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RESUNME
Loos o nde predans ot de marchandises peut se tane sous dnvers modes e
mode vise o de es Lo distiibunion «wantegides  Flie met en presence un
manufactus der ef e mergants gui sont hies par contrar 'obget de celur ¢ consasie o

obliger tex commeryar s ¢ acheter en exclusiyite ou non. des produits du manutac tunes
pout les revendie dke mo apte Cette tevente estorganisee par fe manutactuner qun leus
unpose dans fe cont + bhigatnons . osurvie quant o fa vente ef a Fentietien des

maichand.~es

Coes bhyove s des refanons contiactuelles tegulicres entie les parties
(ui sont néees RN merctale des revendeurs, Ceus crmettent dans Tes taits
leur entreprise de . wnbute,e service du faboicant Les patties concourent aimst 4 un
méme processus dedisti. © Lcar Te nabicant peut survie ses marchandises du stade de ba

production au stade de la consonymaton

Ces contrats sont utilisds a ttavers e monde Lew appetlation dans les systemes de
common law et de dioit avil a donné frea & des dittérences termmologiques Clest
pourquot le chapitie prélimmane de ce tavarl est consacre a Felaboration d'une
terminologic en droit québécors sur Tes termies usuels relatids a ces contrats, Celle G
s'mposatt a cause de 'mfluence de ta termmologie amenicame s e supet Nous ferons
¢galement un historique des contrats de distirtbution mté zrée dans ang systemes jundigues

Etats-Umis, Angletenie, Canada, France et Quebec

Le premier chapitie a pow but d'étabhir une classitication de ces contrats gun sont
protiiformes A cet eftet nous avons oréé deus types de cntere de classification, a savon
les criteres économiugues et fes crteres juidiques. Les cuteres Economiques poreront su
lactivit€ économique visée par ces contrats et sar fa forme de concentiation économigue
quils représentent  Nos criteres jundiques ttateront de fa clause d'exclusivite

d'approvisionnentent totale et de la clause de controle,

Ayant ainsy établr les crrteres de classification, nous serons a méme, dans un second
chapitre, d'étudier le contenu obligationnel des contiats de distribution itégnée Ceux o
peuvent €tre divises en deux grands types selon quiils possedent ou non une clause de
terrstorialité. Dans les contrats sans clause de terrtonalité, on y retiouve des contrats de

distribution avec ou sans clause d'exclusivité d'approvisionnement
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ABSTRACT

The distribution of products and merchandises can be done in various modes  The
mode aned by this study is the «antegrated» distribution It brings together a manu‘acturer
and merchants who are linked by contract. The object of the latter 15 to oblige the
merchants to buy, exclusively or not, the manufacturer's goods for reselhng on therr
behalt - This resale s organized by the manutacturer who dictates to them the obligations

concernimg the sale and the maintenance of the goods.

Those obhigations engender contiactual relationships on a regular basss between the
patties which are essential for the commercrai survival of the 1esalers. In fact, the latter put
then enterprise of distribution at the manufacturer's disposal. Thus, the parties adhear to a
same procedure of distribution because the manufacturer can tollow his goods from the

production to the consumiption stage

The prelmunary chapter of this thests specifies and elaborates the termnology in
Quebee Law on the usual terms relative to those contracts. This was rendered necessaty
because of the influence of american terminology on the subject This work natumally led to
an histone overview ot the contracts of integrated distribution in five major juridical

systems - Unated States, England, Canada, France and Quebec.

The tnst chapeet's putpose 1s to establish a classification of those contracts which
ae protertorms, To this end, we used two types of criterion of classification, namely the
ceononical cutena and the yuidical entenia. The economical criterta will study the
cconomic activity atmed by those centracts and the form of economic concentiation which
they tepresent. Our juridreal eniterta will analyse the clause of exclusivity and the clause of

control

Having thus established the citena of clussification, we will then, 1n a second
chapter, examine the obligational content of the contracts of integrated distribution. These
can be divided m two main categortes according to whether they possess or not a clause of
terntonality. Contracts that do not have a clause of territoriality can be divided between

those which have or do not have the exclusivity of supply.
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INTRODUCTION

La révolution mdustrielle a modihié le visage de L distitbution de produnts et de
marchandises. Avant sa venue, e commerce se tasit de tagon artisanale bes fabncants
produisaient leurs biens sur le marché local et tes vendarent cux-mémes a lews chents Ta
mécanisation, au cours du siecle dernier, leur a permis de produne en masse Aus prises
avec des quantités importantes de biens, ils ont ¢ obligds de recomt a des intermedianes
pour pouvoir I.s diffuser sur un grand tenttone  Cear a cu powr eftet de transtormer Jes
relations commerctales ttaditionnelles. De bipartites, elles sont devenues thipatites

producteur-dist: ibutew-consommateur.

Une scission s'est donce opérée entie les fonctions de production et de distuibution.
Cette dernicre devint assumée par des entreprises de gros et de détal e cncurt smv, pan
les biens s'est allongé pour comprendie les opérateurs @ producteur-grossiste-detad lant
consommateut. Toutefois, ce mode de distribution est devenu aved le temps peu pratigue
pour les producteurs. Il s'avérart désavantageux can il ne lear permettait pas de gander un
contrdle sur la commercialisation de leurs produts jusqu'au consommatew tinal - Pow
remédier & cette lucune, ils déciderent de s'associer doectement a des détallants sur une

base contractuelle. Les grossistes les ont mmités peu apies.
]

Ces contrats, que I'on qualifie de distribution itégiée, ont powr ettet d'intégier
ensemble les fonctions de gros et détail.  Celles-cr sont réparties entie {es parties
contractantes : le producteur ou grossiste s'occupe de la fonction de gros, alors gue Je
détaillant s'occupe de la fonctica de détail. Le quahficatit de «distnbution intégicéer est plus
économique que juridique. 11 a powr but d'mdiquer que fes entreprises demourent
jutidiquement indépendantes bien qu'elles sunissent pour participer d uiv mcinie processus

de distribution!, 11 implique également F'existence de relations contiactuelies 1épulicres

i Your Yves GUYON, Drout des (l{[(lll('s - Drott commercal général of sociétés, G ed | Pans,
Economica, 1990, p.8O7 citant Gerard FARIA'T, Drow éoconopngue , 20 ¢4, Pans, Presses
Universitres de France, 1982, p 213 Certuns auteurs donnent an sens restrictif i eette expressson,
nous F'étudicrons dans e premier chiapitre Voir Paol PIGASSOU ., «La distribution mtepreens,
(1980) 33 Rev tim dr comm et écon 473 Un autre anteur parle de «oontrats de dependance»
Cette expression est synonyme de contrat d'integration 1 défimt L depesdance commne sul

«Ce sont les contrats régissant une activité professtonnedle dans
laquelle T'un des contractants, Fassujett, se trouve tributane
pour son cxistence ou sa survie de Jarelation régualiere,
prviiégite ou exclusive quitl actahl avee son cocontractant, le



entre les parties qui sont nécessaires & lu survie du distributeur puisqu'il en tire

essentiellement «es moyens d'existence d'ou sa dépendance économique et sa domination.

La distribution intégrée st une forme moderne de commerce qui est utilisée pour la
vente de produits de divers types. Son domaine habituel est la revente de produits
techmiques comme les automobiles et les appareils électroménagers car 1ls requiérent un
service apres vente. Les produits de luxe peuvent également étre vendus par un réseau de
distributeurs intégmés Le tabnicant désne, dans ce cas, conserver la réputation commerciale
de ses produits (ses parfums par exemple) en évitant de les mettre en vente dans des
endronts populisies tels les supermarchés  Enfin, les produits de marque (pétrole) qui
nécessitent un certain ¢quipement, et par conséquent une certamne spécialisation, peuvent

ausst ¢tie Pobjet de Ta distribution integreée.

Au cours de notre étude sur les contrats de distribution intégrée, nous avons pris
connaissance du mémone de maitiise de Madame Bnigitte Lefebvre intitulé : Les clauses
d exclusiitd dans les contrate de distribution de iens et de services?. 1 nous a été d'une
aide précieuse pusque son travail a consister & analyser, dans une premigre partie,
Futilisation et F'obget de fa clause d'exclusivité pourn traiter, dans une deuxieéme partie, du
cadie jundique de la clause au regard du droit civil québéeois et au regard du droit [égislatif

canaden sur la concurrence

Cet ouviage est, sans conteste, un avancement pour le droit québécois. Nous avons
voulu continuer le tavail de Madame Letebvre en élargissant le domaine de recherche. Le
choix du concept d'intégration a contribué i cet ¢largissement. En effet, il ne touche pas
unsguement & la notion d'exclusivité. L'imtégration peut exister méme en l'absence d'une
clause dexclustvité au contrat de distiibution. Le but de notre travail est d'établir les divers

degrés dintégration tout en élaborant des critéres intégrateurs.

Pour ce faune, nous trarterons du sujet en trois chapitres. Dans le chapitre

préhimmnane. nous consacierons une premicie section d la terninologie relative aux contrats

pattenaure puvilegre, ce gur o pour ettet de e placer dins sa
dependance cconomique et sous sa dommation»,

Voir Geotges ) VIRASSAMY. Les conrrars de dependance, coll «Bibliotheque de droit privés,
atis, L G DT 1986, p 10

2 Bugitte LEFEBVRE. Les clauses d'exelusivité dans les contrats de distribution de hiens et de

.\lv)Q'l‘( (i\; ‘mcmmrc de maitrise, Montséal, Faculté des études supériecures, Universite de Montréal,
ORR, 183 p



de distribution intégide punsque le drowt québécors emprunte, souvent 3 tort, des
expressions au droit américain. ' deuxieme section de ce chapitie portera sut Vlustongue
de ces contrats en droit américam, anglais, canadien, frangais et quebecors pour demontier

leur évolution respective dans ces systemes junidiques
] ]

Dans le chapitre premier. nous tudicrons les cuteres de classitication des contiars
de distribution intégrée  Avant d'analyser les critCres distinetits proprement dits, nous
traiterons de lews caractéristiques conmmuney. Nous dégagerons par La suite des aiiteres de
classification de ces contrats protéiformes. Deux types de criteres poutront nous aider ales
distinguer 11 s'agit des ctiteres econotmaues et des crteres jundiques — Les anteres
économiques nous permettront de situer ces contrats dans e contexte ¢cononnque Nous
analyserons a cet effet plusieurs not.ons comme celles de production, de distiibation, de

concentration, de 1éseau et de groupement.

Les criteres junidiques auwont pour but de déternuner la fagon dont s'étabhi
l'intégration de l'entreprise de distribution sur le plan jundique  Nous avons retenu deas
criteres qui ont un pouvorr intégrateur sort Fesclusivité et le contidle Nous venons sils
possedent la méme force d'mtégration.  Chacun de ces crteres sera analysé quant a sa

notion et i son contenu.

Le chapitre deuxieme de notie memone tratera du contenu obligationnel des
contrats de distribution intégrée. Nous les avons séparés en deux groupes selon qu'ils
possédaient ou non une clause de territorialté. Dans les contiats de distnibution sans cliause
de territorialité, nous avons di établir une sous-division entie ceux qui possedaent une
clause d'approvisionnement exclusit (contrat d'assistance et de fournitne, contrat
d'enchainement volontasire) de ceux qui n'en possédarent pas (contrat d'agr¢ation, contrat

de distribution sélective).

Notre étude des contrats de distribution mtégrée avee clause d'exclusivitd
d'approvistonnement nous amenera & exanuner, de facon préhminane, la vahdité de
I'exclusivité puisqu'elle entraine des conséquences tant au point de vue du principe de fa
liberté contiactuelle que du droit de la concurrence  Cette ¢tude de fa validité sera
envisagée, dans un premier temps, en droit avil frangars et québéeons et, dans un deuxieme
temps, en droit de la concurrence frangais et québéeors. Enfin, nous termmerons ce ravagl

par l'analyse des contrats de distribution aveu clause de territonaliné (contrat de concession,



‘ contrat de franchise). Ces derniers sont aujourd'hur les plus populaires en tant que mode

de distribution.



CHAPITRE PRELIMINAIRE

L'étude d'un concept juridique mmplique toujours, comme travarl imital, la
compréhension des termes utthisés pour le cuconscrire. Notie sujpet de memone n'echappe
pas dcette1egle Peut-€tre a-t-1ll méme creee! Enettet, le dioit quebecors, a cause de son
environnement anglo-saxon, est souvent mtluence par la ternunologie de la common law
américaine en ce qui a trait & lappellation des conttats commercraus, Nous avons tente de
fixer, une fors pour toute, la termunologie relative aux contrats de distuibution ntegree dans

notre droit (section |).

Cet objectit a suscité l'analyse de I'étymologic et de la sémantique des termes
concession et franchise tant dans la langue anglaise que dans la fangue franganse  Nou
avons coustaté qu'ils avaient , dans chacune de ces langues, un sens stict et un sens lage
Nous définirons ces sens pour arriver i fane des ¢quivalences termmologigues entie les
systemes de droit civil frangais et québéeors et les systemes de common Law améncamne et
anglaise.

L'imbroglio terminologique suscité entre les termes concession et franchise a cu un
impact sur la reconnaissance, en droit frangas, de l'existence du dernier né des contiats de
distribution intégrée, soit le contrat de franchise  Aussy, nous avons cru bon de faie une
historique st 'évolution de ces contrats dans cing systemes juridigues sont les Ftats-Uns,

I'Angleterte, le Canada, la France et le Québec (section 2)

Meéme st origmellement la prenuere torme de ces contrats @ vi e jour en Angletene,
on peut dire que I'évolution de leur complexité est due au génie mercantile améncam Fn
effet, nous leur devons d'avoir pensé a insérer dans le contrat une clause visant la
transmission du savoir-faire par le tabricant et une clause prévoyant son assistance

technique permanente durant le contrat.
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SECTION 1 - LA TERMINOLOGIE

Nous avons choist le syntagme «contrats de distribution intégrée»? car 11 nous
apparaissait inclure tous les contrats raccourcissant les circuits de distribution sur le plan
vertical, d'est-i-dire les contrats entre producteurs et détaitlants ou entre grossistes et

détaillants

Toutefors, ce syntagme est rarement employ# en droit frangais. On utilise plutot le
terme concession de fagon génénque.  En droit américain, c'est le terme franchise qui est
employé de cette maniere. Nous analyserons ces termes pour faire la lumiere sur les
concepts qu'tls recouvrent ce qui nous permettra de voir si l'utilisation de notre syntagme

est approprice.

A cette fin, nous élaborerons dans les langues anglaise et frangaise, I'étymologie et
la sémantique des termes franchise et concession pour faire ressortir leurs sens commun et
jurtdique (sous-section 1). Puis, nous établirons des équivalences terminologiques entre le

droit américan et le drott frangais (sous-section 2).

Sous-section | - L'étymologie et la sémantique des termes franchise et concession
§1- L'étymologie ¢t la sémantique du terme franchise
A} L'étymologie

Le terme franchise provient des racines «france», «franchir» qui ont été créées suite a
la conquéte de la Gaule par les Francs. La racine «franc» voulait dire «libre» et ce sens
provenart des tapports établis entre les vainqueurs et les vaincus. Comme les Gaulois
avatent ¢té puveés de lears teries, les Francs les avaient asservis pour I'exploitation agricole.
Cette dommation avait donné nassance d deux classes d'mdividu : d'un ¢6té, le Franc,

homme libre et, de Fautie, le Gaulois, homme serf#,

3 Vou en accord avee F'atthsation de ce terme, Jean-Mare MOUSSERON., Drout de la distribution,

Libriuries Techngues, 1975, p 232,
4 VOLTAIRE. «Ditonnaure philosophigue», dans Qcuvees complétes, 1. 39, Paris, V. DUPONT,

IN25, p. SIHL



Avec le temps, une synonymie s'est créée entie le nom national et la quahte
juridique des individusS. Les termes «libre» et «franc» sont devenus mterchangeables e
sens originel de la franchise découle de cet étut de fait A, au début du XlHe sieele, e

vocable avait le sens de «hiberté» ou «condition libre»0,

L'dée de base de la franchise, sous-jacente & 'aeception moderne du terme, s'est
toutefois développée durant le régime féodal. Elle consistut en Poctior de dionts poliigques
par le titulaire d'un monopole” moyennant une contiepartie en especes ouen natuie - Ces,
droits étaient accordés par e 101, un sergneut e ou cecléstastique a une ville, un ndvidu
ou un corps de métier. Concédés sous torme de chattes ou de lettres de franchises®, il
consistaient en l'octroi d'un privilege, d'une immunité ou de l'abandon d'une servitude et

avaient pour but de limiter l'autorité souveraine.

Du Xle au début du Xlle siccle, de nombicuses chartes de franchises turent
accordées par des seigneurs pour la ciéation des villes, Cette périede, connue sous le nom
de mouvement communal, a correspondu, dans Ta majeure pattie aes cas, au deésie des
marchands de se hbérer de la tutelle seigneunale”. Partois, 'octior d'une charte iésultait dn
souhait qu'avait un seigneur d'attirer des colons sur un domaune particubier afin de travaitler
a son défrichement!V. Les chartes accordées aux manchands exigearent une contiepartie,

alors que celles accordées aux colons n'en exigeaent pas toujou s une

5 M. BLOCH, Lu Société - la formation des liens de dépendandce, vol 1, Pans, Fditions Atbin Michiel,
1949, p. 390.
6 Voir Oscar BLOCH et Walther VON WARTBURG (dirs ), Dicttonnan e etymologigne de fa lanene

Sfrancatse, 6¢ ¢d |, Panis, Presses Umversitares de France, 1975, p 275, Albert DAUZATL Tean
DUBOIS ¢t Henrt MITTERAND, Nowvean dictionnaur e etymolovigue et historigue, Panes, Libragie
Larousse, l‘)(A,E 120 ¢t Paul ROBERT, Le Grand Robert de la lansue francaise, 2e ed |, vol 4,
par Alun REY, Paris, Le Robert, 1986, p 691,

7 Vorur Jean BOURSICAN, La franchise commerciale et les posabiuds qu'elle offre a la petiee ¢t
movenne enprepr e, these de doctotat, Toulouse, Universite des scences socndes de Todlouse,
1972, p. 5

8 Nous prétérons utihiser expression «chartes de franchises» au plunie] parce quielle suppose que Ta

tharte donne divers privileges afors que Fexpression «chartes de franchises an singulier sous entemd
qu'un tel document supprime d'emblee un élat de servitude de caractere penesal - Vorr Charles-

dmond PERRIN, «Les chartes de tranchises de Fa France- Etatdes rechierches  le Dauphmé et la
Savoie», (1964) 231 Revue Histongue 27, 34

9 Voir Henrt PIRENNE, Les villes du Moven Age, Paris, Presses Umiversttanes de France, 1971
pp. 132 et 133,

10 Yoir Gérard FOURQUIN, iston ¢ éounomigue de 'Occdent médiéval, e ed | Pans, Armand
Colin, 1979, p. 161; Raymond PERNOUD, Histou e du peu )1(’/1(1;1:,ms du Moyen Age, vol. 1, par
Louis PARIAS (dir.), Paris, Nouvelle Librairie de France, 1951, pp. 202-209 ¢t H PIRENNE, op
at.note Y, pp 159 et 160).




Ces chartes de franchises prévoyaient des droits plus ou moins étendus, moulés aux
besoins locaux et adaptables aux circonstances! !, Elles pouvaient accorder une compléte
autonomie juridique ou politigue, ou encore, un simple privilege comme 'octror d'une foire

ou Fabolition d'un type de corvée.

Plusicurs villes neuves ou villes franches ont obtenu le privilege de la libre
cnculation des brens et des personnes car 1l était essentiel aux marchands pour leur
permette d'exercet lear commercee. La ibre circulation était facilitée par 'abolition des
péages tels les tonlieux tandis que la libre circulation des personnes était assurée par

Fexemption de servitudes tels les corvées, les servages et les prestations en nature.

Le sens restiretit du terme franchise, c'est-d-dire la cession d'un droit politique a
disparu en France vers la fin du Moyen Age amnsi que sa pratique!2. L'évolution du terme
s'est poursuivie apres cette époque dans la langue anglaise. 1l est a noter cependant que
son sens onginel de liberté et d'exoneration demeure aujourd'hui dans la langue frangaise
dans les expressions «franchise postale», «tranchise d'assurances», «franchise d'impots»,

«franchise douaniere» et «port frane».

B) Lasémantique

L'idée de base, dégagée dans la langue frangaise, a ét€ reprise par la suite en
Angletene vers la tim du Moyen Age. Elle a servi a désigner un privileége ou une parcelle
des prérogatives royales accordé par la couronne 4 une peirsonne ou a un groupe de

personnes!d Dans un autre contexte, mars constituant une simple application de l'idée de

1 Powr des exemples de chates de franchises, von R PERNOUD, op e/, note 10, pp. 206 ¢t 207;
Fdouard PERROY ., Roger DOUCET et Andre LATREILLE, istoire de lu France pour tous les
Prancars - des orrgmes @ 1774, 01, Panis, Hachette, 1950, p 107 et George DUBY, L'économie
turale et la vie des campagnes dans FOccrdent médiéval (France, Angleterre, Empire, 1Xe-XVe
siecles) - Lossarde synthese e perspecaves de recherchies, vol 20 Pans, Aubier, 1962, pp. 745-753.

