l’objet d’une clause du contrat, l’obligation de bonne foi peut assurer une certaine protection au distributeur.

          La cour d’appel de Liège a ainsi jugé que manquait à son obligation de collaborer de bonne foi à l’exécution du contrat le franchiseur qui, même en l’absence d’une clause d’exclusivité territoriale, consentait à un tiers des droits qui compromettaient la prospérité du franchisé : « … sans pouvoir prétendre que la franchise lui avait été concédée pour une zone géographique déterminée (…) (la franchisée) pouvait revendiquer, au nom de l’exécution de la bonne foi particulièrement d’un contrat de franchise fondé sur la collaboration réciproque, que l’exclusivité de fait pour la ville de (X) (…) ne lui soit pas retirée moins d’un an avant le terme du contrat… ». La cour souligna le devoir des parties de collaborer de bonne foi « en vue de la prospérité de leurs entreprises » ce qui impliquait « le respect des positions avantageuses et objectivement mérités par les commerçants qui font partie de ce réseau »24.

          26. Compte tenu du principe général de libre concurrence évoqué ci-dessus, les restrictions basées sur la bonne foi ne pourraient être généralisées et devront être appréciées au cas par cas, en fonction des circonstances.

        

        
          II.2.7. Clause résolutoire expresse

          27. La validité des pactes commissoires exprès et des conditions résolutoires est généralement admise dans les contrats de distribution commerciale, à l’exception des contrats d’agence commerciale où une grande partie de la doctrine ainsi qu’une certaine jurisprudence considèrent que de telles clauses sont illégales25.

          En matière de contrats de concession de vente, la validité de ces clauses a été expressément confirmée par la Cour de cassation26.

          En principe, « dès lors que la stipulation d’un pacte commissoire exprès est licite, il s’impose au juge de constater la résolution pour motifs graves conventionnels pour autant qu’il constate que les conditions inscrites dans le contrat sont réalisées, ce sans pouvoir apprécier la gravité des manquements »27.

          28. Cela étant, l’existence d’une clause ne privera pas totalement le juge de tout pouvoir d’appréciation. Outre un certain contrôle formel, une clause résolutoire ne pourrait être invoquée dans des conditions qui seraient contraires à la bonne foi ou entachées d’abus de droit28.

          Il a ainsi été jugé que « le tribunal conserve cependant le pouvoir de contrôler, a posteriori et à la demande du débiteur, la manière dont la clause a été exercée. Il peut ainsi sanctionner une mise en œuvre du pacte commissoire exprès qui serait intervenue de manière irrégulière ou dans des conditions contraires à la bonne foi »29. En l’espèce, la Cour souligna que par son attitude, le concédant avait rendu plus difficile le respect des quotas par le distributeur de telle sorte que la mise en œuvre du pacte commissoire lié au non-respect des quotas était intervenue dans des conditions contraires à la bonne foi.

          Dans le même sens, il a été jugé que le concédant, qui avait accepté pendant de nombreuses années que le concessionnaire n’atteigne pas les objectifs de ventes qui lui avaient été impartis, agit de façon arbitraire et contraire au principe de l’exécution de bonne foi des conventions s’il décide ensuite de mettre fin au contrat sur base d’une clause résolutoire expresse visant le défaut d’atteindre les objectifs30.

          Tel pourrait encore être le cas s’il résulte des circonstances que le franchisé a renoncé à se prévaloir de la clause31.

        

        
          II.2.8. Résiliation

          29. Une convention comportant des prestations échelonnées dans le temps et conclue pour une durée indéterminée peut être résiliée à tout moment par chacune des parties, si cette résiliation n’est pas exclue par une règle légale particulière32.

          Le droit de rompre un contrat à durée indéterminée est un droit absolu qui touche à l’ordre public33. Les contrats ne peuvent durer indéfiniment et l’on ne peut reprocher à une partie de vouloir reprendre sa liberté.

          En l’absence de législation particulière imposant un certain délai de préavis ou le paiement d’une indemnité, une éventuelle résiliation avec effet immédiat peut cependant s’avérer « injuste » en fonction des circonstances.