2 Un aateur attnbue La disparion de la franchise a Fadoption des reformes fiscales proposees par Ie
Concile de Trente en 1562 Ces teformes avatent pour but denlever aux seigneurs eeclésiasticques e
drott de pereevonr des taxes ou toute autre lorme de revenus, Comme ce droit découdat d'une
tranchise quitds avaeent obtenue du ot ou d'un seigneur Lue, cette dernsere devenait wns proserite di
a Pillegalite de son ohyet. You Donald N THOMPSON, Fran hise Operattons and Antiti ust,
Lenmngton, Levington Books, 1971, p 19 citant Emest HENDERSON, «Franchising Yesterday»,
dans Chatles T VAUGHN ¢t D B SLATER (dirs), Franchiseng Todav 1966-1967, New York,
Matthew Bender & Co o p 239 Pow connagitie fes séformes du E‘oncxlc de Trente, voir Aygustin
FLICHE ¢t Victon MAR'hN. Histone de ULelise depuas les ontguies psgic'a nos jowrs - L'Eglise a
Uepogque du Concile de Drenie, vol 17, Lyon, Bloud et Gay, 1934, 495 p. ¢t Antonio
M{l.l EDONNE, Journal du Concile de Lrenie, Pans, H Plon. 1870, 273 p

13 Vou Wilham BLACKSTONE. Commentaries on the Laws of England., vol. 3. par Joseph CHITTY
Ohtord, Clarendon Press, 1826, p 263




Y

base. le terme franchise visait I'octror par le ror du diort de yote powr partiaper a l'elecion
des représentants des bourgs et des comtés. Cette pratique 4 survecu Jusgu'a nos jouts
avec la différence que le nombie de benéticranes du drott de vote est nuimtenant plas
étendu. Au XV1lesiecle, on dénommat ¢galement tranchise, une concession octiovee
une compagnie par lautorté publique dans le but d'asswer des services publios (Mest
pourquot. de nos jours, le terme franchise signitic a la tors concession et droit de vote en

Angleterre 4

Pour compiendre son acception moderne, 1l faut toutetors analyser T'evolution du
terme aux Etats Uinis & partir du XVHle siecle A cette époque, 1l sigmibant 1a méme chose
qu'en Angletenie, sauf que c'état le gouvernement et non La couronne qut accordait une
franchise  On definissart ce terme comme un privilege speciab octrove par e gouvernement
4 un mdividu ou i une corporation; ce privilege n'appartenant pas aun citoyens ¢n
générallS, Dans ce sens, on l'utihsait également pour désignet les concessions de tene ou
les autres privileges accordés par le gouvernement aux colons pour developper les terres de
I'Ouest.

A la fin du XIXe siecle, ce terme fut utlisé en droit améncam pour désignet
plusieurs types de relations contractuelles entie des entieprises qui voularent hier leurs
activités de distribution ou de production et de distibution selon diverses modalites!o 11
s'est donc formé autour du tetme tianchise ou franclising une sedimentation ce qui

explique aujourd'hui son caractere générique et son ambigunté.

Ausst, pour nmieux dégager les formules juridiques couvertes par ce terme, la
doctrine américaine a dégagé deux grands gemes de hanchise  Ces gemes n'ont pas la

méme signification en droit frangars puisque c'est le terme coneession ui est génetque et

14 Pour I'évolution du terme en deux acceptions dans le diott anglas, von The Oxford Laglish
Dicttonary, 2¢ ed L vol O, parJ A SIMPSON et 1S ¢ WEINER (dis), Oxtord, Clarendon Press,
1989, p. 143, Earl JOWITT. Jowue's Dictitonary u{ Luvlish, 2¢ ed [ vol L, par fohny BURKE,
Londies, Sweet & Maxwell Ltd - 1977, p 824 ¢t Percy G OSBORN, Oshorn's € anetse Taw
Dictonary, Teed | par R BIRD. Londres, Sweetand Maxwell Fd 1983 p 154

15 Voir Hennn C.BLACK, Black™s Taw Dictionary, 6 ed opan Joseph RNOFAN U Jacquehne M
NOLAN-HALEY, St-Paul, West Publishing Co 1990, p 65% Il);m\ les provinces canadiennes
anglaises, ce terme comporte Cgalement deux aceeptions, vour Johin A YOUGIS Canudian Lan
Dectionar v, 2¢ ¢d . Hauppaoge, Baron's Fducational Scries Ine, 1990, p Y2

1 Un petit nombre de dictionnares jundigues donnent Ta défimtion de ce terme endront commercial
Dans ce contexte, la franchise peut ttre détinie comme un droit, un prvilege, une ikonce on un
monopole donné & une personne ph{wquc ou morale dans e but Jc I penmetire d'oparer un
commerce. Voir Datunder S SODHI (dir v The Canadwan Law D tionary, Don Midls Law &
Busmess Publications (Canaday Inc, 1980, p 153 ¢t A YOGIS op i, unte 15, p. 243
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non celur de franchise. I nous faut donc étudier 'étymologie et la sémantique de ce dernier

terme pour comprendre ce qutl vise dans les langues anglaise et frangaise.

§2. L'¢tymologie et la sémantique du terme concession
A) L'étymologie

La naissance du terme concession date de 1265 et provient du latin «concessio»!7,
Le sens orrgmel se détmissait comme Pabandon d'un avantage, d'une prétention ou d'un
droit d'une tagon plus ou moins volontaire. Puis, il a signtfié, avec I'évolution, la chose

concddée ou le point accordé dans une discussion & son adversaire.
B) Lasémantique

il a tallu attendre pusqu'au XVe siecle pour vorr éclore une acception proprement
jutidique. Le terme aserve a désigner un conuat entre I'Admnistration, partie concédante,
et un particuhier, partie concesstonnaire, en vertu duquel le particulier s'engageait a exécuter
UN OUVEREC O dassurel un service tout en tinant sa rémunération de redevances imposées a
ses usagers  Plus spécrtiquement, ce teime désignait le droit donné i un individu ou 4 une

soaiéte d'explorter le sof ou fe sous-sol d'un tertam.

Anst, Taceeption junidique premicie visat, en droit admustratif, un contrat dont
F'objet ¢tat un mode d'explottation de services publics. Les jurnistes du drott commercial
Font emprunte au XXe siecle pour désigner un contrat dont la caractéristique essentielle
¢tat commune a la concesston admunstrative c'est-a-dire, Voctroi d'un monopole. En dront

commercnal, ¢ monopole en était un de revente 1%,

Aved la pratique commerciale, ce terme est devenu générique. Il comporte

amowrdhur un sens large, dans lequel sont inclus plusieuts contrats, et un sens strict ol

17 Vou Grand Laronsse de la langue francane. 1.2, par Lows GUILBERT, Ren¢ LAYANE et Georges
NII()I}H' (71112\ ) Pans, Librauries Latousse, 19720 p 850, voir awsst, P ROBERT. op 17, note 6,
vol 2. p 78

I8 Vou Gerard CORNUVecabulair ¢ qunidigue, 2e ed., Paris, Presses Umiversitaares de Francee, 1990,
pp. 170 et 172, Raymond BARRAINE, Nowvean du tionnarr e de drott et des sciences éeononnguies.,
deed  Pans, LG DL 1974, p 121, Raymond GUILLIEN et Jean VINCENT, Levque de termes
e tdiguey, Se ed L par Serge GIUINCHARD et Gabriel MONTAGNIER (dirs.), Paris, Dalloz, 1990),
p IS et CIDA, Levgue pratigie commer cal, Pars, Regit, 1973, p 106,



Avec la pratique commeiciale, ce terme ost devenu genengque 1 compotte
aujourd'hur un sens large, dans lequel sont inclus plusicurs contrats, et un sens st ol
'on vise un contrat spécifique. Au sens large. 1l englobe les contrats quin sont passes entie
des entreprises qui désuent her leurs activites de distribution ou de production et de
distrtbution selon diverses modahités  Clest dond fe pendant du tevme frandhising en dion

américain!?,

I est & noter que, dans a langue anglaise, e terme «concessions existe 1 aete
adopté de la langue frangaise au XVlie siecle?® 1 posstde, en anglas, toutes les
acceptions du frangars  En partncubier, il vise, depuais le XVITe siede, fe conbat
d'explottation d'un service public. D'oll une synonynie entie les termes concession ¢t

franchise dans la langue anglaise?!

Toutefors, le terme concesston est ratement utths¢ en dioit americam pou designes
les contiats de distribution intégiée.  La doctrine et la qunsprodence utilisent le terme
frarchising 22, Le dioit anglais 4, semble-t-il, subit 'intluence du diot améncam guant a

~ . ” b
teimimologie. [l en est ¢c méme du drott canadien et quéhécans”?

Ausst, faut-1l maimntenant étudier e sens foge et le sens striet du terme concession en
droit frangais et les deux grands genres de fianchise en droit wmendian pour comprendre
d'une part. ce que 1ecouvie ces termes sut e plan jundigque ety dautie parg poar ventien
ity a lieu d'adopter au Québec [ traduction des termes amencans plutor que d'utiliser fa

tetminologie du droit civil trangais.

19 Vorir Charles L. VAUGHN, Franchising 'y nature, scope, advantages and development
Lexngton, Lexmgton Books, 1974, p. 24,

p.{ The Oxford English Ducnionary, op - cut,note 14, p 765,
21 Supra, p. 8.

(N

Vorr John ADAMS ¢t Ken V. PRICHARD JONES, Franchisime  Practce and Precedents i
Business Formar frandfusiny, 2e ed | London, Buderworths, 19X7. p |

I David
IZRAELL, Franchiuny and the Total Distribution Systeni, London, Longinan, 197 ;!) { ¥t
Martin MENDELSOHN, [he Guade (o Franchisine, de ed L Oxtord, Petpamon Press, 1955, pp |
12, Voir en drott canadien ¢t quebecors Barry MOTISHER, «Product Distobation i Canadiy
(1986) 20 Internatonal Lawyver 45 54 ¢SS, Nathan P GOLDMAN . «Franchusmg and the Foandchse
Contract», (1966-1967) 6Y B du N 319, 320 ¢t 321, Allan KARP «f ra (II\III;’ Today A
gpcuzdllt:d Contracts, dans Special Lecures LAUC (1975), Taronto, Richaid De Boo, 1075, 18K
391, Jean H GAGNON, La franc hese au Quebec Montréal, Ediions Wilson & 1 atlenr, Martel ] e,
1986, pp. 7 et K et Panl-André MATHIEU, La narne e juridigue du conteat de franhese, Cowansville,
Edittons Yvon Blais, 1989, pp 7-12

pA] Vaoir en droit anghus 3. ADAMS ¢t KV PRICHARD JONES, op o, note 22, p
]
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Sous-section 2 - Les équivalences terminologiques

Le terme franchising désigne en droit américain trois types différents de systemes

contractuels de mar ketng?4

(1) La concession d'une licence de marque ou de
brevet i un manufacturier pour qu'il fabrique le ou
les produits du concédant selon ses instructions ou
avec ses ingrédients. Ce manufacturier doit apposer
la marque concédée sur les produrts gu'il fabrique et
il peut &tre chargd de leur distribution. Ce contrat est
utilisé par exemple, par les industries du matelas et
des boissons gazeuses.

(2) La concession d'une heence de marque par un
manutacturier a des distributeurs pour qu'ils vendent
ses produits de fagon exclusive ou en conjonction
avec des produits d'autres compétiteurs.  Les
automobiles et le pétrole sont ainsi distitbués,

(3) La concession d'une licence d'exploitation d'une
affaue & un franchisé qui doit opérer son commerce
selon la formule commerciale et les standards de
gestion développés par le franchiseur.  Son
commerce doit éue identifié aux couleurs de la
marque ou du nom commercial de ce dernier qui
exerce un pouvon de controle et de surverllance
constant sur la reproduction de son systeéme
commercial  La restauration rapide a été le secteur de
prédilection de ce contrat. gque l'on songe a
McDonald. & Buiger King et & Howard Johnson

pour n'en nommer que quelques-uns.

Voir HO HELMERS.«A Markcting Rationale for the Distribution of Automobiles», dans 7wo

Sticdies i Automobile T ranchising, Ann Arbor, University of Michugan, 1974, p. 47. Voir pour les
sottes de canany de distiibution: Berth C McCAMMON, «The Emergence and Growth ol
Contactuadly Integrated Channels in the American Economy», dans Peter D. BENNETT (dir.),

lhuh'unu and I conorue Development, Chicago, American Marketing Association, 1965, pp. 496-
Oy
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Le dernier type est connu sous le nomv de huseness format franc se?S 1 peat
s'adapter & diverses sortes de telations contractuelles ¥y compris les deun preners svstemes
de marhenng. C'est pourquon la doctnine et fa junisprudence ont elabore deun grands
genres20 de franchise dans lesquels elles ont formé des espéees. Hy adond la tranchise
traditionnelle appelée praduct franchiese ou product and services svwiem™ 7 et L tranc e
modeine, le business format franchise, dénommée cgalement enterprise franchise,

trademark licensing system ou chamne stvle business=8

On inclut dans le premier genre les deux prenmuers systemes de markening De tagon
plus précise, le deuxieme systéme de marketing relattt aus produts de marque comprend
deux catégories de partenarres. La prenucre met en cause un manutactuner et des
détallants ou un manufacturier ctdes grossistes  Ces distbutear s achetent les produts du
manufacturier pour les revendre dans leur commerce  Le contiat peut lewr permetue de
vendie un seul ou plusieurs produits et peut lear allouer un territone exclusit de revente
Cette ielation se caracténise pat le fart que le manutacturicr n'exerce pes ou pas de conhole

sur le distributew qui garde son mdépendance jundique ¢ son nom commeral

La deuxieme catégorie comprend les systtmes de distiibution entre grossistes et

détaillants. 11 vagit des coopératives de détaillants ¢t des chaines volontanes,  Cette

25 Cette expression peut se traduire par Tes syntagmes «mise au lormat d'une afbges, on ebranchine de
standardisation»  Vou Olivier GAST et Martine MENDELSOUN, Conmment negosc et une frandhise,
Puris, Edittons de 'Usme nouvelie, 1983, p 20

X Voir Richard LEVY, «Trademark Franclisig and Antatrust L aw, The Two-Product Rule tor Tymge
Arrangements», (19760) 27 Sviacuse Law Keview 955,955 ¢1 9560, Donald | BAKIER - Anothe
Look at Franchise Ties-Ins After Texaco and Fortners, (1969) 14 Antirust Bultenn 167, 767 704
Edward M STEUTERMANN. «Selected Anttrust Aspects ol Trademak Frandlissng -, (1971
1972) 60 Kentucky Law Jownal 638, 639-641, RK LINDER, «Franchisor Dability Under
Securities Law», (1974) {3 Washurn Law Review 08, 6% et U et Chatles B HAHN, «Tying and
Exclusive Dealing Agreements . Protectuon for Franchise Tradematk Licensorso. | (19/70- r‘ﬂl) 45
Tulane Law Review 1016, 1018

2] Elle est ausst appelée distr thuworshup ou dealer stup frandc hise

/] Une autre classihcaton a eté fate par Wiham P Hall & parur des operatenrs de dstnbution (1)
manufactunier-detadlants; (2) manufacturier-grossistes, (3) prossiste-détuaitants, (4) promotew e
services-détallants, Voir William P HALL. «Frinchising-New Scope for an O TecChnigie »,
(1964) 42 Harver 4 Rusine s Review 60, 62 ¢t 63 Un auteur aregroupe fes catcponos de Hall en
deux genres, THaplacC Tes trows premcres catégories sous e gente product franc fuses et L guatienme
sous fe genre business format franc fuses Vorr « Artidle T wo of the Unddonm Commacial Code and
Franchise Distribution Agreementsss, 11969 Duhe Law Towrpal 952 965 0l note 22 Gitant Milton
HANDLER, «Statement Betore the Small Busmess Admunnstiation .. (1960) 1Y Anutrise Bulleun
417. 418, Donald Thompson a conteste Pappellation donne pan Hall o sa quatrsc tne cicporic Selon
lag, Cétant méconnaitre T natuse spectfique de ce systeme contractael 1o aprodore Toxpression
tradeniath Trcensing systems car cllc demontrant mieux fe art gue depuis 194611 ¢t possiblc en diont
américain de permettre Paulisatton d'une marcue de commerce a dautres personnes gue e
propriétare en vertu de arucle S du Lanham Drademar b At Cette loraaccepte by theore de fa
qualité que représentat une marque de commerce alors gu'auparavant celle-ce devail, en vertude fa
t (i(%ric de Ta source, indiguer fa provenance du bien Voir DN THOMPSON  ap ca, note 12,
p.13.
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dernicre expression est une traduction littérale de voluntary chains. Les auteurs préferent
uttliser les expressions d'enchainement volontaire ou de succursalisme volontaire parce
gu'elles démontient micux le phénomene de groupement spontané des commergants

indépendants2Y,

C'es chaines sont formées par des grossistes qui recrutent des détaillants sur une
base volontare et contractuelle. Elles peuvent avoir une envergure régionale ou nationale.
A titie d'exemples, on peut citer les noms de Butler Brothers, Western Auto Supply, Super
Valu Stores et IGA. Quant aux coopératives, elles sont constituées pu: des détaillants qui
désirent former un groupement dachat et de service.  lls deviennent du franchising

lorsquils obligent leurs membres i tespecter des stundards de gestion ¥

Le deuxieme genre de franchise se caractéiise par la licence d'une marque de
commerce sous laquelle le franchisé doit opérer son entreprise’!. La marque constitue le
seul dément du contrat susceptible de protection juridique. Toutetois, ¢'est le pouvoil
substantiel de contrdle et de surveillance du franchiseur qui constitue le caractere essentiel
de ce genre etqui le distingue du premier. Le business foomat franchise s'est d'abord
développé dans les services puis il a gagné les deux premiers systemes de marketing . Leur

transtormation s'est fate en augmentant le pouvoit de contrdle et de surveillance du

concédant.

2 Vour Charles QUIN, Phvsiononue et pcr.x{wvri\'m d'évelution de l’u{;‘)w el commer cral francas
(1950-1970), Pans, Gauthier-Villars, 1964, note 73, pp. 104 et 105 Voir aussi Phll!‘ﬂpc fe
TOURNEALU, «Des contrats de distnibution sans clavse territoriale», [ 1979) Rev jur com 121, 168
e loY

0 Leonad Konopa s'est oppose a f'inclusion de cette deuxicme categonie dans Ie premer genre de

franchises. 11 pense que ce terme ne de vrait &tre utihisé que pour L premigre catégorie de contrats de
distribution i cause des datférences qur exstent entre ceux-cr e (1) fes systtmes ne sont pas formés
par les mémes paatenares, (2) les manufactureers atlsent la franchise pour entrer dans le marché
alors g des orgamisateurs des chaines volontares sont déjin dans le marché; (3) les manufacturiers
reqorvent des revenus des biens quils tourmissent & lears {runchlsés et des frars de base qu'als lewr
imposent tindis Gue les organisateurs des chaines ne tirent leurs profits que du voluime des ventes; et,
4} les manutacturers offient des biens etdes servicees gut ne sont pas toujours compéutits au nivean
des prnadors gue Tes chaines essaent d'éire le plus compéttives possible, Vorr Leonard KONOPA,
«What 1s Meant by Franchase Selling'? > (1963) 27 Jownal of Marketing 35, 37.

3 Vou Susser ¢ Carvel Corporation, (1962) 206 F, Supp. 636 conbirmé en u(_:pcl (1964) 232 F.
SOS. Toutetors, Ie gement Prnape e McDonald’s Corporation, (1980) 631 F. 24 309 est venu
ajouter que cette tanchise ne donne paes seulement le droit d'utidiser une marque de commerce mais
ausst le drow de tare partie d'un reseau on la formule commerciale garanat le sucees de I'entreprise
du franchise Lo aaractere substantied du contrdle distinguce ausst le business format francluse du
contril de heence de margue, Pour Fimportance du pouvoir de surveillance et de contrdle vorr en
dront amercain ; Harold BROWN, Franchising  Realiies and Remedies, New Y ork, Law Journal
Senunars-Press, 1981, \']:3. 3-21; en drostanglais vor : J.A. ADAMS ¢t KV PRICHARD JONES,
op i note 22 et M, I\’I NDELSOHN. op iz, note 23, p. &, en droat canadien : B. FISHER, loc
af note 23, 50 crant La jurisprudence £ ¢ Damack Holdings Lid v. Saanich Pernmsula Savings
Credrr Unon, (1980 19 B LR dorelantiacet effetet AL KARP Joc ¢ note 23, 390 et 391,
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En droit frangais, on appelle franchisage2 ce qui correspond au deunicme gente de
franchise aux Etats-Unis. Les tribunaux33 ont défini ce contratd quelques eprises pour en
faire ressortir les caractéristiques essentielles, soit = la transmission des signes de alliement
de la clientele et le savoir-faire.  Le pouvon de contidle et de survedlance du tranchisew
constitue un €élément du contrat mais 11 n'est pas un carac tere essentel conune en dront
américain.

La doctrine divise ce contrat en catégortes selon un critte ¢cononugue. Au heu de
se rabattre sur l'objet du contrat de fianchise qui est soit La vente de produits ou sort la
fournituie de services. elle établit des especes en utihsant les secteurs deonomuques ce qui
met davantage en exergue l'objet du systeme frandhisé. 1y a done Lo franchise de
distribution, de services et de production 4, Aussi, ne taut-il pas contondie expression
franchise de distribution en dioit frangais et lexpression product franchise ou
distributorship franchise en droit américain parce quelles ne recouvient pas les mémes

structures juridiques.

Le premier genre de franchises américaines correspond, en partie, & ki concession
commerciale dudroit frangais. Cette expression n'est pas seulement utihsée dans un sens
strict. La doctrine et la pratique 'emploient dans un sens luge pour viser fes contrats
dagréation, de distribution sélecuve, d'approvisionnement exclusit et de concession

commerciale stricto sensu’S. Dansun sens stict, elle se détmtcomme celle pan liguelle le

2 Ce néologisme a ¢te crée par la Commussion de ternunologie dummistere bangaus de Plconomne ot
des Finances dans fe but de franciser le werme frand fusimg - Vo Fanéd dua 29 novembre (973, 10),,
3 janvier 1974, Cette francasation @ G1¢ represe par Le Grand Robert et certns dictionnanes
juridigues, Voir P, ROBERT, op «tf | note 6, l,’ 0N, G CORNU, ap o note T8, p 36S ¢t R
GUILLIEN et J. VINCENT, op (i note (8, p 245

KK Voir Soctété SV PNAS. ¢ Souété Billy et Never, Tab g oapst, Bresswre, 19 yum 1974, 0
1974, 105; Panis, 20 avall 1978, (1980) S Caluers de drodt de Fentreprise S, S A RLE (),
Colmar, lre ch. crv., 9 pnn 1982, ). 1. 553, Lo qugement de 1978 reprenat Ly dehmnon de la
Fédérauon frangause du franchisage  « Le franchising se definnt comme une methode de collaboration
entre une entreprise franchisante, dune part, et une oo plusicurs entieprases banchrsees ditre pant
Elle implique pour l'entreprise tranchisante = 3) la propriéte d'une rason sociale, d'un nom
u)mlncrcm}‘ de sigle et symbole, dune marque de fabrique, de commerce aude services st quun
savoir-taire, ms 2 la disposition des entreprises franchisées, 2)une coHection de produts etfou de
services . offerte d'une maniere générale etspéortigue, explontée obhgitorrement et totatement, selon
des techmigues commerciales uniformes., préalablemnent expernnentees CUCOnsmment mises i po
ctcontrdlées. Cette collaboration a pour butun développement accelere des entreprises contrac tanies,
par Faction commune résultant de kit congoncion des hommes et des capitanx, out ¢nmantenant Jeuw
mdépendance yurtdique respective, dans le cadre d'accord d'exclswitd réaaprogue e mphigue me
rémunération ou un avantage ¢eonomaque acguss au franchaseur proprictare de b marque 8 du
«savoir-faire»  Voir Philippe e TOURNEAU, «Le hanchisages, J O 1985 ¢d N TS et 6
reprodursant cette défintion.

K3 Cette termmologie estnspirée du drott communautaire. Voir Bemard GRELON, Les entreprises de
serveces, Pans Economica, 1978, pp 9 et 14,

35 Ces acceptions ont éé établies apartir du terme «concesstonniure»  Par analogic, 1 est possthle de
les apphiquer au terme «concession». Voir Michel de JUGLART et Bengann IPPOLITO, Do
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concédant voblige a upprovisionner exclusivement le concessionnaire dans un territoire
donné. Clette concession est aussi dite simple. Toutefois, elle peut étre exclusive lorsque le

concessionnire s'engage en retour i s'approvisionner exclusivement chez le concédant30,

Une controverse doctrinale s'est soulevée quant i 'opportunité de différencier ou
non le contrat de franchise du contrat de concession commeiciale stricto sensu. La muajorité
des auteurs a soutenu l'affirmative.  Selon eux3’, la distinction fondamentale entre ces
contrats estque la concession se caractérise par f'octroi d'un monopole de 1evente alors que

le fianchisage se caractérise par la transmisston d'un savorr-faire.

Quant aux autewrs de la minorité, ils croient qu'il n'y a aucune distinction entie ces
contiats.  Les termes franchise et concession leur apparaissent équipollents puisqu'ils
chevauchent une méme structute contractuelle. Selon eux, le terme franchise n'est qu'une
qualification marquant un degré plus €levé de cohésion entre des entreprises franchisées qui
dowvent suivie une méme politique et une méme technique de commercialisation de produits

de marque ¥,

Pour notie part, nous croyons que chacun de ces contrats posseéde son autonomie
jutidique.  Cependant, nous pensons que le franchisage est une espece de contrat de
concession commetctale lato sensi. Un auteur abonde dans notre sens sauf qu'tl spéeifie
que la franchise est un contiat relatif aux services alors que la concession a trait & la
distibution de produits3. La majorité des auteurs n'adopte pas ce point de vue car ils
estiment que la franchise s'applique tant aux services qu'a la distribution de produits.

Nous sousciivons a ce point de vue.

Il est & remarquer guen droit frangais, les termes concession et franchise
n'englobent pas les coopératives de détaitlants niles chaines volontaires. Les coopératives

Commercral, ¢ ed, vol l.Pilr Emmanuel du PONTA VICE ¢t Jacques DUPICHOT, Paris, Editions
Montchestien, pp. 297 ¢ 298 et P. le TOURNEAU, loc cn,note 33, p. 14.

0 Vou Claude CHAMPAUD. «La concesston commerciale», (1963) 16 Rev trim di conm. 451,
37601477

7 Vou Jean-Marwe LELOUP, Drou ¢t praugque de la francluse, Pans, J. Delmas et Cie, 1983, p. C-9.
Vorrausst. Aadre ROLLAND, La siuation jlll‘idl({ll(’ des concesstonnau es et des franchises metbres

d’un réseant commercral, thése de doctorat, Faculté des sciences junidiques, Université de Rennes,
1976, p. 1.

R Vou Jean GUYENOT. Concesstonnaites et commercialisation des marques, Paris, Libraine du
Journal des notaires et des avocats, 1975, p. 12,

» P. le TOURNEAL foc it (note 29, 14,
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relevent du droit des groupements et non du droit des contrats.  Elles peuvent toutefois
devenir de la franchise Jorsqu'elles font signer & ieurs membies un tel contrat.  Nous
n'étudierons pas les coopératives comme telles. Cependant, nous en terons hustongue

pour démontier comment elles se transforment en franchise.

Les chaines volnataires peuvent aussi devenn de la franchise en Changeant les
termes du contrat qui unit le ou les grossistes aux détarllants*  Ce contrat n'est plus alors
un contrat égalitaire entre les parties puisque les détaillants deviennent dependants du ou
des grossistes. La relation est done verticale et non hotizontale comme au depart, (et
pourquoi nous préférons utiliser l'expression «contiat de distubution mtegrée» car elle est

plus large que celle de «concession commerciale»d!,

Les tribunaux n'ont pas définn les contrats de concession commerciale et de
franchise au Canada et au Québec. Du reste, la doctrine québécorse a sumplement tradunt la
terminologie du droit américain pour dénommer ces contrats. Certams antewst ont aéé
trois types de franchise : la franchise de produt, Ta franchise de marque e la tranchise
d'explottation d'une affuire. La franchise de produits comprend les contrats dagréation, de
distribution sélective, d'approvisionnement exclusif, de concesston commerciale sticro
sensu. La franchise de marque inclut les cas ot le franchiseur concede une heence de
marque & un franchisé pour qu'il 'appose soit sur les produits quiil fabnique en soit sus
son commerce afin d'étre identifi€ & une chaine de détallants. La franchise d'explonation
d'une affaire constitue la concession d'une licence d'exploitation d'une affane

accompagnée d'une licence de marque.

Nous croyons que la fianchise de marque est improprement dénommée. Elle est
incluse dans la franchise d'exploitation d'une affaire ou, pour utiliser 'expression anglaise,
le business format franchise. Le premier cas visé par cette expression sapnufique dans
l'industrie du textile. La 1elation entre le manufacturier-tranchis¢ et le franchiseur devient
de la franchise lorsque ce dernier fait plus que controler fa production d'ur produit - S'il

organise des campagnes régionales ou nattonules de production et '1l développe une

4 Jean Claude TESTON, «Les aspects commerciaux du tranchsingn, (Y)Y 6 Divection of grestion des
entreprises 43, 45, Albert SALLAN, «Le franchising - ses caracteres juridigues el financicrss,
(L9711 Durection et gesuen des entreprises 27,29,

41 J.-M. MOUSSERON, op it note 3, pp 232-292
42 Voir LH. GAGNON, op it , note 23, p. 69 et suv. et Jean-Paul SALLENAVE, Lxpansion de

votre entreprise par le jranchisage  pourquotle fatre? Comment le fuire?, Quehee, Ministere de
l'industrie et du commerce, Direction du commerce, 1982, p. 14 ¢t suy
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comptabilit€ stundardisée ainsi ae des techniques de contrdle, alors le contrat de licence de

marque ou de fabrique -qui unissait les parties- devient un contrat de franchise. Le

deuxieme cas tient plutot du contrat de heence de marque et iexpression employée dans ce

sens est un anglicisme??,

Le droit québéeors dort, i notre avis, se servir de la terminologie du droit frangais

pour dénommer ces contrats®#, En effet, I'utilisation du terme franchise avant 1960 est un

anglictsme. I faudran plutdt parler de concession commerciale®S. Le terme franchise doit

avour un sens testrictd et viser, en droit québécois, le contrat né pendant les années '60. 1

nous faut mamtenant fanre une historique de chacun de ces contrats pour nous aidcer a

comprendre comment la terminologie s'est élaboiée dans chacun des systemes juridiques.

Elle nous aidera également a fixer les dates de leur naissance et de leur mutation.

45

Aldernie DESCHAMPS, «Les contrats de master franchise, de tranchise et de concession de licence»,
(UO7 -T2 L nter ey 10, 11

Vo contia . Bogitte LEFEBVRE, «Les clauses d'exclusivite dans le domaine du tranchisage», dans
Developpements recents en drod commercial (1991}, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1991 p.
1Y, Cetanten mentionne gue le terme «franchisage» mclut, en Améngue du Nord, Ia franchise
tradiionnetle (concession) et fa tranchise non traditionnelle (business format)

Mathicu PROULN, «Le cadre junidigque», dans Le commer ce et la distributton au Québec, vol.1.2,
Qucbee, Mustere de 'industrie et dlu commerce, 1978, p. 130 Vour ausst pour une tude sur la
termimologie des termes dans les Tangues anglaise et trangase * Catherine Anne BEAUVALIS,
Glossave anglors-prangarys du frandclisage, mémoire de maitrise, Faculté des études supérieures,
Unmiverste de Montieal, 1981, 209 p
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SECTION 2 - L'HISTORIQUE

L'origine des contrats de distribution intégiée provient d'une pratique connue en
Angleterre sous le nom de ned rrade. Elle tut développée au XVIHe siecle par les brasseurs
britanniques qui désnaent se lier contractuellement aved des tenanciers pour la distiibution
de leurs bieres. Ce contiat constitua la premucie mtégration verticale entie produc teuns et
détaillants. Le développement de l'intégration verticale dans les autres mdustiies fut 1éalise
par le génie mercantile améncam. La creation des contrats et lewr attinement se sont tants

"ins ce pays pour s'étendie dans tous les coins du globe.

Nous étudierons leur développement dans les puncipaux systemes jundiques de
Common law et de Droit ctvil qui nous mteressent, 2 savon © les Etats-Unis, Angletere et
le Canada (sous-section 1); et dans les pays de dioit civil - la France et le Québee (sous-
section 2).

Sous-section 1 - Les pays de common law
§1- Les Etats-Unis

La compagnie Singer Sewing Machine fut la premiere & concevon un systeme
primitif de «franchising» — ou, comme nous 'appellerions en dioit vl de «concession
commerciale» — vers les années 185040, Jeune entteprise i I'époque, elle possedat un
produit technique, la machine a coudre, dont 'utilité et le prix ¢leve susatarent beaucoup de
suspicion aupiés des consommateurs. Elle se rendit compte que, pour vendie son produt
sur le plan national, 1l lui faudrait fournir des intormations sur son fonctionnement et

instaurer un service aprés vente d'entretien et de 1épaation.

Comme ses moyens financiers ¢taent insuftisants pour orgamser un 1éscau de
succursales a travers le pays, elle créa un systeme de commetcralisation en vertu duguel elfe
s'attachait, par contrat, les services de concessionnaires ui s'obhgeatent a acheter ses

machines moyennant escompte pour les revendre selon les prix fixés par elle Le choix de

46 Pour une historique des réseaux de distribution dans F'industrie de fa machiise a coudre, vorr
Andrew B, JACK, «The Channels of Distribution for an Ennovation . The Sewing Madune Industry
in America, 1860-1805», [ 1997] Lxploratons tn Entrepreneurial History 13,
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ses revendeurs ¢tait basé non seulement sur leur connaissance de 'industrie du textile mais
ausst sur leur sens des affaires et sur leurs capacités financieres. s devaient, des le début
de Popération de leur commerce, avorr assez de capital pour construire une salle de montre
adéquate et pour acheter un nombre suffisant de machines et de pieces car Ja compagnie ne

feur farsart pas crédit,

(e systeme savéra rentable dans les premiéres heures. Les ventes augmentérent
raprdement & un point tel que la compagnie modifia sa formule pour allouer des territoires
de revente exclusits & ses concessionnaires. Cependant, avec 'évolution du marché, le
systemie devint momns rentable et la compagnie fut obligée de mettre fin & son reseau de

concesstons vess la hin de 1863,

Quelques années plus tard, I'industrie automobile reprit la concession commerciale
pout en fane une véntable technique de distribution7. Trois phases marquérent son
développement : la phase des débuts, de 1900 a1920: Ia phase de consohidation, de 1920

41940; et la phase de maturité, de 1946 4 aujourd'hui.

Durant la péniode de 1900 4 1920, le marché de l'automobile connut un
développement 1apide. Des facteurs socio-économiques, tels 'apparition de la prociuction
et de ta distribution de masse, te prix peu élevé de 'essence et de l'huile, la tendance a
Fwbanisation et le désit du consommateur de posséder son propre véhicule turent i la base

de cette crorssancee.

Malgié ce développement, le marché demeura instable car les manufacturiers
¢prouvaient des difficultés d'ordre technique dans la construction de leurs engins. Leurs
capttaux, alors hmités en raison de ces difficultés et de la nouveauté de leurs produits,
turent consactes & Faméhioration de leurs véhicules plutdt qu'a leur distribution. Aux prises
avee ane demande plus grande que Poftre, ils devaient songer 4 un moyen d'y satisfaire

sans engaget de caprtaux.,

Les besoins de commerciahisation des manufacturiers étaient multiples.
Premuerement, 1l lewr fallait établir des commerces de détail qui n'exigeaient pas trop

d'attention, aucune mise de fonds et peu de dépenses fixes. Deuxiémement, ils devaient

47 Vorr Jean-Claude TESTON ot Genevieve TESTON, Le franchusing et les concessionnaires, Paris, J.
Delmas & Cie,p. AL




rendre leurs produits accessibles aux consommateurs sur le Hslan national pow leur
permettre de les inspecter avant de les acheter. Troiswmement, ol leur fallat prévon des
endroits pour la réparation des automobiles  Quatriemement. tls devaent touver un moyen
de régler leur probleme d'enticposage punsque la demande ettt siasonmiere, Bt
cinquiemement. 1] leur fallait concevoir un systeme de vente qui lear permettzant de iecevon

le paiement i la Liviarson ou & l'avance.

Pour répondie & res besomns, les manufacturiers essayerent plusieurs methodes de
vente telles la vente par fa poste, L vente avec vendeurs itmérants, la vente dans les grands
magasins et méme la vente directe dans de grands entiepots  Le systeme ongmel de
concession® naquit de ces essars.  Les manutacturiers penserent a octioyer i des
concessionnaires de larges territoires de vente. Les plus habiles joucient iapidement le 1ole
de grossistes et se chargerent de revendie des automobtles & des sous-concessionnaties
qu'ils choisissarent.  Ces grossistes comblatent fes besoms en distitbution des
manufacturiers et leur permettaient de se concentier sur la production Le cnant de
distribution pouvait étre qualitié de long pusqu'il mettart en présence un manufactuner, un

£rossiste, un concessionnaire €t un consommateur.

Le role du grossiste était important et il le demeura tant et ausst longtemps gque le
volume de production restait relativement bas, que les manufactuniers et les sous-
concessionnaires avaient des moyens himités, et que les centies de production étarent
concentrés aux endrosts ot le marché était vaste. Cependant, le développement et a

maturité de I'industrie changérent ces trors conditions

Deux facteurs contribuerent i I'avenement de la deuxieme phase de développement
du systeme de distribution de l'automobile??. D'abord, Faugmentation de la production de
véhicules eut pour effet de renforcer la position financiere des manufactuniers, les rendant
aptes a assumer un plus grand role dans la distibution  Ensuite, Facceptation du produnt
créa un phénomene nouveau dans fa commercialisation = Fautomobile usagée rendit la venie

de nouveaux produits plus ardue. La tiche de commercialisation des manutactuners ne

48 Voir H O. HELMERS, op 1, note 24, 60 Contrta - Un auteur attibue “atihisation de Ta
concesston a Fadoption du Sherman Aceen 1894 Selon lur, cente Jor mterdisan aax manufacuriess
la vente directe de Teurs automobiles et pour Turespecter ths auraent fat aftares aved des revendeurs
Voir J C. TESTON et G. TESTON, op cit., note 47, p AZ Ctant i these de Charles SFROUDE:,
The European Franchising Opportiunty, these de dodtorat, Standford, Graduate School of Stanford,
196Y. Vorren accord avee cette opmion, Farticle de Jean BOURSICAN, «Une nouvelle conception
de fa commercialisation : le franchising», (1971) 41 Coopéranon 9, 14

49 Voir HO. HELMERS, op it , note 24, 64




consista plus, a partir de cet instant, & répondre 4 une demande mais a créer une demande

pour les véhicules neufs de préférence aux usagés.

C'e changement dans la tiche de commercialisatinn nécessita un contact plus direct
des manufactwiers sur Ta distribution. fls éliminerent les grossistes pour assumer la
fonction de gros et vendre diectement aux concessionnaires.  Toutefors, l'entreposage fut
assumée conjomrement avec les concessionnatres qui devaient maintenir un stock suffisant

d'automaobsles

Le systeme de concession resta le méme de la phase de consolidation & celle de la
maturité. Toutetols, a partir de cette derniere phase, ce fut la philosophie du contrat qui
changea  Au hieu d'étie 1édigé de maniere & assurer la dommation du manutfacturier sur ses
concesstonnattes, il mit 'aceent sur Ta néeessité d'une colluboration constante entie les
partiesSO Par ce contiat, les concesstonnaires sengageaient i 1especter les politiques de
commercahisation des manufacturiers tandis que ceux-ci offraient une assistance technique
pout La vente et la gesuon, fournissaient leur savoir-faire et s'occupaient de la formation et
des promotions - Cette nouvelle attitude tit dire 3 certains que le contrat pouvait vraiment

étre quakihé de franchsimg St

L mdustiie automobile ne fut pas la seule @ développer un syst€me de concession
commercre a la tin du XIXe stecle. L'industrie des boissons gazeuses y eut recours
¢galement pour Ta distiibution de ses produits et aussi pour une partie de la production de
ceux-ci - En 1899, Lo compagnie Coke fut la premiere a utiliser cette technique. Elle fut
persuadée en ce sens par deux entrepreneurs de Chattanooga, Benjamin Thomas et Joseph
Whitchead, qui lur demanderent de leur accorder une ticence pour embouteiller et vendre sa
bosson & navers le pays. La compagnie accepta. En vertu du contrat, elle leur fournit un
concentid de son sop & partir duquel ils devaient ajouter de I'eau et du gaz pour produire la
boisson, Elle leur fourmit également les étiguettes aux couleurs de sa marque et s'occupa de
la publicué’?,

{0 Ce changement d'attitude des manutactoners aeté mfluencd par les contlns 1¢gaux survenus entre
et et leurs concessionmares Voir genéralement, Stewart MAC AULAY ., «Changing a Continuing
Relatonship Between o Large Corporation and Those Who Dead With it : Automohile kflzmutztclurcr.\.
then Dealers, and the L.cgufSy\lcm».H%SI Wisconsin Law Reveew 483.

51 Vou O HELMERS. op «ir note 24, 72, Les auteurs Irangas exphquent que fa tranchise a
commence auy Etats-Unis dans Pindustrie: automobile. Nous croyons que c'est Ta concession
commetctake gquia commence dans cette industrie tout comme en France saut gue les appellatons
sont differentes

82 Vaur Stan LUNENBERG, Roadside Empires - How the Chains Franchised America, New York,
Viking Penguin Ine.. 1985, pp 1S et 16



La demande en coca-cola devint vite tres forte et les deun partenanes tealiserent
qu'ils n'avatent m1 les moyens financiers, ni fa capacite de gerer ta distnbution dans 1e pays
entier. Pour continuer leur expansion. ils accordtient des contuats a des enteprencms
locaux ou régionaux afin qu'tls emboutellent lew produit. Pour les hins de b production,

les deux partenanes acheterent le suop de Coke et leur revenduent

Plusiews compagnies suvient cette méthode de distribution tettes Pepsi, Roval
Crown et D1 Pepper. Elles vapergurent, tout comme Coke, que Femboutetlage d'une
boisson gazeuse s'etfectuart nueux sur le plan local que national. Cette methode etat plus
économique car elle leur évitart les frais de tuansport et leus permettast e retour des
bouteilles consignées, L'appoit d'un partenaire focal ouiégional fes andant ¢galement i
mieux connaitie fe marché.

Les contrats signés par ces compagnies contenent & pen pres toutes Jes mémes
obligattons  Le franchiseur-manufactutier s'obligeait & tournn en exclusivite le dront
d'utiliser son sirop ou sa formule déposée de fabucanon,  H accordait ke diont
d'embouteiller son breuvage sut un tertorre détmi et il Sengagent & rendie de muttiples
services en ce qui a trait d la production, & fa commercralisation eti la geston Enoretour,
l'embouterlleur-grossiste s'engageait i acheter centames maticies prenneres en exclusivite el
4 produire la boisson gazeuse selon fes standards de quahité fixés par fa compagnie etales
respecter.

Vers 1930, ce fut au tour de quelques compagnies pénolieres a recourn g la
concession commerciale.  Cette technique constituast pour clies Ja solovon a leurs
problemes de rentabilité qui étarent causés par la guene des puxoengendiée par les
propriétaires mndépendants  Comme clles devaient supportes les cotts doperation de
plusieurs stations-service, elles ne pouvatent offir aux consommateurs des prx ausst bas
que leurs concurrents & travers tout le pays. L'octror d'une concession a un pompiste
indépendant leur enlevait ces frais d'opération et leur permettant d'étre plus compétives
dans la vente d'essence au concessionnane qut, i son tour, pouvait fixer un prx plus bas
lors de la revente™ 3.