          30. Dans ce cas, le droit commun permet de palier les inconvénients d’une application pure et simple de la faculté de résiliation unilatérale.

          Il est enseigné que « l’exécution des conventions peut, en effet, du point de vue de la bonne foi, comprendre la dissolution des conventions plus particulièrement lorsqu’une partie prend l’initiative de la dissolution. On s’accorde à dire qu’une partie doit mettre fin à un contrat ou appliquer une sanction de l’inexécution, en respectant les exigences de la bonne foi. C’est en particulier – mais non exclusivement – au créancier, victime de l’inexécution par son débiteur, qu’incombe, dès lors, l’obligation de déterminer son comportement en tenant compte des intérêts légitimes de son cocontractant »34.

          Il a en outre été jugé que :

          
            	
              « la solidarité, que le lien contractuel établit en vue de l’utilité sociale, défend à chacune des parties de se désintéresser de l’autre, impose à celles-ci une collaboration loyale et requiert que le créancier de l’obligation s’abstienne de tout acte ou omission susceptible de rendre plus lourde ou plus onéreuse la situation du débiteur »35 ;

            

            	
              « Le droit de résiliation n’est pas discrétionnaire et la bonne foi qui doit présider à la résiliation des contrats s’oppose à ce qu’il soit exercé sans prendre en considération les intérêts légitimes de l’autre partie, celui qui résilie le contrat devant, en principe, veiller à éviter que la rupture soit préjudiciable à son cocontractant »36 ;

            

            	
              « En vertu du principe de l’exécution de bonne foi des conventions, cette faculté de rompre ne peut toutefois s’exercer de manière constitutive d’un abus de droit et que tel est notamment le cas d’une rupture brutale, intempestive, spoliatrice ou arbitraire, sans ménagement quelconque »37 ;

            

            	
              « la résiliation ne peut être exercée à contretemps ni de manière abusive. […] Le régime de droit commun de l’exécution de bonne foi et de l’abus de droit s’applique en l’espèce »38.

            

          

          31. Ainsi, avant l’entrée en vigueur de la loi de 1961 relative aux concessions de vente, si certaines décisions ont validé des résiliations sans préavis, d’autres ont jugé que :

          
            	
              Le concessionnaire pouvait prétendre à l’obtention d’une indemnisation en cas de rupture abusive39.

              La notion d’abus de droit n’avait cependant pas la même portée que celle qu’elle revêt aujourd’hui. La rupture n’était ainsi considérée comme abusive que si elle avait « uniquement pour but de nuire à la partie adverse ou de s’attribuer les avantages qui sont le fruit des efforts déployés par celle-ci »40.

            

            	
              La résiliation unilatérale d’une convention à durée indéterminée pouvait donner lieu à des dommages et intérêts si elle apparaissait comme « contraire tant à la correction et à l’équité qu’à l’esprit de la convention conclue entre les parties »41.

            

            	
              En effet, « Chaque partie peut mettre fin à un contrat à durée illimitée, pour le seul motif que nul ne doit rester lié indéfiniment. Mais l’autre partie a le droit, de son côté, à des ménagements : délais ou motifs graves, absence d’abus. La rupture qui n’observe pas ces ménagements oblige son auteur à indemniser le cocontractant. L’indemnité est due non pour le fait de la rupture, mais pour la manière »42.

            

            	
              Le droit de rupture des contrats à durée indéterminée ne pouvait s’exercer « de façon arbitraire, sans ménagement et au détriment de la sécurité des affaires »43.

            

            	
              Ce droit de rupture « doit se combiner avec le caractère durable que les parties ont entendu donner à leur convention, que la bonne foi et l’équité exigent que, sauf motif grave, la partie qui fait usage de son droit d’y mettre fin respecte un certain délai qui permettra à l’autre partie de limiter le dommage résultant pour elle de cette rupture »44.