53 Voir J.G. McLEAN et R.W. HAIGH, I'he Growdhof Inte grated Ol Companies, Boston, Division
of Research, Graduate School of Busness Adminstratton, Harvard University, 1954, p 294




(‘e mouvement deffondrement partiel de l'industrie du pétrole atteint son paroxisme
en 19350 Les compagnies pétrolicies utiiserent alors la concesston comimerciale de fagon
systématique  Cette restructuration fut baptisée I'ddowa plan» i cause de la réaction
premicie des compagnies de cet Etat 4 une loi portant sur Ta taxation des maisons i
succursades  Toutes les stations turent louées aux gérants qui devinrent des pompistes
indépendants en achetant, pour revendre aux consommuateurs, lessence et les produits
dérsvés du pétrole. Clette tactique enleva le fardeau fiscal aux compagnies pétrolieres pout
Ie reporter sur les pormpistes puisqu'ils étaient responsables en vertu du contrat de la gestion

de Tastation et de la fixation des pnx.

Un autie type de tranchise se développa i partit des années 30, Connu sous le
nom de «chaines volontares», il fut créé par les grossistes qui voulaient protéger leur
entrepine contie ke commerce concentré ou mtégré™ et les coopératives de détillants. s
organstient des chatnes selon une structuie a deux pabiers  Le palier supériem €tait formé
pat un ou des grossestes qut s'occupatent de grouper les achats en commun, de fournmr une
arde o favente et d'assister les membres en matiere de gestion™>. Le palier inférieur étart
formé par un groupement de détaillants unis au(x) grossiste(s) par des contrats individuels

ou collectifs.,

Ces contiats connurent une popularité dans plusieurs secteurs du commerce de
détal, tels Palmentaton, ta droguerie, la quincaillerie, les pieces et produit, pour la
tepantion et entietten des automobiles et les articles de consommation cowsnte. Dans
chacun de ces domaines, oeuviaent respectivement les compagnies Super Valu Stoies,
Walgrieen Co., Ace Hudware Corporation. Western Auto Supply Company et City

Products Corporatton (Butler Brothers) S0

Les coopératives, formées au début du siecle par des détaillants indépendants qui

voulaient conter Ta concentration dans le commerce de détail 57, imiterent les chaines

M Fexpression «commerce antepies vase les griands magasins, les magasins populares, 1es matsons de
succutsales et fes cooperatives de consommation Vou Nic ole (‘H(‘)LLEIF. «Aspeds jundigues des
groupements dedistiibuteurs (1972) 2 Caluer < de dioit de Pennepr ese 12, note 6. Nous croyons
que Padjead coneentié est plus appropiie que celur dintégré gur est souvent employe
m(lhxum tement. Nous verrons O premicie [Llﬂlc.lk‘\ distinnctions (qur existent entre laconcentiation
et 'integiation

58S \’nlqu KRIER et LJALLAIS. Le commerce tnienenr, coll «Que sais-je? », Pans, PULF.. 1Y8S,
I\, N

0 Vour Chigles L. VAUGHN, Fran /II.\IH‘I,; s narire, scope, advantage and development, 2¢ éd.,
Fexvmgton, Lexington Books, 1979, p 23,

57 Voir H KRIER ¢t] JALLAIS. op car onote S5, p. 53,
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volontaires en prévoyant également d'autres services que celui des achats, els les seivices
de publicité et de gestion  Elles imposerent par contiat a leurs membres-adherents des
obligations de merchandising - U aurcar™ attume gquelles sont deyenues des accords de
franchise a partn de ce moment. 1 est & noter qu'elles connuent cependant moms de
populaiité que les chaines volontanes  On peut citer, & ttre d'exemples, dans le domane de

Palimentaaon, les compagmes Assoctated Grocers et Certitred Grocers of Ametica™

Apres la Seconde Guerre mondiale, vers 1950, est appatue Ladeunieme generation
de franchise aux Etats-Unis. Certans auteuns® ont méme altiume que le contrat prit son
autonomie a cette époque  L'émergence de ce type de frandhuse tar tes hee au conteate
économique du moment. Le commetce concentie occupait alors une place tes unportante a
un point tel qu'tl avart quasiment elmuné le pent commerce quine possedant pas les memes

moyens financiers et ne pouvait par consequent ke concuiencet

La disparttion des petits commerces enleva au consommateur un geme de services
plus personnalisés. Parmi ceux-c, la disparition des magasins de proximnté lassart un vide
commerctal i comble10!, Cette nouvelle 1éahité s'opposant any besoms du consommaten
qui changearent en rarson de facteurs socro-dconomigques  Cest st que Felevation du
niveau de vie, le développement des banheues, fa motorsation ¢t Fevolution des mocurs
suscitaient chez lur le beson de trouver, ol qu'il se 1ende, des pomnts de vente standardises

et plus personnalisés s que des services plus nombreux

Les grandes entieprises ne pouvatent satisfane ses besoms a cause de lear tarlle

Dans le but de les combler, elles s'associerent & de petites entreprises abm de pouvon
. 2

rencontrer les exigences du consommatew 2. Le derer type de Branchise fut donc, o ses

débuts, une association entre une entreprise, promotiee d'une idée refative @ un servicee, et

R Voir P. HALL, op i, note 28, p 63

Y La premitre coopérative a avorr va le jour fut Rexall en 1902 dans le domanae de L pharmacie Von
Willlam T KELLEY, «The Franchise System m Co-operative Drugstoress, (1957-1958) 33 Jowrnal
of Retaling 184, 185

) Vorr J -C TESTON ¢t G TESTON, op it . note 47, p A3

6l Vour J.F ATKINSON, Franchesine  The Odds On Favorie, Chicago, International Franclhis
Assouiaion, 196X, p 4

Q2 Voir Michel JOUHANNAUD, Le franchising pour lu {ump:’urﬁ commune des détaillunts ot des
imdustriels, Suresnes, Hommes & Techmgues, 1974, p 360
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un détallant, distributeur de ce service  Puis, ce type s‘appliqua a la fois a Ia production et

a la distnibution de produits ou tout simplement & la distribution.

Cette nouvelle association reposait sur un contrat par lequel ia grande entreprise
accordart au détarlant le drott d'explotter une affaire selon son savoir-faire et ses méthodes
commerciales  Elle Tur fournsssait, ses sigles, ses symboles et sa marque de fabrique, de
commerce ou de service selon fe cas. Elle s'assurait également d'un pouvoir de controle et
de suverllance pendant la durée du contrat. En retour, le franchisé devait payer un droit

d'entiée et des redevances pénodiques

Ce type de trunchise s'exerca d'abord dans les services de la restauration et de
Fhotellerie 11 s'élendit bientdot & une multitude de services comme le travail temporaire, lu
focation de vortures, les agences de voyages, les agences matrimoniales, les centres de
lorsis, les produits de beauté, Fensergnement par cortespondance, la duplication rapide, la

patisserte, les coars par cotrespondance, le nettoyage a sec et la hvraison de tlews.

Les entieprises g commencerent & utiliser cette technique de commercialisation
dans les anndes 'S0 furent, notamment - McDonald (1955), Dunkin Donuts (1950). Aamco
Transmussion Centers (1958), United Suds (1954), United Rent-All (1949), Convenient
Food Marts (1958), Dog & Suds (1954), Holiday Inns (1952), Kentucky Fried Chicken
(1955), Mattumizing dry Cleaners (1949) et Dairy Queen (1952).

Le tranchisage prit beaucoup d'ampleur entie 1950 et 1970. Pendant les années
1970, 11 connut une baisse dii & certaines fraudes comune celle de Minnie Pearl Chicken.
Ces haudes curent pour conséquence l'adoption de plusieurs lois étatiques portant sur la
teglementation de Poction de tranchises  L'Etat de la Califorme fut le premier a imposer
une telle loven 1971, le Franchise Investment Act. 11 fut inuté par le Wisconsinen 1972, le
Rhode Island et I'Oregon en 1973, le Michigan et le South Dakota en 1974, Hawai,
Plndiana et e North Dakota en 1975, le Maryland et [a Virginie en 1978, Washington en
1979 'hnows en 1980 et New York en 198103,

(A Vo, Calitornee . Cal Corp Code , Ch. 10, 88 310 et seq - Flonda Fla Stat Ann . Ch.71-61 ¢t les
iplements Ch 2-17, Hawian - Hawar Rev L § 4R2E-1: hnaws . 1 Ann Star, Ch 121, § 701
Indina . Ind Code § 252322, Massachussetts * Mass Gen L Ann , Ch, 93A § 2(a), (b),
Michigan Mich ('unt(> L § 19854 Mmmesota s Minn Star Ann § 800,01, New-York : N Y
Goen Bus LY 680-695, North Dakota : Seaate Bill No 2479 (1975 ). Oregon : Ore Rev Stat §
OS0 007 et les reglements § 40-050, Rhode Island . R T Rev L Ann § 19228-1; South Dakoti ;
SD Comp L §3T-SA-1, Virgina . Va Code Ann § 13 1-557: Washington * Wash Rev Code §
19 100010, Wisconsin - Woy Star Ann § 85300 et Wis Adm Code $§31.01.




Sur le plan fédéral, le Federal Trade Commussion (FTC) promulgua unicglement en
1978. le Disclosure Requirements end Prohibittons concerning Francising and Businesss
Opportunity Ventres qui entra en viguewr le 21 octobre 19790 Ce rdglement, amst ue
les lois €tatiques, n‘empécherent pas le développement de la franchise  selon les
statistiques du U.S. Department ot Commetce. e nombre d'établissements franchises en
1971 était de 400,000 et repiésentait des ventes de 131 nulhards de dollas alors qu'en
1981, il était de 500,000 et représentint des ventes de 332.7 milliards de dotlais

Aujourd'hui, le franchisage se développe dans les setvices dits traditionnels et gun
regroupent les professions libérales comme 'urt dentane, les services quridhques et la

comptabilité, pour n'en nommer que quelques-uns.
§2- L'Angleterte

L'évolution de la franchise en Angleterre se tit en deux générations comme aux
Etats-Unis. Toutefois, la premigte génération naquit plus tot, sort vers la fn du XVile
siecle. Ce furent les brasseurs britanniques, nous avons vu®S, qui penscient a ciéer ce
mode de distribution pour la vente de leurs produtts. 1L avart powr but d'enrayer

I'endettement des publicans londoniens.,

Comme ces derniers vivaient sur les stocks de leurs brasseurs, il devint naturel poun
ceux-ci d'obtenir le payement de leurs cidances selon plusieurs modes comme fa sasie des
biens des tenanciers pour les taire vendie en justice et se fane payes, ki conversion de lewurs
dettes en prét foicé garantt par leur bail donné en hypotheque, ou Fachat par fes brasseurs

du bail ou de l'imumeuble pour le relouer aux tenanciers,

Les deux dermiers modes permettaient aux tenanciers de continuer Fopération de
leur commetce tout en plagant les brasseurs dans une posttion de eréancier. Cette techmgue
fut souvent utilisée par la suite a I'endroit de commerqgants potentiels qun ne possédarent pas
un capital suffisant pour ouvrir un débit de borsson. Une aide financiere leur ¢t accordée
avec l'octroi d'installattons, d'un local ou une combimaison des deux, moyennant

I'obligation pour les commergants de ne s'approvisionner en bicre que ches fews brasseurs,

o4 16 CF R. 884306, ¢t seq etle Funal Guides to the Franchising and Bustness Opportunity Ventur e
Trade Regulation Rule, 44 Fed Reg 49,9606,

65 Supra. p. 19.




avee l'octron d'installations, d'un local ou une combinaison des deux, moyennant

F'obligation pour les commergants de ne s'approvisionner en biere que chez leurs brasseurs.

Ce role de créancrer, assumé au départ a cause des difficultés financi€res des
tenanciers, tut utilisé par les brasseurs de fagon délibérée durant les années 1790 4 1850
parce quils désiranent controler la distribution de leurs produits qui était devenue diffictle &
La suite d'un ensemble de circonstances. Pormu celles-ci, les deux plus graves étaient sans
aucun doute la rareté des immeubles i Londres et les restrictions imposées aux tenanciers
pour obtenn un permis de débit de boisson. D'autres circonstances, telles les mauvaises

1écoltes, les taxes de guerre et une baisse de la demande, s'ajoutaient i celles-ci.

L.e ned trade devint donc un mode de distribution dans cette industrie dont la
production ¢t déja en masse au XVIlle siecle grice & des inventions qui ne nécessistaient
pats la puissance des chevaux-vapeurs. Les producteurs de biere «po ter» étaient les plus
avancds dans leur production. Comme cette sorte de biere nécessitait une fermentation
d'une année avant d'étie vendue, l'on estime que ce mode de distribution se serait
¢galement développé pour permettre aux brasseurs de stocker leur production chez les

débitants atin de leur fuire assumer en partie la fonction de gros.

Les auties producteurs ou manufacturiers adopterent par la suite ce contrat pour
tésoudie leurs problemes de distribution. Entie autres, les manufacturiers d'automobiles et
les compagnies pétrolieres accorderent des corcessions a des revendeurs dans lesquelles ils
feur garantissatent un territone exclusif de revente.  L'utilisation de la concession
commerctale dans ces industiies se produisit 4 peu pres 4 la méme époque ou les

compagnies américaines commencerent i utiliser cette technique commerciale.

Ce ne fut que vers les années 'S0 que 'on vit se former la catégorie de franchise
sussant les grossistes a des détaillants. On lui donna l'appellation de voluntary chains.
Cette expression tecouvre dans ce pays®® non seulement le contrat unissant un ou de
grossistes & des détaillants mais ausst la création d'une coopérative d'achats par des
détallants mdépendants. L'intiative de former la premiere «chaine volontaire» fut I'oeuvre

d'un grossiste en alimentation en 1954,

o0 Voit Chrstina FULOP, Buving by Voluntary Chains and other associations of retatlers and
wholesaler s, London, George Allen & Unwin Lid. 1962, p. 37.



Ainsi, le phénomene est apparu dans ce pays trentie ans aprés s naissance aux
Etats-Unis. La création des coopératives de détatllants se tit peu apiés. 1 est 3 noter
toutefois que d'auties formules d'association entre détmllants existinent avant la tormation
des coopératives telles les buying groups et les retarl buving combines, nmars clles ne

prévoyaient pas d'obligations aussi poussées que dans les prenudres,

Le retard dans l'introduction des chaines volontanres en Angletette s'explique pat
les conditions écomomiques qui prévalaient avant 1954, Bien que de 1931 &4 1939 1e
climat économique était favorable au développement des chaines volontanes, lew aeation
fut empéchée par les associations de commerce  Celles-cr se sont etoreees & mamtenn Ie
prix de revente des biens (2esale price maintenance) et ttouverent des solutions aus

problemes des épiciers dont celui, entie auties, de conserver des pris compétitts

Elles adopterent une attitude négative envers les buving groups, les combines et les
propositions de formation de chaines volontanes car la création de tels groupements aurant
empéché le mamtien du prix de revente. s autaient eu la torce ¢conomique necessane pows
faire baisser les prix des manufacturiers. 11 tallait donc assarer @ ces demiers
collaboration des détaillants membres des associations commercrales pour mamtenin e phx

de revente.

Contrairement & certains détaillants qui essayaient de s'‘organiser en groupes
d'achats, les giossistes n'étaient pas intéressés a coopérer avec eux. Hs prétéraient mettie
leurs énergies 4 maintenir le prix de revente et, pour ce farre, s allaent méme jusqu'a
persuader les manufacturiers de ne pas approvisionner les groupes d'achats, Quant a la
majorité des détaillants, ils s'opposaient i la création de chaines volontes, car ils ctigent
capables de se concuriencer entie cux et de concuriencer les magasms i succwsales Hs
préféraient augmenter leurs profits plutdt que de s'associer a des groupes d'achats,

Certains se transformerent méme en magasins a suceursales.

Entre les 1939 a 1954, ce fut le statu quo. La concurrence entre distributenns étan
inexistante en raison du rationnement, des restrictions immobilicres et du contrdle financicr,
Ces conditions empéchatent 'utilisation de méthodes de distribution sur une grande échelie
Elles favorisaient aussi les petits commerces par rapport a ceux qui opéraient sur une grande

échelle.
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C‘omme ces derniers ne pouvaient obtenir la fourniture de produits en grande
quantité i cause du rationnement, ils ne pouvaient offrir de meilleurs prix. Cette situation
avait donc pour effet de dimunuer leur pouvoir de négociation face aux manufacturiers. De
plus, datres facteurs empécherent les détaillants de former des groupes d'achats. Entre
autres, les cotits d'opération de leur commerce favorisatent leur ndépendance parce quils
étatent rédmts en rmson des loyers qui étaient restés au niveau d'avant guerre et des frais

d'mtCrets des préts qui étatent peu élevés.

Au début des années 'S0, les restrictions économiques d'aprés-guerre furent levées.
En 1954, le climat économique était redevenu propice a la concurrence. La compétition sur
les prix redevint aussy forte que dans la période d'avant-guerre. Dans le domaine de
Falimentation, fa compétition était particulierement intense & cause des développements
¢conomigues et soctaux ce qut favorisa la création des chaines volontaires, car les
distributeurs voulment rester compéutifs. D'autres facteurs furent également a la base de ce
choix, tels : (1) Fabolition du mamtien du prix de revente car ce n'était plus farsable; (2) la
peur des grossistes de voir les magasins multiples et les coopératives prendre trop
d'expansion; et, (3) la peur des grossistes de voir leurs détaillants se grouper en

coopératives et amnst les perdre comme clients.

La deuxieme génération de franchise est née en Angleterre en 1950), soit i la méme
époque quiaux Etats-Unis. Toutefos, son développement réel ne s'est réalisé qui partit
des années 70 074 cause de la 1écession économique du moment. Cette deuxiéme
pénération, mspirée du busimess franchise format américain, a également pris son essor
dans le secteur des services. A titie d'exemples de franchises britanniques. on retrouvait
dans L restawation rapide : Wimpy, Golden, Egg, Bake and Take, Texas Pancake House,
Gingham Kitchens, et dans les services de laverie : Dyno-Rod et Fire Cai Wash.
Auwjourd'hui. elle gagne presque tout le domaine des services. Cependant, il existe peu de
services professionnels qui sont franchisés comme aux Etats-Unis. 1l est 3 noter ¢galement

gu'elle ne constitue pas encote au momns 30% du commerce de détail comme dans ce pays.

Les auties franchises de la premiere génération se sont également converties en
tanchise de L deuxicme. Entie autres, les chaines volontaires Spar, Vivo et VG ont offert

un concept d'aftaites et des services multiples & leurs adhérents i partir des années '70.

o7 J. ADAMS ¢t K.V. PRICHARD JONES, op cit . note 22, p. 5.




3

Quant a la réglementation, aucune loi particuliere ne régit les contrats de distiibution
intégrée. 1l faut s'en remettre 4 la common law et au Brinsh Code of Advertising Practice
établi par I'Advertising Standards Association (ASA).

§3- Le Canada

L'historique, au Canada, des contrats de distribution intégiée ne semble pas avon
été l'objet d'une étude approfondie. Les quelques auteurs qui se sont penchés sm
question se réferent surtout au droit américain. 11 nous taut done conclue que ces contrats
ont évolué de la méme maniére au Canada qu'aux Etats-Unts. Amst, les premuets contiats
se sont élaborés dans le premier tiers du XXe siecle dans les domames de fa vente
automobile, de l'essence et des boissons gazeuses.  Les coopératives et les chaines

volontaires sutvirent peu apres.

On appelle ces contrats product franchises. Le business format franclise n'est
apparu au Canada qu'au milieu des années '60. 11 se développa ties raprdement comme aus
Etats-Unis & la méme époque. Son développement tut ¢galement ralenti piw certams cas de

fraude au début des années "70), mais il reprit de 'amplewr apres cela

Ce genre de franchise a été utihsé comme méthode d'expansion dans les entieprises
de I'hotellerie, de courtage immobilier, dans les commeices de proxmité, les agences
temporaires de travail, et le reste... Les premieres entreprises & avorn utilisé ce contiat au
Canada, furent des compagnies américaines. Celles-cr ocuviatent dans les domames de fa
restauration rapide, de la vente et de I'entretrien des automobiles et dans le commerce de
détail non-alimentaire.

Un auteur mentionne que le nombre d'établissements franchisés au Canada et
controlés par des Américains se chiffrait a 1557 en 1971 ct & 7074 en 197K, ce qui
constituait plus du tiers des commerces franchisésO8. 1 ajoute qu'en 1978, 185 1éscaux de
franchises étaient contrdlés par des franchiseurs étrangers alors que 165 ¢aent contr6Jés
par des Canadiens. Les franchiseurs étrangers ¢taient surtout frangais, anglus et
australiens. En revanche, en 1978, vingt-cing réscaux de franchises canadiennes Ctarent

établis 3 I'étranger et constituatent 1500 établissements,

& J.H. GAGNON, op cuit, note 23, p. 32.
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L'on compte aujourd’hur 40,000 établissements franchisés au Canada ce qui
correspond a 30% des ventes de détail  Cette deuxieme génération n'a pas fimi de prendre

de Fexpansion. On prévoit un taux de croissance de 50% jusque dans les années '90.

Contrarrement & nos voisins du sud, la réglementation au Canada n'est pas étendue
a travers tout le pays. Seule I'Alberta a adopté une lor particuliere sur les franchises; The
Franchises Act® amendé par le Franchise Amendment Act en 198370, Cette loi a été
rédigée sur fe maodele de Ta lor cahfornienne. Elle gouverne les franchises de la premiére et
de la deuxieme géncration. Elle oblige les franchiseurs a s'enregistrer et & divulguer toutes
les imformations néeessarres sur leur franchise avant de fes accorder aux franchisés
potentiels. La commission des valeurs mobuilieres =su chargée de l'administration de cette

lor.