            

          

          32. Plus récemment, diverses juridictions ont, elles aussi, fait application du droit commun dans des cas où l’(ancienne) loi de 1961 ne pouvait trouver à s’appliquer.

          Il faut ainsi jugé que « par sa demande originaire, l’appelante réclame l’indemnisation du préjudice qu’elle dit avoir subi suite à la rupture fautive du contrat par l’intimée. Il convient dès lors d’examiner, sans modifier ni son objet ni sa cause, si la demande d’indemnisation n’est pas fondée au regard du droit commun des contrats et de l’exécution de bonne foi des conventions qui exigent qu’une résiliation unilatérale ne peut intervenir de façon arbitraire sans ménagement des intérêts du cocontractant »45.

          33. Enfin, nous verrons ci-dessous que, pour déterminer la durée du préavis « raisonnable » auquel le concessionnaire dont le contrat a été résilié a droit en vertu du Code de droit économique, le juge qui doit statuer en équité aura égard à différents critères, dont éventuellement la bonne ou la mauvaise foi des parties.

          Ainsi, la notion générale de bonne foi a été invoquée pour reprocher au concédant de n’avoir pas notifié le congé dès le moment où il avait pris la décision de rompre le contrat46.

          De même, certaines juridictions ont retenu, pour déterminer le préavis « raisonnable » du concessionnaire, un manquement de ce dernier à l’obligation de bonne foi47. Un concessionnaire ne pourrait ainsi spéculer sur l’obtention des indemnités prévues par la loi.

        

        
          II.2.9. Clientèle

          34. En l’absence de législation spécifique en ce sens, le distributeur ne peut en principe pas prétendre au paiement d’une indemnité de clientèle en fin de contrat. Ici aussi, certains juges ont eu recours au principe d’exécution de bonne foi des conventions pour néanmoins accorder une telle indemnité.

          35. Dans une décision antérieure à la loi du 27 juillet 1961, il fut ainsi jugé que lorsque les relations commerciales entre parties avaient duré pendant de très nombreuses années et que la rupture avait entraîné pour le concessionnaire une perte de clientèle en faveur du concédant, la résiliation unilatérale d’un contrat de concession de vente à durée indéterminée pouvait justifier l’allocation de dommages et intérêts si elle avait eu lieu sans motif grave48.

          36. Plus récemment, dans un arrêt du 28 juin 2007, la cour d’appel de Liège a accordé une indemnité de clientèle à un concessionnaire évincé auquel la loi du 27 juillet 1961 ne pouvait pas s’appliquer, sur base du droit commun et en particulier le principe d’exécution de bonne foi des conventions49.

          Ces décisions, probablement guidées par l’équité, sont cependant assez isolées et ne peuvent donc être généralisées.

        

        
          II.2.10. Reprise des stocks en fin de contrat

          37. En matière de contrats de concession, en l’absence de disposition contractuelle particulière, la jurisprudence considère que le concédant doit reprendre le stock en fin de contrat et ce en vertu du principe d’exécution de bonne foi des contrats50.

          Certains tempéraments existent cependant à cette obligation, toujours sur base du principe de bonne foi. La reprise pourra ainsi être limitée aux pièces en bon état, non obsolètes, en quantité « normale », etc.

          38. De même, si, lorsque le contrat conclu par les parties règle le sort du stock en fin de concession, les cours et tribunaux considèrent généralement que cette question de la reprise du stock doit être réglée en vertu de ces dispositions contractuelles en application des principes de l’autonomie de la volonté et de la convention-loi contenus dans l’article 1134 du Code civil, la jurisprudence retient certains tempéraments à ce principe, permettant notamment d’y déroger au nom de la bonne foi et de l’abus de droit51.

          39. La jurisprudence rendue sur cette question en matière de contrats de concession de vente pourrait parfaitement s’appliquer à d’autres contrats de distribution où, eu égard aux circonstances de fait, une reprise des stocks est justifiée, par exemple parce que ces stocks ont été imposés par le « fabricant » au distributeur, parce que le « fabricant » pourrait facilement leur trouver une utilisation contrairement au distributeur, etc.