Deputs 1970, on discute en Ontario de 'adoption d'une loi spécifique sur les
franchises de la premiere et de la deuxieme génération. La commission Grange avait été
formée en 1970 pour étudier les dispositions qu'une telle loi pourrait contenir. Elle avait
sugpdéré ladoption d'une loi qut ne contiendrait pas uniquement une politique
d'emegistiement et de divalgation, mars ausst des dispositions sur les termes du contrat, les

pratiques commerctales et le fair dealing

C'ette solution n'a pas été retenue. On n'a plus entendu parler de I'adoption d'une
loi avant 1977, Depuis ce temps, plusieurs hypotheéses ont été€ avancées mais elles ne se
sont pas 1éabisces  En 1986, le Mimistie des consommateurs et des affaires commerciales a
annoncé 'mttoduction d'un projet de lot pour le printemps 198771, Aucune loi n'a encore

été adoptée sur e sujet a ce jout,

e Nouveau-Brunswick avait adopté, le 18 juin 1987, le projet de loi 90 intitulé le
Motor Velenle Franchise Act. Cette loi devait entrer en vigueur le ler septembre 1988,
Mais. avee la venue d'un nouveau gouvernement, elle fut abrogée entierement en mai 1988
par l'Act to Repeal the Motor Vehicule Franchise Act.

) R S.A. 1980, ¢, F-17.
Lt S.AL 1983, (L d6.

71 Ce projet de lor avaat pour but d'uniformiser le domaine de la franchise,
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En 1986, le Parlement canadien a adopté la Loi sur la concurrence qu a iemplace
la Loi relative anx enquétes sur les coalitions?3. Cette loi aftecte les contrats de disttibution
intégiée en ce qui a trait aux pratiques déloyales et d fa tédaction du contrat. Elle iéglemente
les types de pratiques sutvants : 1) les pratiques restiictives de commerce, et, 2) les offenses
crimmelles relatives & la concurtence et & certines pratiques commerciales, Tes pratiques
restrictives concernent ; le 1efus de faire attane, Pexclusivite, les testictions du marche, fa
vente li€e, les activités & 'étranger. les fustons, les abus de posiion donunante et le
delivered pricing. Les offenses crimunelles ont wait A la conspuration, & fa discuimnation
dans les prix, aux allocations pour fin de promotion, au maintien des puy et d la publicie
mensongere.

Du reste, le Québec a connu certaines activités [égislatives sut le sujet. Nous y
reviendrons plus loin dans le paragraphe suivant portant sut les pays de diot cval,

Sous-section 2 - Les pays de droit civil
§1- La France

Le contrat de biere fut le premier contrat de distnbution intégiée en France. 1l est
apparu au XIXe siecle dans le Nord et I'Est de ce pays et fut utilisé pour tépondie i des
impératifs techniques. Comme la bi¢re 4 haute fermentation néeessistut un repos d'une
année avant d'étre vendue, les brasseurs devaient sort construite des entrepOts et des caves
pour ranger leurs fiits, soit les répartir chez les catetiers. s chowsirent la deuxieme solution
car elle était moins onéreuse et plus pratique : le contrat de fourniture exclusive feu
permettait de bénéficier, i la fois, de lieux de dépot et de débouchés74, Ce contiat est

encore utilisé de nos jours et sa teneur a peu changé.

Un autre contrat de distiibution intégiée naissat avant la prenuere Guernre mondiale
Dénommé concession commerciale, 1l étt utilisé a cette Epogue par es manutacturiers
d'automobiles qui désiraient taire connaitre leurs produrt de marque, hautement

techniques. A cette fin, ils concéderent a des garagistes e droit de vendre et d'entictenn

72 L.R.C. (1985), ¢. 19 (2¢ supp)
73 L.R.C. (1985), v. C-34.
74 J. BOURSICAN, op cit,note 7, p 26.



feurs automobtles, La concession prévoyait un territotre exclusif de revente et obligeait les
manufactuniers a fournn une assistance technigue a leurs concédants. En contrepartie, les
garagistes s'‘engageatent & promouvorr fa marque, a entretenir et a suivre les consetls des
manufactunicrs. Ces derniers furent imités peu apres par les compagnies pétrolieres qui

implanterent des concessions pour la distribution de P'essence.

La concession ne resta pas confinée au secteur de 'automobile. La permanence des
relations commerciales qu'elle engendrait a facilité la revente d'autres biens techniques
comme les apparetls ménagers, électriques, audio-visuels, T'horlogerie et Founllage
mdustiiel, Auowd’hu, elle est méme utilisée pour la vente de biens de consommation tels
les vétements, les produits de beauté et les produnts alimentaires. St la technicité des
produtts provoqua la cié¢ation de la concession commerciale, ce fut toutefors 'importance de

L marque qui fitse développer les autres techniques commerdiales.

Anst, dans les années 193075, T'on vit apparaitre le contrat d'affiliation. 1l fut
imaginé par le giand commerce, tels les grands magasins et les magasins a succursales,
pout grouper autont d'une centiale d'achats, formée par ces magasins et ayant une entité

unidigue distincte, des entieprises extérieures possédées par des détaillants mdépendants.

Au début, le contiat d'affihation avart pour seul objectif l'approvisionnement de
Faftilié. Puis, 11 a piévu deux auttes fonctions, & savorr la licence de marque et la prestation
de services  La marque de fa centrale était concédée au détnllant i titre d'enseigne
commerciale quil devait apposer sur son commerce comme seul élément attractif, son nom
commercial étant amst substitué, Quant aux services, ils étarent offerts par la centiale et
concernatent  wchitecture, la déeoration, l'informatique, la tenue de comptabilité, la
gestion commierciale et financigre, le recrutement et la formation du personnel. La premiére

soctété a utthiser le contrat d'aftiliation fut Pusunic en 1931,

En 19406, une autie formule commerciale, née i la fin du XIXe siecle, prit une
expanston tapide. 11 s'agassait des groupements d'achats ou des coopératives constitués par
des détaillants indépendants. s s'étarent formés pour contrer le développement des

marsons 3 succursales.  Leurs secteurs de prédilection étatent’6 : l'alimentation, la

75 1 -M MOUSSERON, op ar note 3.p S Cettiuns auteurs adfument que ce contrat est ancétre
du contrat de tranchise, voir COMITE BELGE DE LA DISTRIBUTION, «Le tranchisig @ entre
Fentreprise & succursales et La chaine volonture», | 1971 Informanion Spéctalisée 39, 43,

16 C QUIN, op air . note 29, p YR



successives : la centralisation des achats, la promotion des ventes et la sélection des

adhérents.

Les détaillants amst groupés avaient une plus grande force ¢cononugue et ctarent
identifiés par une enseigne nationalement 1econnue. Avant 1964, peu de groupements
avaient dépassé 'étape de la centralisation des achats car s naviient pas attemnt une
maturité économuque qui leur permettait de dispenser les deus auties fonchons”7, 11 taudia

attendre les prochaines années pour von réaliser cette matunte,

En 1955, le mouvement des chaines volontanes™ nassait en France  Ces Ghaines
furent formées par des grossistes ui se sentient menacds par e grand commerce et les
réseaux de concession commerciale. Pour ne pas disparaitie, als curent dec de constituen
des chaines avec leurs clients détarllants.  Le contiat passé entie cun prevoyat
l'accomplissement par les grossistes de certaines fonctions comme e groupement des
achats, l'aide a la vente, une assistance en matiere de gestion et une sélection des
adhérents?. Les détaillants devaient utihiser en retour une enseigne commune pour donnet

aux produits de marque de la chaine une personnalité propre.

En 1964, rares étaient les chaines qui avaent dépassé le stade du groupement des
achats. Tout comme les coopératives de détaillants, ce ne tut que plus tard que toates les
fonctions purent étre exercées. 1l est & noter que ces chaines se sont développées a la fois
dans la distribution ahimentaire et non-alimentaire, avee un accent toutefors plus marqud
dans le premier secteur.

Les formules commerciales énuméiées ci-dessus ont mnoveé en apportant a la
distribution des produits ou de services plusieurs fonctions. Cependant, aucune tormule
n'est allée jusqu'a P'intégration de toutes ses fonctions. 1 a fallu attendre jusquen 1970
pour assister A cette intégration dans le contrat de franchise®0,

Par ce contrat, le franchiseur octrore & un franchisé les moyens de taire attanes

selon un concept portant sur un produit,un service ou une combinarson des deux et des

i ”)Al(;.

i) Id, p. 107,

M Id., p. 114,

) J.-M. LELOUP, op cu , note 37, p. A4,




Par ce contrat, le franchiseur octroie 3 un franchisé les moyens de faire affaires
selon un concept portant sur un produit,un service ou une combinaison des deux et des
mcéthodes commerciales éprouvées. 11 transmet son savoir-faire, une enseigne aux couleurs
de sa marque de commerce et fourmt une assistance techmque a I'ouverture du commerce et

pendant toute la durée du contrat.

Le franchisage constitue & la fois la commercralisation et l'ingénierie d'une idée. 11
peut sapphquer a diverses situations juridiques. Cette tacilité d'adaptation du contrat s'est
caracténsé en France, au méme moment, A trois niveaux différents dans les années 197081,
Les souctés ont ttanstormé leurs 1éseaux de distribution en franchisage en les adaptant peu

ou prou.

Amsi, au niveau des ententes entre producteurs et détaillants, les premieres sociétés
davoin wtilisé le franchisage furent, dans le domaine de la chaussure, Myris et Eram et dans
Phabillement, 100000 Chemises, Korrigan-Natalys et la Lainiere de Roubaix avec ses
ensergnes Pingouin, Rodier et fa marque Stemm.  Au niveau des ententes entre grossistes et
détarllants, on retrouvant les sociétés Lévitan, dans le meuble, Caténa et Obi-France dans la
qumcatlienie, Prénatal dans les spéaalités de maternité et Pronuptia dans les articles pour

jeunes anes.

Ces dernieres franchises présentatent des analogies avec les chaines volontaires et
constituaient dans les faits leur prolongement®2, Les franchisés étaient obligés dans leur
contrat de suivre les politiques commerciales du franchiseur alors qu'aupravant ils avaient la
fiberte de ne pas les survie. 1ls étaent par atlleurs triés sur le volet puisque le franchiseur
teur tourmissast un magasin clé en mam quils devaient financer. Certaines coopératives se
sont tanstformées dgalement en franchisage en farsant signer a leurs membies-détullants un

tel contrat,

Un autre miveau concernait les ententes entre promoteurs d'idée et détaillants. On
retiouvait dans la restautation, Jacques Borel, Courtepaille, Frantel, Novotel, Holiday Inn,

| Prerre ANDRIEUX, Diseribution- Le commerco indépendant, Pans, Dunod, 1972, p. 85, Voir auss
: 1 BOURSICAN, loe it note 48, 15 et 16

X2 L'evolution des chaines volontures en franchise a commencé en France en 1970, Vorr COMITE
BELGE DE LA DISTRIBUTION, loc cur . note 75.43. Ce comuté a remarqué que les coopératives
ontegalement subit une transtormation proche du tranchisage
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Sofitel et dans les services, Avis, Europcar, Hertz, Lavorama, Sellsa, Manpower et
S.0.S..

Dans les années 197083, le franchisage tut suttout utilisé dans les ententes entie
producteurs et détatllants car 1l était plus factle de reconvertie les concesstons en tranchise.
Apres les années '8084, ce fut la franchise de services qui acquit de Ta populante et on predit

quelle prendra une extension constdérable dans les prochames anndes

En 1989, le égistateur francais a adopté la Loi n°89-1008 du 31 décembr e [9SUSS
qui impose aux concédants et aux franchiseurs le wespect d'une obhigation pre-contiactuelle
de renseignement. Mise i part cette obhigation, les contrats de distitbutton sont sounis au

droit commun et 2 certamnes lois sur la concurrence déloyale®0,
§2- Le Québec

Au Québec, l'évolution de:, structmes contractuelles a suivi celle des Flats- Unis A
peu pres aux mémes époques, sont apparues les concesstons d'automobile, de stations
service et de boissons gazeuses. Entie 1920 et 1930, naissaient ausst fes coopératives de
détaillants et les chaines volontaires. Ces contrats se voulaient un moyen de défense contre
le succursalisme. Dans Palimentation, les premicies coopératives de détatlants furent les
Epiciers Modernes et les Epiciers Unis®7 et les prenuéres chaines volontaires, les Magasin

Frontenac et les Magasins Victoria qui smspuerent de la tormule 1GA aux Etats-Unins¥8

83 Vour Charles SEROUDE ct Andre CENSIER, «Le franchising en Eutope ¢t en Amenque «u Nowd -,
(1979) 19723 Revue francaise de gestion 42,43,

) Jean-Paut CLEMENT, «La tranchuse ¢t le drost européen de L concuriences Gaz Pal 1986 11,11
8S D. 1990, 53.
80 Avant cette lot, plusteurs propositions de fors avatent eté deposees pour reglementer les concessions

commerciales et e tranchisage mans elies n'ont jamars cte adoptées  Voir sut fa concession
commerciale @ la proposition Daladier, S O, 1957, n” §1283, Ly proposition Nicolas, 7€) 14 mags,
1957, n® 4508; la proposiion Lachevre, /0,29 man 1957, n” SOX7, L proposiion Daladier ¢t
Cupter, J O, 29 man 1957, n” SORT. Voir sur [a concession commerciale et la franchise a
proposition Launiol-Ansquer, 1.0 . 28 juin 1970, n” 529, fa propostuton MM Glon et Cousie, 10)

11 décembre 1973, 0 891, fa proposition Turco, 10, 29 ma ,‘)74, 1979, Ly proposition: Boileas,
J 0., 2avril 1979, n° 246

87 Gérard BELAIR, Chronologre des Epuiers en Gro, et des Détaillants au Quebec une 1t ospecive

de la fondation, du développement, de 'évolution des principales entr r'{mwx de vros et de détail des
g;ugm('s a nos jours, Montréal, Assocaation des Epiciers en Gros de la Provinee de Quebec, 1983, p
9

& Id., pp. 68 e1 Y.



Les chaines volontaires sont disparues peu apres leur création en raison de
'égoime de détarllants qui n'achetaient que les spécraux du grossiste, t€te de chaine. Ce
n'est qu'en 1950 que ce mouvement reprit pour se transformer rapidement en contrat de

tranchi- ¢8Y

Le franchisage est apparu au Québec en 1950. Les premieres franchises furent dans
l¢ domane de la restauration et 'on comptait parmu les premiers franchiseurs les Rotisseries
St-Hubert?? Le contrat de franchise resta longtemps confiné au secteur de la 1estauration.
Depus 1980, 11 touche de nouveaux secteurs de services, tels les services personnels et les
services professionnels  Les spéeralistes prévoient que, dans les prochaines années, ce
contrat prendra une expanston rapide dans tous les secteurs des services, comme ce fut le

cas pout les Etats-Unis en 1950,

Le Québee ne possede aucune foi spécifique sur les contrats de distribution intégrée,
Toutefois, en 1979, I'Assemblée nationale avait modifié la Lol sur les valeurs mobiliéres
pat e projet de lor 7091 pour inclure, dans la définition de «valeur mobiligre», les contrats
de concesston et de franchise. En 1982, I'Assemblée nationale adoptart une nouvelle lot sur
les valeurs mobilicies?? qui prévoyait, dans son article 337, 'abrogation du projet de loi

70. Cette to. tut mise en viguew le 6 avril 1983,

Amst, 1l taut 1ecourn au droit commun en matiere de contrats de distribution
mtegiée au Québee. 1 est & noter, toutetors, qu'en vertu de l'article 331(16) de la nouvelle
Jor sur les valews mobilieres, 1l est toujours possible pour fa Commission d'adopter un
eglement sun toute torme d'mvestissement. Le contrat de franchise pourrait étie visé can il

peut iemplie les conditions prévues & fa détmition du contrat d'investissement.

Nous avons choist La dénomunation «contrats de distribution intégrée» car elle nous
appanaissart &tre la plus complete. Elle comprend les contrats d'agréation, de distribution

sélective, d'approvisionnement exclusif, de concession commerciale stricto sensu et

b Id.. p. O8.
o) JH. GAGNON. op ¢t o note 23, p. 3.

ol Lot modifiant ta Lot sur les valeur s mobiliéres concernant le contrat de concession ou de franchise,
L. Q 1979,¢.79

2 Lot sur les valewr s mobilhiéres, L.Q. 1982, ¢ 48.
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d'enchainement volontaire. Les termes concession et franchise en dioit trangas et en drot

québécois, nous l'avons vu, ne comprennent pas ce dernrer contrat

L'étude historique a démontré que les contrats de distuibution mte gree s'imspuaent
en majeure partie du droit américan.  Le Québec a subr 'mfluence de e dirott quant &
'adoption de ces contrats. Ces dernters dowvent étre cependant analyses a fa lunncre des

principes du dioit cavil.

Nous verrons, dans le premier chapitre, S'tl faut diviser ces contrats en contrat de
distributton de produits et en contrat de prestations de serviees  Pout ce Laie, hous nous
demanderons st le concept de distiibution comprend. sut fe plan jundique, a la tors o
distribution de produits et la distuibution de services. Nous utthserons, a cette tin, des
criteres économiques et plus particuhierement le contenu de activite cconomique de service

pour répondre d cette question,

Notus analyserons également dans ce chapitie les citeres jundiques qur peuvent
nous aider i délimuter la notion de «contrats de distutbution intégiée» - Deun crteres seront
étudiés : le critere de l'exclusivité et le aitere de contrdle des moyens d'explotatton Nous

concluerons quant a 'opportumité de ceux-ci

Enfin, notre deuxieme chapitre portera sur fe contenu de ces contrats . Nous y

élaborerons les dioits et les obligations de chacune des parties contriactantes




CHAPITRE PREMIER : LA CLASSIFICATION DES CONTRATS DE
DISTRIBUTION INTEGREE

Les contiats de distribution intégrée créent un état de dépendance économique chez
les distributeurs. Cette caractéristique constitue leur dénominateur commun. Nous avons
voulu, dans le cadre de ce chapitre, vérifier s'li n'existait pas des critéres qui nous

aideraient a ¢laborer une classification entre ces contrats protéiformes.

A cette tin, nous nous sommes inspirés de notions économiques et juridiques
puisque ces contiats tirent leurs origines de ces deux domaines. Nous avons constaté, en
iecherchant des crteres de classification, qu'il existait des caractéristiques communes qu'il

nous tallat d'abord énumérer (section 1)

Puts, nous avons créé des critéres de classification économiques en faisant d'abord
appel aux activités économiques de production et de distiibution qui constituent notre
prenuer critere. Nous avons ensuite analysé, comme deuxieme critére économique, le

phénomene de ka concentration.

Enfin, nous avons retenu deux crteres de classification juridiques soit le critere de
Fexclustvité et le anitere de controle. La présence du critere de P'exclusivité découle d'une
clause contractuelle, Elle peut porter sur I'approvisionnement totale ou partielle ou encore
sut un tentone.  Le antere de contrdle se manifeste, quant a lui, par un ensemble de
clauses contractuelles qui ont pour but d'assurer au fournisseur le contrdle de l'activité ou

de Fentrepise du distuibuteur.,

SECTION 1 - LES CARACTERISTIQUES COMMUNES

Les contrats de distribution intégrée possedent des caractéristiques communes selon
lew aménagement, leur interprétation, leurs conditions de vahidité relatives i la forme et au
fond, lew contenu et leur durée d'exéeution des obligations. Ces caractéristiques nous
permettent de connaitie leur natuie juridique.
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§$1- Selon leur aménagement

Les contrats de distribution intégrée sont constitués par un contrat onginae, le
contrat-cadre, qui a pour objet l'aménagement des rapports bilatéraun enue les paties
contractantes (paragraphe A). De ce fait, il géneie des contrats de vente de prodnts ou des
contrats de vente de produits et de louage de services aceessores au premier contiat
(réparation et entretien du produit), appelés contrats d’apphcation? ! (pamagraphe B) st
noter que méme si ces contrits se divisent en contrat-cadre et en conttats d'application, ils
ne sont pas réductibles i I'une de ces conventions; ce sont des conttiats complenes et non
des complexes de contrats94,

A) Le contrat-cadre

Le contrat-cadre établit la continuité, la régularité et la cohésion dans les tapports
entre les partiesYS. 11 précise leurs droits et lews obligations.  Son contenu est souvent
puisé dans la convention-type qui régit les entieprises distiibutiices faisant partie d'un
réseau et ce, méme si les cocontractants peuvent en préeset le contenu en vertu de La liberté
contractuelle. Sur le plan économique, 1l sert i créer une unité d'entreprises mtégides de
distribution ou de prestations de service sur le marché des produits ou des services du

concédant¥0,

[l prévoit tous les éléments essentiels a Fexéeution du contrat?7, notanmmient : la
durée, I'étendue du territoire concédé, le quota des marchandises @ vendre ou i acheter, les
conditions de renouvellement, de rupture, ete...Nous traiterons uniquement de ce contiat au
cours de notre 1echerche. Dans les prochaines sous-sections, les caractérstiques donnees

seront propres i ce contrat.

93 Cest la Cour d'Appel de Pans qui o utilisg pour la premicre tors les eXpressions de contrit Gadie ¢t
de contrats d'application en 1966 (Parnis, 26 Janv 1966, D. 1966 11 294, 7.¢' P 19066 1F [455K1
et P. DIDIER, «A propos du contrat de concession . La station-service», ) 1906 55) Ces
quahficatons ont ¢¢ empruntées au drost public car 1l est possible de les rapprocher anx coneepts de
loi-cadre et de déerets d'application.

) Vour : Bernard TEYSSIE, Les groupes de connats, Panis, LG D Y1975 p ¥ et Atn SFUBL,
Le connrar de fowrntture, 11, these de doctorat, Montpelhier, Faculte de droit et des saences
Eeonomigues de Montpellier, 1970, p 193 el sy,

9B Jean GUYENOT, Les contats de concesston commercale, U 16, coll «Bibhotheque de dion
commerctal», Parts, Librame Sirey. 1968, p.34,

9% Ibid

g7 Vorr Dominique BACHET, Les «lauses d'exclusivieé, these de doctarat, Pants, Hmversite de drogt,

d'économie et des sciences soctales de Pans, 1977, p 25.
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B) Lescontrats d'application

e contrat-cadre sert de source aux contrats d'application puisqu'tl spécifie les
conditions de leur conclumion. Celle-c1 est souvent rapide.  Elle peut prendre la forme de
commuindes iates par téléphone ou télex¥%. Méme +'ils ont entre eux des liens étroits, ils

sont mdépendants les uns par rapport aux autres.

Ces contrats peuvent étre des ventes mais ils peuvent donner naissance a d'autres
conventions soit simples, telles le louage de choses ou d'ouvrage, ou soit complexes, telles
la vente et le louage d'ouvrage ou le louage de choses et le louage d'ouvrage. Il convient

o . ~ (
de préciser toutefois que la nature d'un contrat-cadre demeure toujours la méme™.

Le contiat-cadie a pour certains auteurs frangais un effet contraignant, c'est-a-dire
qu'il torce les parties & conclure des contrats d'application, alors que, pour d'autres, il n'a
pas ceteftfet!%, Nous appuyons la premiéie thé€orie car il nous est difficile d'imagmer que
les parties, apies avoit conclu le contrat-cadre, n'y donneront pas suite. S'ils ne le faisaient
pas, le commergant ne pourrait s'approvisionner aupres du fabricant et ce dernier

demewerait obligé de 'approvisionner.
§2- Selon teurs conditions de validité
A) Selon teurs conditions de forme

Ces contrats ne sont assujettis d aucune formalité. Ce sont des contrats
consensuels car ils se forment par le seul consentement des parties. Un contrat écrit n'est
donc pas néceessaire puisque le contrat verbal suffit.  Toutefois, s'ils contiennent la
concession d'une licence de marque, ils devront €ue écrits selon la loi frangaise sur les

marques de commerce quiexige 0! lenregistrement d'un tel contrat.

W 1-M MOUSSERON, op cur . note 3, p. 82,
W A. SEUBE, op 1 note Y4, . 229,

100 Vaour Prerre VOIRIN, «Commentare de lalordu 14 octobre 19435, D C 1944, 1 et A.SEUBE, op
cirLnote 94, p. 225,

101 Vour lot n" 91-7 du 4 junvier 1991, D 1991, 11 101, art. 29; en droit canadien, 1a production du
contrat de licence de marque n'est pas obligatoire lorqu'une personne s'enregistre comme usager
mserit d'une marque. Une copie du contrat dot &tre cependant i la disposition du registriure.  Vour
art, SO-de la Lot concernant les marques de commerce et la concurrence délovale, LR.C, (1985),
cT-1300 SO et les régles de pratigque § 9.1
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le ta noierque lorsque le contrat est verbal, il peut subvenir des ditficultés sur le
plan de la oreuve etce, méme si en matieres commetciales. La preuve orale est adnussible

(1234 C.c). En général. lescontr ats sont écuts,
B) Selon leurs conditions de fond

Les contrats de distribution intégrée sont des contats dadhésion. Ly
distributeurs n'ont pas la faculté de libre négociation, Ils doivent accepter en bloc les
conditions du contrat.  Toutefois, il leur est possible de négocicr cettames clauses
aceessoites du contrat telles létendue du territoite de ievente. e puement des marchandises

ou de redevances périodiques.

Certains auteurs 2 ont affirmé que ces modifications an contrat lui enlevaent le

tine de contrat d'adhésion. Comme M. Berlioz, nous cioyons que ce ¢qut importe ¢'est

«d'une part la volonté du stipulant d'une application
générale, sans modification majeure des conditions
essentielles, d'autre part fa soumission de adhéient
a une partie dont elle attend une prestation sans
vouloir, ou pouvoir offrir, une participation i la
rédaction et l'exécution du contrat» 10

Précisons, par ailleurs, que les contrats de distribution sont ausst des contrats
intuitu personae, c'est-a-dire que la considération de la personne cocontractante a toute son
importance. Ceci est vrai méme si le distubuteur est une soci¢té commercale.  Les
actionnaires ne peuvent transférer leurs actions sans faire approuver la vente par e
concédant.

102 J.GUYENOT, op cut,note 95, p. 40,

13 Georges BERLIOZ, Le contrat dudhésion, 2¢ €d., Pans, L.GDJ., 1976, p. 20, Voir auss en
droit canadien et québéeors @ J B. HARTLEY, «Ronald Elwin Lister Licd et Al . Dunlop Canadu
Ld Howtoset a tmp for an unwary franchisee», (1981) 6-7 Queen’s Law Journa? 95,90, A Karp,
loc cet , note 23, 449, ¢t, M.H, OGILVIE, «Chronigue de Ta Iék’x\l:mnn etde L gunsprodence,
commentares sur Yallare Lister Lid o. Duanlop Canadu Ltd », (VY982) 6O R duBb can 733,738



§3- Sclon leur contenu

Ce sont des contrats synalfagmatiques puisque les partiet, contractantes s'obligent
réciproquement 'une envers lautre.  Ce sont aussi des contrats a titre onéreux car les

patties retirent des avantages péeuntatres ™,
§4  Sclon laduwée de leurs obligations

L.es contrats de distribution intégrée sont des contrats d exécution successive
puisque lears obligations prennent un certain temps avant d'étre exécutées.  Cette
distinction a son nmportance quant a la iésolution et a la rupture unilatérale du contrat. La
1ésolution dun tel conttat ne permet pas d'effacer les obhigations exécutées. Quant i la
rapture, une des parties ne peuty mettre fin sans un avis de délai-congé. 1l en est de méme
des contrats & durée déeerminée dont 'une des parties veut mettre fin au contrat avant

l'expnation du terme
§5- Selon lew interprétation

Les contrats de distribution intégiée ne sont pas régis au Québec et en France par
une loi spéeitique  Ce sont done des contrats innommés par opposition aux contrats
nommés (ui sont 1égis par une loi particuliere ou le Code civil. En droit romain, cette
dhstinctron avant son mportance car seuls les contiats nommés avaient une force obligatoire.
Aujourd'hu, avec le principe du consensualisme, les contrats innommés ont aussi cette

force obligatoite en dioit québéeos.

En tant que contrats innommés, les contrats de distribution intégrée sont rédigés
par les patties sans qu'etles soient obligées de tenir compte de modeles de contrats
proposés pat la ot en vertu du principe de la liberté contractuelle. Leur interprétation
stavere plus dittreile que les conttats nommés car le juge doit déterminer les regles que
voulaient swvie les parties lons de Ta conclusion du contiat. Souvent, 1] les ramene i des
contiats muntes contenant a la fors des éléments de contrats innommés et de contrats

nommes tel le contrat de vente,

14 Vou Henrt MAZEAUD. LEON MAZEAUD, Jean MAZEAUD et Frangois CHABAS, Legons de
drowavil, 020wl 1L Be ed., par Frangois CHABAS. Paris, Editons Montchrestien, 1991, p. 91.
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SECTION 2 - LES CRITERES DE CLASSIFICATION

La classtfication des contrats de distribution mtégiee imphgue Ll creation de cntéres
économiques et de crities junidiques putsqutls ont un caractere hybude  Lutthsation de
criteres économiques a pour but de préciser le secteur economique dans lequel s ey oluent

et de quahifier le phénomeéne de concentration quiils 1éalisent (sous-section 1)

Les critéres jutidigques ont pour tonction de determmer L tagon dont s'efted tue, s
le plan contractuel, V'intégration écononuque des entieprises de distiibution & l'entieprise
dominante. Deux cieies peuvent mener 3 intégration . Fexc lusivite et e contidle 1 a
clause d'exclusivité qui oblige le disttibutenn & sapprovisionner exclustvement hez son
fournisseur a un pouvoir intégriateur certamn.  Les clauses contractue!''es gui prevoient un
contrdle de la part du fournisseur sur la gestion de l'entiepnse du distnbuteur ont egalement
un pouvoir intégrateur. Nous déterminerons entre ces deux crteres celur qui reahise a plus

forte itégration (sous-section 2).

Sous-section | - Les vtiteres économiques

L'activité économique de distribution est le domaine principal de nos contiats de
distribution intégrée. Certans de ces contrats peuvent toutetors fane appel & Factivaté
économique de production. [l sagit alors des contiats de concession et de hanchise de
production. Nous donnerons une définition économique de ces activités (ui forment notie

premier criteie économique (§1).

Les contrats de distribution intégrée unissent des entreprises qui ne sont pas siueées
au méme stade de la distribution et qui n'ont pas [a méme force ¢conomigue Lintégration
se fait par une entreprise de production ou de gros qui occupe une position donurante sur fe
marché griice a son pouvoir intégrateur. Elle stattache les services de plusieurs entieprises

de détail en leur permettant de distribuer ses produits de fagon exclusive ou guast exclusive

Ce dioit de revente est octroyé a ces entreprises a la condition que I'entieprise
dominante assure un controle sur leur gestion.  (Mest ce mécanisme de contiole gui
provoque une domination et engendre un phé nomene de concentiation économigue Cette
derniére notion constitue notre deuxieme critere ¢conomigue.  Nous verrons qu'elle peut

prendre plusicurs formes (§2).




§1- Les activités économiques

l.a compréhenston des potions de production et de distribution ne peut se faire sans
les détimir - Nous verrons que ces deux activités impliquent, sur le plan économique, la
distubution ou la production de hiens et de services. Nous devrons vérifier v'il est possible
de parler, sur e plan junidique, de distribution ou de production de biens et de services. A
cette fin, nous ¢tudierons le sens économique et le sens juridique des notions de biens et de

SCIVICES
A) Laproduction
I- Lanotion de production

La production se définit comme :

«|L'] ensemble des activités qui permettent a
I'homme d’approprier 4 son usage la matiere et les
torces de la natute, en faisant naftre des biens et des
services destinés a satisfaire les besomns de la
SOCIELE » 105

La notion de production se divise en plusieurs branches et elle peut se définir par
deux concepts gqui sont la production technique et la production économique. On entend
pat production technique, Ta ttanstormation d'un bien dans le but de satisfaire un besoin.
Elle vise done toute opération physique qui a pour effet de modifier 1égerement ou
substanticllement une chose pour obtenn un produit!®0 différent ou nouveau. On n'y
tetrouve pas de eréation physique absolue, mais plutdt la transformation d'un bien existant

ou la ttanstormation de plusteurs biens en un seul. Ces transformations ont pour effet de

105 Grand Larousse de la langue francaise, op et note 17,45, p. 4652,

106 I Sagtier de fa detimtion du teeme produnt dans le langage commun,  Dans le vocabulaire
jurtdigue.le terme «prodants adeuy sens, Un sens large et vague qui vise tout ce qu'une chose peut
fournir ¢'est-a-dire, en vertu de larticle 408 du C ¢.B t‘ les truats provenant d'une chose mobilicre
ou immobihicie, en vertu de Farticle 411 es trunts naturels ou industriels de la terre, les fruts civils,
Ie croit des anmaux qui appartiennent au possesseur de bonne tor, en vertu de 'article 414, les frusts
du sol et dir sous-sol et enfin, en vertu de Tarticle 447 les truits civils, industriels ou naturels dont
I'usutiuiner peat jourr
Ausens stnict et preets, e terme produit vise Tes extrants d'un capital gui en diminuent la substance
lots de Fexplotation weguhicre, A titre d'exemples, 'on peut citer Farticle 460 du C..B.C. qui a
it alestraction episodique de mateoiaus d'une cnere non explontée Hy aausst ke cas de lMarticle
455 quiiraite des wbres abattus solement . Nous utthserons le sens commun du terme produnt dans
ce trmna sont Lachose obtenae par a transformation ou le tagonnement de i matitre premicre,
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rendre les biens plus utilisables alors qu'ils avaient peu ou pas d'utilité avant ces
transformations!07,

La production technique comprend les productions agucoles et munmicie tnees de la
terre et les productions provenant de la péche. 11y a auss Ta fabncation mdustnielle gu sent
a combiner plusieurs matieres pour les rendie davantage utiles sans toutetows en creer de
nouvelles.

Le concept économique de production a un domaine plus large que la production
technique. 11 vise non seulement la ciéation ou i transtormation maténelle mais aussi tout
ce qui a trait i la satisfaction d'un besoin  Par conséquent, accomphssement d'un scivice
qui satisfait un besoin constitue de la production au sens dconomique  La notion de

production est donc attachée i la ciéation d'unlité 108,

Le service peut taciliter I'utilisation d'un bien ou encore 1l peut ne pas nécessiter de
matiere. A titre d'exemples de production immatérielle, on peut citer les serviees des
domestiques, les services de personnes faisant partie des professions ibérales, ou encore

les services rendus par des professionnels de 'enscignement,

Le concept économique de production est-il apphcable sun e plan jundigue” Nous
réponderons i cette question lors de 'étude des notions de biens et de services. Pow
l'instant, nous analyserons deux contrats qui peuvent &tre utihisés dans le domame de fa

production soit le contrat de concession et le contrat de franchise de production

107 Louis BAUDIN (dir), I'tatté d'economie polttigue, 2¢ ¢d v 1, Pans, Libraurie Dalloz, 1985, pp
437 ¢t 438, Vorur ausst pour la production gurcmcnl techmque, Cest-a-dire, faciéation, fa fabncation
matériclle d'un bien, Georges-Henrt BOUSQUET, Institues de sciene e éeononngue - la producction
et son marché, t 3, Panis, Libraines des sciences politgues et socides, 1936,p 6

108 Un anteur définit fa création d'atidité comme
«Tout acte qui sert le consommateur, tout acte qui rend 'objet
utle, ou qui le rend mofiensit on momns nsible on tont adte (i
arde & obtennr ce résultaty
Voir M. LEDUC, La produc tion - les factenr s de producion de Uentreprise, Aix-en Provence, La
pensée universitaire, {‘)S(), p 4.



2- L.a concession et la franchise de production

Le contrat de concession et le contrat de franchise de production sont des contrats
complexes s mettent en présence un producteur-concédant ou franchiseur et un
producteur-concessionnaire ou franchisé. Le but de ces contrats est de permettre au
producteur de concéder au concessionnarre ou au franchisé une licence de brevet ou une
communication de savorr-fatre pour la fabrication de produits selon ses normes. Dans cette
licence, le producteur prévoit garder le contrdle sur la fabrication des produits. Le
concessionnane ou le franchisé se voit également octroyer une licence de marque pour lui

permettre de Tapposer sur les produits qu'il fabrigque.

Le producteur s'engage i fournir une assistance technique pour la fabrication des
produits.  Dans certains cas, il peut exiger que le concessionnaire ou le franchivé
sapprovisionne chez lui en matieies premieres en tout ou en partie. Lorsque le producteur
concede son systeme de commercialisation de ses produits, nous sommes en piésence d'un
contrat de franchise de production sinon il s'agat d'un contrat de concession de production
can le concesstonnatre posséde le savoir-faire pour la tabrication du produit mais non pour

sa commetctalisation. Dans ce dernier cas, il les commercialise selon ses propres moyens.

Ces contiats évitent au producteur des investissements considérables lorsqu'il veut
s'implanter sur les marchés internationaux 199, 1ls lui permettent de rentabiliser ses
procédés et de tane connaitre sa marque. 1ls lui évitent par ailleurs de construire des usines
dans les pays ou il veut s'implanter lorsque ses procédés de production et de
commercialisation portent sur des produits pénissables comme le yogourt. Les contrats de
conceesston ou de tranchise de production sont peu nombreux par rapport aux contrats de

concesston ou de tranchise de distribution.
B) La disttibution

La nouon de distiibution a été maintes fois définie. Nous avons retenu quelques-
unes de ces détinitions pour les fins de ce travail. En particulier celle de M. Avril parce

qu'it en donne une défimtion exhaustive et complete :

1» LEVASSEUR & ASSOCIES INC., Le gutde du franchisage, Montréal, Franchise d'ausourd’hui
e . 1985, chp 1p. 10 ¢t LAPOINTE ROSENSTEIN, Bulleun du franchisage, Cowansville, Les
Ediions Yvon Blais, 1987, n® d'octobre,
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«Distribuer, c'est amener un produit de son “état
distributit” de production 4 son “état disnibuut™ de
consommation. Encote fautl dire ce que nous
entendons par ‘état distributit”. Nous proposeions,
donc, de définu et de caracténser “U'état distnibutit”
d'un produit par quaire éléments

a) le hreu on il se ttouve : c'est ce que nous
appellerons ‘I'état de lieu™;

b) le lot homogene auquel 1l appartient, c'est-a-due la
quantité de marchandises de méme spécification qui
se trouve sut le Lieu ot nous étudions le produst,
C'est ce que nous appellerons “1'état de lot” ou
encore ‘l'état de séne’ lorsquitl stagit d'objets
industriels;

¢) la liste des marchandises (ui se trouvent oftertes et
vendues en méme temps et au méme heu que le
produit étudié. C'est ce que nous appellerons ‘I'état
d'assortiment’;

d) I'époque i laquelle est considéié cet état. Elle est
caractérisée par une date, appelons la “un état
d'époque’.

Etat de lieu, état de lot (ou de séie), état
d'assortiment et état d'époque constituent, done, les
caractéristiques tondamentales de 'état distubund,
La distribution auta pour etfet essentiel de fes
transformer dans un sens tel que la denrée sera
économiquement en état de satistane le
consommateur.»! 10

Nous avons également retenu deux auties définitions de la distribution. D'aboud
celle de M. Cornu qui en donne la détinition suivante :
«Fonction économique consistant & assurel

I'€coulement des produits du stade de fa production a
celui de la consommation.» !

Ensuite celle du Grand Larousse qui la détimit en économie politique comme
«|L'] ensemble de opérations par lesquelles les

produits et les services sont répartis entre les divers
consommuteurs a I'ntérieur d'un pays.» 12

110 Vorr J.-M. MOUSSERON, op ¢, note 3 citant Paul AVRIL, Théorte somman e de la distnibution
des biens de consommation et son applu atton ala huérarchie des prx et conditions, Paris, Gauthier-
Villars, 1964, pp. 15 ctl6.

111 G.CORNU. op 2t note 18, p. 279

112 (rrand Larousse de la langue frangaise, op it note 17, p. 1370,



50

C'ette derniere définition économique inclut dans le domaine de la distribution la
distribution des services et des marchandises. Qu'en est-il en droit? La réponse i cette
yuestion est importante car les services occupent aujourdhur une trés grande place dans la
consommation. M le Professeur Pigassou!!? nous fait remaiquer que, sur le plan
juridique, 1l afallu un certam temps avant de parler de distribution, c'est-a-due de passer du
concept de vente a celur de distribution. La vente ou la distribution de marchandises sont
des expressions qui vont de soren droit puisque l'on parle de transfert de dioits réels. La
vente de services ou la distribution de services est-elle possible sur le plan junidique? Pour

épondre i cette question, 1l nous faut maintenant étudier les notions de biens et de services.
(") Les biens et les services

Les définitions économiques de production et de distribution font référence aux
notions de biens et de services. Nous nous devons d'analyser ces notions i la fois sur le
plan économigue et sur le plan yridique pour voir s'1l est possible de pailer, sur le plan

junidigue, de production de biens et de services et de distribution de biens et de services.
I- Lanotion de biens

Les biens ont un sens plus large en économie qu'en droit. Dans ce dernier domaine,
la sigmfication de ce terme a eu une cotception classique qui a laissé place a la conception

moderne.
a) Le sens économique de biens

En économie, le bien est destiné d satisfaire un besoin humain. A cette fin, il doit
étre objet de commerce et €tre suffisamment rare pour avoir une valeur pécuniaire. Il peut

s'agn d'un bien matéiiel ou d'un bien immatériel comme les services! 14,

L'économiste ne s'intéiesse pas a 'étude du bien en soi puisque ce dernier n'a de
vitleur que par tapport au sujet qui 'atilise. Les classifications des biens sont donc faites en

tonction de lewr utilté et non en tonction de leur nature. Ainsi, 'on oppose les biens de

13 P. PIGASSOU. loe ¢t note 1, p. 477,
14 A. SEUBE. op cir . note 94, p. 274,
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consommation aux biens de production, les biens complétares aux biens concurrents. On
ne fait pas de distinctions entre les biens matériels et les biens immaténels.

b) Le sens juridique de biens

En dioit, on étabhit des distinctions entre les biens non par Fusage que le twlane
entend en faite, mais par la natwie de ceux-cr. Leterme «bien>» y a deus aceeptions selon
qu'il est au singulier ou au pluriel.  Ausingulier, il désigne une chose matenetle quiit est
possible de sapproprier! 1S, Au pluriel, selon la conception traditionnelle des auteus, 1l
vise, dans le patrimome d'une personne, les choses et les dioits, ou de fagon precise, les

biens corporels et les biens incotporels.

Les biens corporels sont des choses maténelles susceptibles d'appropriationto,
Selon la conception moderne, il est plus exact de dire que les biens sont des droats, plas
particulierement des droits de propriété, ielatifs i des hoses mdcternundes, Ces choses ne
sont pas en elles-mémes des biens puisque ce sont les drons sur celles-cv quront une valeus
pécuniaire. Le droit de propriété est le droit absoluet, de ce fait, il est souvent contondu i
la chose sur laguelle il porte!17 puisque cette dermitie est i la fois lobjet et Fexpression de
ce droit.