        

        
          II.2.11. Loi relative à l’information précontractuelle : sanction

          40. Le non-respect de l’obligation d’information précontractuelle prévue par le livre X, titre 2 CDE est sanctionné très sévèrement puisque le Code permet à la partie « qui reçoit le droit » d’invoquer la nullité de l’accord ou de certaines de ses dispositions.

          41. Le juge saisi en cas de litige pourrait néanmoins tempérer cette sanction en appliquant la théorie de l’abus de droit et le principe de bonne foi à un « franchisé » qui tenterait de se dégager d’un accord pour une raison étrangère à la protection instaurée par la loi52. Il est généralement admis qu’une demande de nullité est susceptible d’abus, que la sanction soit expressément prévue par un texte ou pas53.

          Pour apprécier un abus éventuel, il conviendra de rechercher la finalité du droit en cause. En l’espèce, comme le rappelle O. Clevenbergh54, « la sanction de nullité de l’article 5 a un objectif précis : il s’agit de protéger le franchisé qui aurait conclu un contrat sans avoir pu en apprécier toutes les conséquences […]) ».

          Afin d’apprécier la sincérité des mobiles du franchisé sollicitant l’annulation, il convient d’être attentif aux circonstances55, comme par exemple :

          
            	
              le caractère minime des manquements à la loi (communication des informations avec un jour de retard) ou

            

            	
              le niveau d’information dont dispose par ailleurs le franchisé (par exemple suite à une expérience dans le même secteur)56ou

            

            	
              le comportement des parties et les objectifs poursuivis par le franchisé qui invoque l’abus de droit.

            

          

          42. Le tribunal de commerce de Charleroi s’est prononcé à deux reprises sur la question dans des décisions du 16 janvier 2009 et du 27 octobre 201157.

          Le jugement rendu par le tribunal de commerce de Charleroi du 16 janvier 2009 a été rendu dans une affaire où les prévisions de chiffre d’affaires et l’étude de marché fournies par le franchiseur contenaient, selon le franchisé, de nombreuses erreurs se caractérisant notamment par une surestimation générale des prévisions de résultats. Ce dernier en avait fait grief au franchiseur en réclamant notamment l’annulation du contrat de franchise.

          Le tribunal a rejeté cette demande, estimant que les faits établissaient à suffisance que le franchisé entendait uniquement se dégager de l’accord pour une raison qui n’était aucunement liée à la protection instaurée par les articles 3 et suivants de la loi, de telle sorte que sa prétention devait, en l’espèce, être considérée comme abusive.

          Le jugement rendu par le même tribunal le 27 octobre 2011 concernait un cas dans lequel un franchisé soulevait, par voie de citation, la nullité de son contrat pour non-communication du document d’information précontractuelle prévu par l’article 3 de la loi.

          Le tribunal avait alors prononcé la nullité du contrat considérant que le franchisé n’avait en l’espèce aucunement profité du non-respect des dispositions impératives de la loi pour tenter de tirer un bénéfice abusif des conséquences de la nullité.

          Dans cette dernière décision, s’il a considéré que les éléments constitutifs de l’abus de droit n’étaient pas rencontrés, le tribunal n’a nullement exclu que cette théorie puisse être invoquée pour faire échec au caractère automatique de la sanction.

          43. En cas d’abus de droit, la sanction est la réduction du droit à son usage normal, soit, en l’espèce, la paralysie du droit pour le franchisé de demander la nullité58.

        

      

    

    
      III. Les usages

      44. La loi renvoie parfois aux « usages », permettant ici aussi au juge de tenir compte de règles autres que les règles légales. Comme on pourra le constater, cette référence est cependant rarement retenue par les juridictions en matière de contrats de distribution.

      45. Selon la Cour de cassation, une clause est « usuelle » lorsqu’elle est généralement reconnue applicable dans une région déterminée ou dans un milieu professionnel déterminé59. Un usage professionnel doit, pour pouvoir être considéré comme une source du droit, être « constant et général », c’est-à-dire reconnu par tous dans une matière déterminée60.