Les biens incorporels e comprennent pas le droit de propucété. 11 vagst des auties
droits patrimoniaux tels les droits de créance et les droits mtellectuels  Sontinchus dans les
droits de créunce, les obligations de faire qui n'ont pas été accomplies. Elles deviennent
alors des biens meubles incorporels puisque leur créance se tiansforme en argent e
service est une obligation de fare car il fait partie des biens meubles mcorporels 8 quand i
n'est pas exécuté.

115 Voir CENTRE DE RECHERCHE EN DROIT PRIVE ET COMPARI: DU QUEBEC, Dec ttonnan ¢
de drotprivé etlepgues hilmgues, 2¢ 6., Montréal, Centre de rechesche en drot prive et compine
du Quéhee et Les Editions Yvon Blas Inc., 1991, p. 59,

116 Les choses maténelles peuvent tre des immeubles par nature commce une terre, un biiment, un arhe
(art, 376 C.c.B.C.) ou des meubles par nature comme des ammiaux, des navires et des veiements
(art, 384-386 Cc.B.C.)

117 2A(lz(,x WEILL ¢t Frang s TERRE., Drow covel - Inrodug tron géncérale, de &, Pars, Dadloz, 1979, p
hY,

11¥ Vorr Jean CARBONNIER, Draut covl - Les hiens, monnaie, tmimeables, meables, 14e¢ &L 3,
Pans, P.UF.. 1991, p. 93,
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Il est i noter toutetors que le service n'est pas un bien quelconque puisqu'il n'existe
pas en dehors de toute relation contractucelle. Le prestataire de service ne devient titulare
d'un bien que lorsgu'il @ accompli son service.  Avant T'exécution de son obligation, le
prestatane n'arien. S'il s'est obligé et qu'tl ne s'est pas ex€euté, alors il est titulaire d'une

dette,

La classification fondée sur ta nature du bien oppose donc les marchandises aux
services  Dans certaines législations 19, on dissocie les services des biens pour marquer
une distinction entie les choses meorporelles et les choses corporelles puisque les premuigres
ne peuvent taue lobjet d'un asoit réel. (Mest pourquor nous allons dissocier les services

des biens pour en étudier i notion.

2- La notion de services

a) Le sens juridique de services

Le terme «service» est peu uttlisé en droit privé. Par contre, en droit administratif,
c'est une notion tort connue.  En effet, Ta catégorie des «services publics» estessentielle a
ce diot. Selon le professeur de Laubadéie! 20, ¢lest une notion synth&se!2! du dioit
admmstiatit car elle déhintt les notions de base comme l'acte administratif, le contrat

adnumsitatit, le domaine public, ete. .

Nous venons, dans un premier temps, si la notion de service public peutnous aider

a détinn, dans un deuxieme temps, la notion de service privé.

B GRELON. op i, note 14,}\ 7. Vouren drost canadien : Lot sur les margues de commerce,
LR.C. (RS, . T-13, art 2, Lot sur la concurrence, LLR.C, (19858).¢. C-34, wl. 2 et Lot de
Fimipot s lerevenn. S C O 1970-71-72, ¢ 63, art, 12(1)a) et b) Vorr en drodt trangas ; Loi n® 91-
7Tdu 4 nvier 1991 0 1091 1L 10T, ant | et 2 et ordonnance du Ter decembre 1986, 1 0., 9
decemibie 986 modihiee pa la lorn® 87-2199 du 6 et 1987,J.0 .7 guillet 19K7.

1Y

120 Andie de LAUBADERE, Jean-Claude VENEZIA ¢t Yves GAUDEMET. Hané de drou
admgnispanf, Tleed 10 Pans, LG DI 1990, p 18

121 M. de Lanbadere mpelle quauparavent les theorserens de Feéeole du service public » avaent construit
le dront adnmastrant sur Ly noton de service public p. o,
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I. La notion de service public

Le service public aéte détm par fe protesseur Garant comme «oute activie prise en
charge par I'Admimstration dans un but d'mterét general» 122, Cette notion comporte don
deux éléments essentrels dont La réunton et capitade sort 'element o ganique quiest La prise
en charge ou laditection du service par Admimistiation, ¢t l'element mateniel qui consiste
en l'intérét géndral d'un tel service. Nous étudierons ces deax élements pow determmnet

ensuite le contenu du service public.
-L'élément organique

Le service public est, sur le plan organique, ensemble des agents et des moyens
gui sontaffectés i une méme tiche par une personne publique! 23, La Lot comstintionnelle
de 1867124 Tui a donné un sens lage.  Le service désigne Faction des pouvons publics
Ainsi, dans U'article 102, it est préva «quith y aura un fond duevenu consolide, atfedte au
service public du Canada». L'article 126 gioute quil en serade méme pour les provinees
L'article 104 spécifie que ce sera le Parlement tédéial qui aura e pouvonr d'attecter Te fond

au service public,

Le 1€gislateur québécois a donné sensiblement le méme sens a cette notion dans
plusieurs de ses lois.  On peut citer & titie d'exemples, La Loi de Piunpdr swn la vente au
détan!'?S qui prévort, & son article 6, que des impdts seront exigés «atin de pourvon au
service public de cette province; et La Loi des Commissions d'enquéte! 20 qui permet au
gouvernement i son article 14 de promulguer des anctés en conseil, quand i le juge o

propos, «dans l'intérét du service publion...

122 Patrice GARANT, Essar sur le service publu au Québec - Edaboration d'une théorie generale et d'un
drowt mioderne des services publics (Do adminestranf) aie Quéhec, Qucheg, 1906, p 27

123 Prerre LEMIEUX, Les contrats de Uadmmisination fedérale, provincrale et munee ipale, L es Fahitions
Revue de Droit Université de Sherbrooke, 1981, p 54 Vour ausst Jean RIVERO, Preces de diont
admnestranf. 13¢ ed, Panis, Dalloz, 1991, p S53

124 LR.C. (1985), App II, n* 5§,

125 LR.Q.. ¢ I-3.

126 L.R.Q.. ¢. C-37, an, 14,



. L'Ftat peut assumer les services publics. [l peut aussi confier 'exploitation d'un
service a un nunistere. [ en est ainsi du service postal. Les admimistration s fédérales et
pravinciales peuvent également confier I'exploitation de services aux admunistrations
focales. La Loi des cités et villes'27 donne le pouvorr aux corporations municipales
d'établit des services publics relatifs 4 la brigade des pompiers (art. 426 § 39), aux

hopitaux Gart. 427 § 23), aux égouts (art 427 § 23), aux aqueducs (art. 433). etc...

Selon ces textes gislaufs, le service public est une composante de
I'Admmistration 128 Toutetors, cette atfirmation n'est pas exacte car un service public peut
¢tre explonté par une personne privée  L'article 110.0 16 du Code du Travaill?Y en fournit
la preuve Torsquil défimit la notion de service public en élaborant les catégories

d'employeurs qui peavent les explonter :

«1) une corporation municipale et une régie
itermunicipale,

2y un établissement et un consetl 1égronal au sens des
paragraphes a et t de larticle 1 de la Lot sur Les
services de santé et lex services soctaun qui ne sont
pas visés au paragraphe 2 de Farticle 111 2:

3) une entreprise de téléphone;

4) une entteprise de trtansport terrestre a itiéraire
asservi tels un chemin de ter et un métro, et une
entreprise de transport par autobus ou par bateau;

5) une entieprise de production, de transport, de
disttibution ou de vente de gaz, d'eau ou d électricité;
6) une entieprise denlevement d'ordures ménageres;
7) une entteprise de transport par ambulance, la
Corporation d'urgences-santé de la région de
Monti¢at Méttopohtaimn, le responsable d'une centrale
de coordmation des appels des personnes et des
é¢tablissements  gqui demandent des  services
d'ambulance, qui n'est pas visé au paragraphe 2 de
Fatacle 1112 et Ta Société Canadienne de la Croix
Rouge. ou

&) un orgamisme mandatane du gouvernement a
I'exception de la Société des alcools du Québec et
dun organmisme dont le personnel est nommé et
iémunére selon la Lo sur la fonction publique».

127 I RQ.. ¢ C-19,

128 Vo Lvdeasion Svadicat des professeur s de UEtar du Québec ¢, Direction générale des relations de
navanl, (1960YR D I 187,

‘ 129 LR.Q.. ¢ C-27,



Il'y a dans cette énumération des entieprises privées qui explottent un service public
Ce service public 1este toutefois assujetti aux pouvoirs publics, L'élément orgamque est
donc moins décisit que 'élément matériel qu oblige qu'un service sont rendu dans U'inter ét

Lonérul.
-L'élément matériel

La notion d'intérét général est ditficile & détinit tout comme celle des «bonnes
moeurs» et d'«ordre public». 1l nous faut cependant préciser en quoi elle canacténse le
service public car elle se retrouve également dans toutes fes activités pubhiques gui ont un
domaine plus large que les services publics, ces demniers éant une composante des
premieres. Les agents put lics doivent done agir dans 'ntérét géneral 1 est diemarquet
que la notion d'intérét général n'est pas propre 4 I'Etat. Elle existe ausst ches les

entieprises privées d'intérét général.

Le professeur de Laubadete a exphqué la spécifienté de intérét généal d'un service

public de la maniere suivante :

«Ce qur caractérise le service public de ce point de
vue c'est que la . atisfaction d'un besom d'intéiét
général constitue le but de sa aréation | une activité
devient un service public Torsque les pouvons
publics décident de T'assumer  pour  donner
satisfaction a un besom dontils estiment quil serait,
sans cette prise en mains, msatistat, mal satisfant ou
insuffisamment satisfait,» 130

Ce professeur fait remarquer, avec justesse, gue certains autcurs Y onttendance o
remplacer la notion d'intérét général par celle de «prestations» patee que e serviee public a,
selon eux, comme objet la fourmiture de prestations aux admunistids 1 n'est pas en accord
avec cette argumentation. L'activité de police qui est un service public ne lui parait pas ¢ue

une prestation de service. 1l faut donc maintenant établu le contenu des «services publicss,

130 A de LAUBADERE, Trauté de drot admmstranf, e ¢d., 1 1, Pans, L. G D 11984, p 46
131 Id,p. 129



- Le contenu des services publics

Selon MM. Aubry et Ducor-Ader, 1l existe des activités qui ne constituent pas des
prestatons aux admimistrés et qui font partie des services publics. s donnent comme
exemple fa Défense nationale et la Police. Font partie des services publics, les activités de
production et de commercialisation des produits. On les classe dans les services publics
industiiels ou commerciaux  H est i noter que certains services publics sociaux peuvent, en

plus de consister en des prestations de services, faire partie du commerce de l'argent.

Les services publics n'appartiennent pas tous au secteur des services mais 1ls
apparticnnent pown P'essentiel au secteur tertiaire. Ils peuvent étre soumis a des regles de
dioit et &ue géiés par des personnes privées, ce qui tend & les rapprocher des services
privés. Toutefors, le concept de service public ne peut nous aider a définir le concept de

service privé car il contient tiop d'incertitudes.
1. Lua notion de service privé

Le Code evil du Bas Canacla traite uniquement des services d son titre septieme
dans le chapitie deuxieme portant sur le fouage d'ouvrage. L'article 1666 paragraphe 1132
défmit cette expresston en mentionnant qu'elle comprend le louage de services des
domestiques, ouviters ou autres, Le terme «services» ne vise pas ici la natute de l'activité
excreee mis désigne plutdt le lien de subordination du prestataire qui est au service de

quelgu’un,

Cette conception provient du X1Xe siecle ou le service avait un caractere personnel
ct ¢tait essentiellement fourni par des domestiques.  Avec I'industrialisation, le service a
perdu son canactere personnel pour occuper une place importante dans 'organisation
ceononuque. L'expression «louage de services» a été remplacée par celle de «contrat de

travil»,

Il est & noter toutetors que 'expression «louage d'ouvrage» dans le Code vise aussi

des tormes de ttavail non salarié pour autrui. Ce contrat renferme les activités de fagon

12 Vou au méme cttet Tarticle 1779 § 1 du Cueldr. @ «le louage des gens de travaul qui s'engagent au
service de quelga’un»,




portant sur [a construction immobiliere et la fabrication wtisanale  Sous cette wbiigue, on
retrouve le contrat de voituriers (appele awjourd’hui contrat de transport), tant pa tene que
par eau, des ouvriers comme les magons, les charpentiers, fes setruniers et autes. Le Code
ne distingue pas entie la réahsation de biens corporels, meubles ou immeubles, et la

prestation de travaux immatériels comme les services.

A ¢oté de ce louage d'ouvrage «codifié», le lovage d'ouviage «de diot commun» a,
lut aussi, pris de I'ampleur. Cecrest db au fait que les entrepuses mdependantes, de petite
et de moyenne tailles, sc sont mises a fournnt des services personnels, Ce phenomene
s'explique par plusieurs raisons. La plus sérieuse 1éside dans le développement de Ta Classe
moyenne gui n'avait pas le moyen d'avoir des domestiques et qui destrart quand meme

obtenit de nombieux services.

Pour répondre & ces besoins, I'Homme a c1é€ les biens techmques de consommation
qui ont remplacé les serviteurs. Cette ciéation a cu un second ctfet * F'emergence des
entreprises de services puisquil fallait entretenit et 1épater ces biens pour lem bon
fonctionnement.  Ainst, 1l y a eu la création d'entieprises rendant des services s
particuliers. Les entreprises ont par la suite developpé les services aux entieprises. Ces
derniers services se sont accrus a cause du développement technofogique gui i néeessité de
plus grands investissements.  Ceux-ct n'ont ¢ possibles que par ia concentration des
entieprises et par la planification, dans le sectewr puvé, de la production et de la
consommation.

Des entreprises de services sont done nées. Certaines s'occupent de valoniser les
produits pour attirer et garder la clientele comme les entieprises de publicnté et de services
apres-vente. D'autres ont eu pour objet de s'occuper des problemes de gestion maténelle
ou intellectuelle, telles les sociétés de nettoyage, des sociétés d'instalfaton et de surverflance
de matériel industriel, des sociétes de conserls concernant sort Pinformatique, fa pubhioné,

I'organisation, le recrutement, ete ..

Ces travaux immatériels fournts par des prestatanes indépendants entrent dans la
dénomination de louage d'ouvrage qui est aujourd’hur une qualification «fourie-touts pow
plusieurs contrats inommés, Cette vanété de contrat n'a pas permis a la notion de service

de prendre son autonomie pour se dégager de la notion du contrat d'entreprise.




Lua notion de servive a été introduite dans le langage juridique, ces derniéres années,
par des lois particulieres dont le but était de classifier les activités économiques. On peut
aiter, a tite d'exemples, la Lot s la protection du consommateur' 33 et la Lot sur les
margues de commercel 4. Elles distinguent les services des produits, mais elles n'en
donnent pas de défintion «synthese» nt n'en énumerent les sortes. Elles n'ont été édictées
gue pour uniformser fe droit atin que les services soient traités comme les produits. En
France, I'édiction de ce genre de lTors a maté les juristes & commenter fa notion de
service S Deux auteurs, M Overstake 130 et M le doyen Savatier!37, ont jugé utile de

Fanalyser de tacon synthétique.

M. Grelon a remarqué que 'analyse des lois ne permettait pas de définn de fagon
précise la notion de service. Par willeurs, M. Overstake a élaboré sa conception du service
en e distimguant du tavail. 1Hdétit le service comme toute prestation de faire qui est autre
gu'une prestation de travail. Selon lui, on reconnaitrait un service par le fait de sa moindre
pénibilté que le ttavarl. 1y a prestaton de service lorsque 'effort fourni par le prestataire

ne Tut cause pas de Ta peine et de la faugue! 38,

La prestation de service peut cependant €tre accompagnée d'un travail qui lui est
accessone. Par cette détimuion, M. Overstake inclut dans les prestations de service : la
jourssance tempotate ou 'usage d'une chose, la garde d'une chose et la fourniture de
arédits, Cette conception ne correspond pas a la conception actuelle des services lorsqu'on
examine la mamiie dont cette notion est utilisée dans les textes de loi13Y. Nous ne retenons

pas e pont de vue

133 P RQ . ¢ P-40T et vorren dront frangas < Lot n® 78-23 du 10 janvier 1978, 0., 11 janvier 1978,
P 299 sur la protection et Pinformation des consommateurs de produits et de services et la lot n® 92-
OO du I8 janvier 19920002 L 21 janvier 1992, p 968 renforgant la protection du consommateur et
creant le Code de T consommiation

RN LR COCU8S) ¢ T 13 et vou en dront trangas @ Ll n® 91-7 du 4 janvier 1991, D. 1991, 11. 101,
sue Tes marques de coneree

(RN B. GRELON, op <oz onote 34.p 10

136 IL‘.HI-_[“MIILSI\ OVERSTAKE, Essar de classificanon des connrats spéaiany, Pans, L.G.DJ., 1969,
pp 84N

137 Rene SAVATIER «Lavente de services», D, 1971, 223,
138 J-F OVERSTAKE. op ir L note 136, p. 84,
19 Supra,note 117,
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M. Savatier cherche plutot & justifier Pexpression «vente de servicess et il ne
s'attache pas comme telle i la défimition de service. I veut prouver que lexpression gun est
utilisée en économie politique peut s'appliquer ausst en droit. A cette tin, 1l delnmite le
domaine des services @ toute obligation de taire découlant d'un contiat, executee pat un
prestataire indépendant contie rémunération!# 1y a donc une distmetion entre Ies actes
Juridigues translatits de droits réels ou non transtatits de drotts teels Les services sont du
deuxieme genre. Par conséquent, on les distingue de fa production, de la disttibution et du
transfert de propriétés incorporelles telles les assurances et les opérations de crédit?+ i
nous faut cependant préciser que toute obligation de fatre n'est pas un service conme nous

I'avons mentionné plus haut lorsque nous tmtions de la prestation de navinlt2,

L'analyse du doyen Savatier permet d'exclure certaines activités des services,
Toutefois, elle n'en définit pas le contenu. Ce sont les économistes qui Font élaboré, Dol

l'importance détudier le sens économique des services.
b) Le sens économique de services

La notion économique des services a été cré¢ avee la théonie des tios sectews de
I'économie, soit les secteurs primarre, secondaire et tertianre. Certams économistes Font
définie en 'opposant aux activités de production agricole ou mdustnelle3, DiaunesHH
ont classé les activités économiques, et par conséquent celles des services, dans les trons

secteurs de ['économie selon leur productivité et non selon lew obyet

Ces divergences et imprécisions, quant a la notion de service, se sont rettouvées

dans les diverses nomenclatures établies par des organismes, nationiux on intermtionaux,

140) R.SAVATIER. loc «ut ,note 137, p 224

141 A ttre de comparason, vorr Fart 60§ du Trate de Rome qui range dans les services

«Les prestations fournmies noramalement contre renmneration

dans Lomesure ou clles ne sont pas régies par les dispositions

relatives ala hibre cnculation des marchandises, des capitaux et

des personnes »
Cette conception des services est kurge et se rapproctie des cconomistes e est utife en e qu'elle
précise que les activites de circutation des murulluuullxcs ne sont pas des services méme sielles tom
partie du seeteur tertiure. Voir B GRELON, op cut  note 34, p 9,

142 Supra . p. S8.
143 Clark COLIN, Les condiions du progres écononugue, 3¢ éd | Pans, P U E 1960, p. 208
144 Jean FOURASTIE, Le gramd espou du XXe stecle, 4¢ ., Pans, P U E.L 1958, pp. 59 ¢1 60
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chargés d'établir des statistiques  Ainsi, la nomenclature de 'ONU45 distingue plusieurs
services :les services aux entreprises, tels les conseils juridiques, fiscaux, de comptabilité
et les services techmgues comme I'ingénierie; les services personnels comme la

restauration, hotellerie, 'esthétique et la coiffure.

['on peut dédune de cette nomenclatuie certains points communs quant aux
services. Dabord, 1ls occupent une place importante de valeur ajoutée. Les salaires sont
au premier rang des colits de production, ce qui permet de distinguer les services des autres
acttvités tertiaares comme Ia distiibution. Deuxieémement, les services ne peuvent étre
stockés, ils se consomment instantanément.  Troisiemement, les entreprises de services
sont ¢galement dénommées des «entreprises de cerveaux» i cause des investissements
mtellectuels importants, 11 faut noter que cette affirmation n'est pas toujours vraie car les
services matériels concernant les particuliers n'exigent pas d'investissements intellectuels.

Le secteur des services est done hétérogene.

En conclusion, on s'apergoit que les servsees sont le propre des entreprises
autonomes ¢t cela qu'ils sorent rendus i des particuliers (matériels ou intellectuels)!40 ou
quiils sotent tendus a d'auties entreprises (intellectuels). 11 n'est pas possible d'assimiler
tetiaire et service car la distiibution des produits et des marchandises n'est pas une
prestation de service. Contrarrement aux marchandises, les services ne peuvent €tre stockés
ou dégradés et 1l n'est done pas possible de les faire cnculer comme les marchandises.

D'ou 'impossibilité de les distubuer.

La prestation de service s'oppose également & la production et i la vente d'une
chose. La production d'une chose implique sa matérialité contrarrement i la fourniture de
service gui porte sur des brens immaténels. Quant i la vente, elle s'oppose i la prestation
de service ence gu'elle consiste en un transtert de propriété soit corporelle ou incorporelle,
Lhdee de tianstert de propriété est contraite 4 la notion de service qui vise les

manifestations de Factivité humame qui sont utiles & quelqu'un tout en étant utilisées par lui

148 Frades statistigues, n” 4 serie M, Rev 1, New York,

(4o Les senvices matenels offerts aus particudiers sont hetérogénes, Tty a les services traditionneds
atononmes tely le contrat d'hotel, les divers contrats de garde, le contrat de réparation ct le contrat
dentresen Hhy aegadement les services nouveiun integrés gut comprennent e service pré-vente et le
SCIVILE APICS-venle,

Quant aun scrvices mtellectuels rendus aux particuliers, 1ls peuvent &tre otferts par les gens de
professions hiberales G ocat, notarre) ou encore als peavent étre otferts dans le cadre de professions
commierc tales comme fes agences de vovage et les bangues.
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au moyen d'une rénumération. Il est & noter qu'un service, lotsqu'il s'incorpore au bien,

disparait et son rémme juridique est celui d'un bien corpotel ou incorporel.