      46. Outre la référence générale aux usages qui existe dans l’article 1135 du Code civil, certaines législations renvoient expressément aux usages.

      Le Code de droit économique prévoit ainsi expressément, en matière de contrats de concession de vente, que le juge statue en équité, le cas échéant, en tenant compte des usages, pour déterminer le caractère « raisonnable » d’un préavis ainsi qu’en ce qui concerne le troisième élément de l’indemnité complémentaire équitable (les dédits que le concessionnaire doit au personnel qu’il est dans l’obligation de licencier par suite de la résiliation de la concession de vente).

      Selon une décision déjà ancienne, cette précision dans la loi de 1961 était inutile car il n’existait aucun usage en la matière61. Force est effectivement de constater que peu de décisions jurisprudentielles font référence aux usages.

      Il nous semble cependant que, dans le secteur automobile, les règlements européens successifs et les « lignes directrices » y afférentes doivent être considérés comme ayant donné naissance à des usages et que les durées de préavis minimales qui y étaient prévues peuvent être retenues sur cette base.

      47. En ce qui concerne le contrat d’agence commerciale, nous avons vu ci-dessus que l’article X.13 permet au juge de recourir aux usages afin de fixer le taux des commissions dues à l’agent si les parties n’ont rien prévu à cet égard.

      De tels usages se rencontreront peut être plus fréquemment. En pratique, il y est cependant rarement recouru dans la mesure où les parties règlent habituellement la question.

      48. En matière de franchise, la question s’est posée de savoir si le Code de déontologie européen pouvait être considéré comme un usage.

      Tel ne semble pas être le cas, certains franchiseurs faisant expressément le choix de ne pas adhérer aux Fédérations existantes notamment pour ne pas être tenus de suivre les dispositions de ce Code de déontologie.

      Cependant, certaines juridictions ont considéré que le Code pouvait bien être considéré comme un usage. En ce sens, le tribunal de commerce de Bruxelles a jugé : « que ce Code reflète les usages commerciaux du secteur, source particulièrement importante de droit en matière commerciale et constitue donc un parère »62. Dans le même sens, la cour d’appel d’Anvers s’est reportée aux dispositions du Code pour déterminer les obligations du franchiseur63.

      49. Mentionnons encore la possibilité pour les parties de désigner les tribunaux compétents pour trancher de tout litige qui les opposerait.

      En droit européen, qui prime sur les dispositions de droit interne belge, le règlement Bruxelles I bis64 (qui remplace le règlement Bruxelles I antérieurement en vigueur) prévoit les conditions auxquelles une clause attributive de juridiction est admise. Il faut ainsi notamment, en ce qui concerne la forme, que la clause soit prévue :

      
        	
          « par écrit ou verbalement avec confirmation écrite ;

        

        	
          sous une forme qui soit conforme aux habitudes que les parties ont établies entre elles ou ;

        

        	
          dans le commerce international, sous une forme qui soit conforme à un usage dont les parties ont connaissance ou étaient censées avoir connaissance et qui est largement connu et régulièrement observé dans ce type de commerce par les parties à des contrats du même type dans la branche commerciale considérée »65.

        

      

    

    
      IV. L’équité en matière de distribution commerciale

      
        IV.1. INTRODUCTION

        « Qu’y a-t-il donc au-dessus de la justice ? L’équité », Victor Hugo, Quatre-vingt-treize (1874).

        « Les magistrats, les avocats, les avoués, tout ce qui pâture sur le terrain judiciaire, distingue deux éléments dans la cause : le Droit et l’Équité. L’équité résulte des faits, le droit est l’application des principes aux faits. Un homme peut avoir raison en équité, tort en justice, sans que le juge soit accusable », Honoré de Balzac, L’interdiction.

        
          IV.1.1. Définition

          50. Il existe quasiment autant de définitions différentes de l’équité que de personnes qui ont tenté de définir cette notion66. Selon De Page, « à moins de se piper des mirages de la métaphysique, l’équité est indéfinissable »67.
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