La notion de service su les plans économique et jundique nous incite d éeartet ce
secteur de notre recherche car les services ne font pas pattic des contrats de distuibution
intégrée qui concernent uniquement les produits et les marchandises. Le seul contiat
portant directement sur les services est la franchise de setvice. Nous ne Uétudierons pas
comme telle, mais nous soulignerons les distinctions principales qui existent entie ce contrat
et la franchise de distnbution.

L'étude des activités économiques nous a tait comprendie en quot consistat
I'activité de distribution de marchandises. [l nous faut waintenant comprendie le
phénomene de concentiation des entreprises de distitbution mtégice (§ 2)  Nous
analyserons la notion de concentiation et ses tformes. Nous étudietons ensuite le partage du

marché par le réseau et les formes qu'il peut prendie.
§ 2- Le phénomene de la concentration des entreprises

La distribution intégrée engendie une concentiation ¢conomique des entieprises
impliquées. C'est pourquoi nous avons fait de cette notion notie deuxieme citere
économiygue. Notre travail consistera i en donner une détinttion et i expliquer les quatie
formes qu'elle peut prendre. Nous verrons que chacune d'elles détient un pouvon

économique qui lut est propre.

La forme de concentration adoptée par les entreprises de distibution a des
conséquences sur la fagon dont elles partagent le marche entre les «membiess de cette
concentration. Elles peuvent utiliser, entre autres, la techmque du réseau ou du
groupement. Nous analyserons la notion de 1éseau et ses deux formes e réseau de

vente et le réseau de distribution — et nous la comparerons avee T notion de groupement.




A) La notion de concentration
1- La définition

Certains économustes et juristes ont tendance a définir la concentration de maniere
restrictive.  Elle constitue pour eux 'augmentation de la taille des entreprises!47 et, par
conséquent, ta diminution de leur nombre. Toutefois, pour la majorité des économistes et
des jursstes, le terme concentration @ aujourd'hur un sens plus large. 11 nclut non
seulement fa aroissance dimensionnelle des entieprises, mais aussi le contrdle financier ou
pattimonial, Pintégration économque et contractuelle et, enfin, les formes d'union et de

coopération 148,

La majorité des économistes croit qu'il ne faut pas s'attacher a la taille des
entreprises pour définir fa concentration parce qu'elle impligue 'adoption d'une conception
large de la notion d'entieprise!4Y Cest-i-dire, celle d'une unité de décision économique, ce
qu'ils n'acceptent pas. La concentration a des aspects complexes et elle n'entiaine pas
forcément fa dimmution du nombre d'entieprises. Dans certains cas de concentration, le
nombie de sociétés augmente. Ceux qui définissent restrictivement la concentration
déenvent dauties phénomenes. 11 stagit de Pintégration ou quasi-intégration économique

ct conttactuelle et des ententes

Les tenants de la conception large de la notion de concentration incluent ces derniers

phénomenes dans celle-cr s définissent ainsi la concentration :

«Elle réunit ce que la spé€cialisation dispense. Elle
consiste 4 exécuter dans une méme entreprise (ou
dans un groupe d'entieprises ayant des intéréts
communs) des opérations connexes que la
spécialisation aurait réparties entre plusieurs
entrepiises indépendantes.» 150

147 Yvonne JAGGL, Le phenomene de conecanranon dans le sectewr de lg distribution en relution avee
Favénement de la soctete de comommanion massive, Lausanne, Ecole des seiences socales et
pohiigques, Universite de Laosanne, 1970, p 81 et Jean MARCHAL, Cours d’Econonue poliigue,
deed L Pans, Librarie de Medics, 1957, p 889

148 G FARIAT, op i note 1p. 143
149 Une entreprse estdetune de tagon large lorsquelie constitue une unite de déeston ecconomique.

150 Henrt GUITTON et Daniel VITRY, Econonue poliique  mroduction géndrale, analyse micio
cconopigie analyvse macro éeononugue, 12¢ éd.. Pans, Dalloz, 1978, p 261,
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I existe guatie formes de concentration qui sont telatves 3 la constitution ¢t 3
l'exercice du pouvon économique collectif ou unitaire. L'étude de celles-cr fait iessotr au

premier plan la notion de contidle 151,
2- Les formes de concentiation

La premueie forme de concentration, et la plus simple, est celle de la crossance
dimensionnelle des entreprises  Cette croissance se fait par fusion, Clest la torme pimane
de la concentiation car il y a coincidence entre pouvon jundique et pouvon ¢conomigue
d'otr sa simplicité. Les grands magasms et les magasis & succursales font partie de cette
forme.

La deuxieme forme est le contrdle financier ou patrimontal. On bur donne cette
appellation parce que le pouvoir économique est patrimonial, 11 vise donc la détention
d'actions ou l'existence de liens financiers entie les actionnanes de societés possédant lew
autonomie juridique. C'est aujourd'hun la forme L plus mportante san le plan écononuque

di a l'existence de nombreux groupes de sociétés,

La troisieme forme est celle qui touche notie sujet. 11 sagit de Finégration
économique ou contractuelle. Elle est également tres importante swe e plan écononigue
Cette intégration est faite par des entreprises qui occupent une posttion dommante sur Ie
marché, on dit delles qu'elles ont un «pouvorr de marché». Grice a celu-arg elies
s‘attachent les services d'autres entreprises.  Elles les mtegient. I enoest amse des
entreprises de sous-traitance qui travaillent comme st elles ¢tarent des dépantements de
I'entreprise «donneuse d'ordre»!52, 11 en est de méme pour les entieprises qui sont hiées
par contrat & l'entreprise dominante (contrat de concession commerciale ou de franchise pa

exemple) Eles sont & son service exclusif en ce quir a it a son téseau de distiibution

Le contrdle des grandes entreprises sur de plus petites s'appellent aussy «controle
par le marché». Ce controle peut donc €tie uniquement économigue a cause du pouvort de
marché, mais 1l peut €tre aussi contractuel lorsque l'entieprise dominante sassure fa

dépendance des petites entreprises en leur faisant signer un contrat de concession

151 G. FARJAT. op cut ,note 1, p. 153,
152 id . p. 154



commerciale ou de franchise. C'est pourquoi, I'on parle d'intégration économique et

contractuelie.

Lua notion d'intégration se défimit dans un sens large comme englobant tous les
aspects de la dépendance économique des entreprises.  Certains lui donnent le terme
d'mtégration ou de quasi-intégration selon que cette dépendance est totale ou partielle, le
demicr terme ¢tant alors utilisé. D'autres préferent parler de quasi-intégration lorsqu'une
entreprise est sous la dépendance économique, totale ou partielle, d'une autre entreprise. 11
faut noter, toutefors, que 'utilisation de l'une ou de l'autre de ces dénominations doit
toujours sous-entendie que l'entreprise domimée conserve son autonomie juridique méme si
I'exercice de son activité professionnelle dépend en partie ou pour le tout de l'entreprise

dominante.

L'intégration est un phénomene vertical pour la majorité des auteurs!33, c'est-d-dire
qu'il concerne «les relations suivies sur le marché entre des entreprises indépendantes
situées A des stades de production |ou de distribution] différents»154. Plus précisément
pour la distibution, nous F'avons vu précedemment!33, cette notion consiste en la réunion
commercrale des tonctions de gros et de détail (et parfois méme de la fonction de

production)!50 1épartic entie les parties contractantes.

La quatnieme torme de concentration est différente des trois premiéres en ce qu'elle
vise l'exercice d'un pouvon collectif, alors que les autres visaient I'obtention d'un pouvoir
¢eononuque unitaire. Cette forme met aussi en jeu le contrdle par le marché. Elle consiste
en une collaboration et non en une dépendance économique des entreprises participantes. 11
peut y avon entente pan laquelle les entreprises ont pour objectit de mettre en commun leur
pouvon de marché atin d'y occuper une position dominante. Certaines entreprises peuvent

¢palement coopdrer pour organiser certains services communs tel le service de recherche.

153 Certams parlent d'mtegration horizontade  Nous préférons Fexpression «concentration honizontale».
Nous y 1eviendrons plus lomn. Vorrinfra, p. 65.

IS4 Jacgues HOUSSIAUX, «Le, concept de qlu(m intégration” ct le rdle des sous-tratants dans
I'industiie», (1957) 8 Reviue F conomigue 221,222,

155 Supra,p. 1
156 Y. JAGGL op ar note 147, p R1L
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Les ententes, nées au début du capitaiisme, ne sont pas les seules formuales
€galitaires. 11 y a ausst la coopération inter-entieprise qur est plus tecente. Elle est soit le
fait de grandes entieprises qui v'unissent pout pénétier de nouveaun maiches, pour obtenn
une prééminence dans 1 recherche. ete ou soit, de petites ¢t moyennes enticpuises qut
s'unissent pour augmenter leur part du marché par tapport & lewrs partenastes, fournisseurs,
distributewrs ou clients!37, Les coopératives de detarllants en sont une des toimes. A
l'origine, les chaines volontuires en faiswent partie Toutetors, comme 1l wnive souvent
dans ce type daccord, I'égahité cede la place & une concentration interne du pouvon Amnsi,
les chaines sont devenues des contrats de disttibution intégicée. Les coopératives, toutetors,
ne sont pas classées dans ce groupe. saut lorsqu'elles s'organisent en accord de tranchise et

font signer un tel contrat a leurs adhérents.

Ces quatre formes de concentration peuvent &tre classées parmit deux grands types
économiques de concentration : la concentration honzontale et la concentration verticale ou
intégration! 3%, La premigre inclut la crossance dimensionnelle des entrepnises, le contiole
patrimonial et financier et des formes d'union et de coopération  Cettauns [vi donnent le
nom d'intégration horizontale! 3, 11 s'agit plutdt d'une concentration horrzontale car
I'intégration est un phénomeéne veiticall 0. La deuxieme concentration compiend
l'intégration économique ou contractuelle. Les contrats de distubution mtégice, sujet de
notre étude, sont dans cette catégorie (agréation, distiibution sélective, assistancee ¢t

fourniture, enchainement volontaire, concesston commercnle et franchise).
B) Le partage du marché par le 1éseau
1- La notion de réseau et ses foimes
La notion de réseau est née du changement de rapports entie les diverses parties du

domaine de la distribution. De bipolaires & 'otigine, c¢'est-d-dire umssant sort un vendew

et un acheteur, soit un vendeur et un teprésentant, ils sont devenus pluripolanes. Une

157 G.FARIJAT. op cut . note 1, p 155,

15% Voir pour la synonymic entre ces deus tennes . L BAUDIN (dir ), op cr note 107, p 606

159 Vorr ausst les définttions de fa concentration horizontale dans le Grand Larousse de la langue
Sfranqaise, op it note 17, p. 2741

160 Stpra, p. 64.
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' firme sest donc attachée, grice a des contrats identiques, de multiples contractants pour
pouvoir réaliser sa politigue de distribution.  Ce phénomene est celui du réseau et il se

définit comme .

«Une organisation, créée et animée par une firme,
qui 1épartit ses étéments en différents points d'un
marché pour exercer son action sur toute I'étendue de
celur-cin 101

(e phénomene n'est pas d'origine prétorienne car il y a peu de décisions
jurisprudentielles qui ont traité de la question en France et au Québec!62, 11 s'agit donc

d'un phénomene d'origine contractuelle.

La notton de 1éseau est souvent confondue avec celle de circuit de distribuwion.
Toutefois, ce sont des nottons vraiment distinctes puisque la premiere est un concept
horizontal alors que la deuxieme est un concept vertical. Le circuit de distribution part de
I"amont (production) pour aller vers l'aval (consommation). Certains auteurs lui donnent la

définition stvante :

«Le circurt de distribution, comme son nom
I'indique, est constitué par le chemin que parcourt un
bien en partant du producteur pour aboutir au
consomimateur.

I est également possible de définn le circuit de
distribution du point de vue des marchands comme la
séquence des entieprises qur assurent la distribution
d'un bien et le conduisent & son consommateur
finain 103,

Le cucut de distitbution est soit long (producteur-grossiste-détaillant-
consomnuiteur ), sort court (productew-négeciant-consommateur). Indépendamment de
celur qu'un opérateur puisse choisin, 1l doit convaincre Fopérateur qui lur est en aval de faire
crrealer ses produits. Lorsque son entieprise est de petite taitle, il lui est possible de le faire

lui-méme sort par son magasin au détal, soit par des visites personnelles a des centrales

o1 Jean-Mane TEFLOUP, «Le partage du marche par les reseaux de vente et les réseaux de distribution»,
dans Divans de dron de lvnm'{n e coll «Bibhiotheque pour Ie droit de l'entuenrise», t. 7, Pans,
Librainies techntgues, 1978, p 935

162 Vou en droit trangais ., Socrere Chnstophile, Trib, Com, Pans, 4 tevier 177, Gaz Pal 1977, 11.
SO7 (mote 1. Guycenot) et Pans, 27 septembre 1977, Gaz Pal 1978, 10 110 (note I Guyénot) Vorr
dueciston en drot quebecors . Charlebans ¢, Bowague Kt Internanonal Liée, J.E. 88-136 (C.A))

. 103 J-M.MOUSSERON, op et cnote 3,p 33,
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d'achats. Quand son entreprise est de taille importante, 1l ne peut s'en charger lu-méme, 1l
doit recourir a un réseau de professionnels  Ce reseau est honizontal et o mtervient 3 un

niveau donné du circurt de distributton pow couvin 'mtégrahite du mache

Ce réseau peut tre forme pat deun categories de pattenanes  des protessionnels de
la vente ou des commergants, mtermediaies de b distrtbution  Ces categones sont
nommées respectivement 1éseaus de vente et iéseaus de distubution D'ou l'ambiy alence
de cette notion  Le 1éseau de vente se détimt comme celut quiest compose par des
protessionnels dont Ia mussion est d'obtenn des décistons d'achat pour les produnts de lews

opérateurs du circuit (producteur, diffuseur ou distributeur ).

Ces protessionnels sont des prestataires de service qui dotvent survie fa pohtigue de
l'entreprise pour laquelle ils uavaillent, et ce sir F'ensemble du terntone de vente chorss pa
cette entreprise  Le réseau de vente est «nterne» lorsque les protessionnels sont des
salanés. 11 est externe lorsqu'tl est composé par des co-contiactants imdependants tels des

agents commerciaux 104,

Le réseau de distribution est né de la volont¢ des opérateurs du concunt de controler T
distribution de leurs produrts jusqu'au consommateur fmal — Clest pourquot 1 est compose
de commergants qui sont chargés de vendie, le plus souvent au détarl, suun wenntone

détermiu€, les produits de leur opérateur (productewr, ditfuseur ou distitbuteun)

Entie les deux 1éseaux, il existe des distinctions impottantes quant a lew ngvean
d'action, a la natuie de leur activité et a leur situation face a Fentreprse créatce du reseau
La premiere distinction peut porter & contusion car nous avons mentionnd plus haut que ces
réseaux avaient des struciures horizontales. Il ne faut pas méler fa structure et e nveau
d'action dans le circunt de distubution  Amsi, les 1éseaux de vente peuvent agn a n‘umporte
quel niveau du circurt. Par exemple, un fabiscant d'outils peat ader unreseau d'agents
commerciaux qui feront la promotion de ses produits aupres d'mdustriels ou encore un
fabricant de chaussures créera un réseau de représentants pour promouvon ses produits

chez les détaillants.

14 Dae Woo International Co (Montreal) Ltd ¢, Tack Jones Assoctates Lid ) 1 B4-BTT(C A )
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Pour ce qui est des réseaux de distribution, leur niveau d'action se situe
géndralement dans la vente au détail. Les commergants possedent un point de vente qui
peut, dans certains cas, garder sa valeur commerciale apres la rupture du contrat!65, La
nature de Facuvité differe entre les deux réseaux @ celur de la vente est composé de

prestatares de services et celut de la distribution est composé de revendeurs.

Amsi, dans le premier cas, les prestataires ont comme «clients» les entreprises pour
lesquelles ils travaillent. Daps le deuxieme cas, les revendeurs sont des commergants qui
distribuent les produits et qui s'occupent de la gestion des déboursés et des recettes
contrrement aux agents commerciaux ou aux représentants qui n'achetent pas les biens et
qui n'en encaissent pas les recettes. Les revendeurs des réseaux de distribution n'ont
cependant pas tous le méme degré d'mitiative commerciale, c'est-d-dire que certains ont la
fonction d'attendre le chient, tel le pompiste de marque alors que d'autres, comme le

concessionnaire, sont obligés de faire de la promotion,

La diftérence entre la nature des activités des 1éseaux a pour conséquence utie
témunération ditférente. Les prestataites de services touchent une commission tandis que
les revendeurs réalisent une marge commerciale qui est fixée par l'entreprise créatrice du

1éseau.,

La situation des réseaux tace a l'entreprise créatrice est radicalement différente
puisdue le 1éseaun de vente constitue un moyen d'acces au marché tandis que le réseau de
distuibution est une fraction du marché. Dans le premier cas, lorsqu'un producteur accorde
une exclusivité a un agent commerctal, 1f Tur est pessible de fuire affaires avec d'autres
achetewrs sur le marché, Dans de deuxieme cus, Peoxclusivité qu'il accorde au
concesstonniae - empéehe de commercer avee d' cties acheteurs sur le territoire concédé
ce quirestiemt s fbenté sw fe marché, Ceci tient au it ue le 1€seau de distribution est un

clément du circwt de distnibution alors que le 1éseau de vente est un phénomene extérieur au

cricutloo,
oS Cen'est pas toours le cas.,
166 Lo reseau de vente qui n'est pas 1enouvelé, donne droit i une indemnité pour ses représentants. 11

en est pas de méme pour kes reseany de distribution. Voir J -M. LELOUP, op ¢t , note 161, p.
940, Tean THREARD. «La distriibution des produits de marque et e concessionnaire». Gaz Pal
197511 30 nous du que les proposiions Glon et Couste et Tureo prevoyaient une indemmité pour la
dislocation du tesean de distribution
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Dans les deux soites de 1éseaux, 1l y a existence de l'exclusivité d'un territone
donné. Comme notre techerche couvie seulement les idéseaun de distitbution, nous
pouvons citer comme contrats formant ces éseaun, le contrat de concesston commerciale et
le contrat de franchise!07,

Dans les deux sortes de réseaunx, il n'y a aucun hien contiactue! unissant les clements
du réseau entre eux pow former une force contie l'entieprise dominante. Scul un hien
contractuel unit chaque élément du 1eseau & cette dermere En dront hangars, deus
propositions de loi ont ét¢ élaborées pour donner au téseau une pecsonnalite morale propre
Elles ont été 1ejetées. Il s'agissait de la proposition de MM, Glon ¢t Couste, dont le but
était de régir la situation junidique des franchisés et concessionnaires, ¢t de Ly proposition

Turco qui visait & définit La situation du commergant distubuteu.

La premiete proposition donnait a la personne morale la torme du groupement
d'intérét économique. Aux articles 10, 1 et 12, elle ¢dictmt iespectivement les conditions
de formation du groupement, le nombte de duecteurs, leurs pouvoirs et entin, son abjet et
sa mission!0% Quant i la deuxieme, elle reconnaissait au réseiu la personnalité morale ¢t

laissait & I'exécutif le soin de détermumer par déciet le cadie jutidigue 10

Certains auteurs!7" étaient d'accord avee cette teconmiussance car b Jeur apparnssiit
nécessaire d'asswer la pérennité de «l'entieprise» pour protéger l'existence des commetees
appartenant aux distiibuteurs. En etfet, powr cux, 'entreprise ne devait pas ¢ue limutée au

rapport entre le fabricant et ses employés, mais aussi compiendie les distuibuteunrs et leurs

167 Certains ioutent la distribution du pétrole

168 art, 10 1 «Dans 1out reseau comprenant plus de dix concesstonnares ou hianchises, il est
obligatorrement constitue un groupement d'imtérét cconomigue entre tous Jes itermeduiues »
art. 112 «Le groupement est dinge ‘\ur tross darecteurs clus panme fes mtenmedianes du méme resea
Agissant 2 Funanimite, ths ont tous Tes ponvous de gestion et de negociation des contrats type »
art, 12, «L'objet duy groupement est de détmr, en accord avee Pintegraten, e contenu d'un contrat
type applicable a tous fes membees du groupemnent Le groupement o pour masseon de contnbies il
\K:ﬁnllmn de Ta politique generide commerciale et linanciere duiescan »

169 art. 3 «Lorsgue les prodmts dis miéie tournissear, ou de toute cireprise quiil contiole, de fagon
direete ou indirecte, sont assures par Frntennediare dun resean de pomis de vente de mcine nature,
les rapports contractuels entre chaque distributent et son lomnissenr dogvent s'claborer, pin
Finterméduure du résean qui serac dote d'une personnadite monale, détinie par décrer Le resean ot e
tournisseur delmiront en commun fes lnnd:nllnés de vente, Tes moyens et la politique de prixe e
objectids et les terrtorres Ctant soutiis aux rapports bilateraux entre Chague distributenm et
fournisseut » [Les aligues sont les ndtres)

170 J. THREARD, foc cur, note 166, 33 ¢t Jacques Le CALVEZ. Lyvolution et tole des clauses
d'exclusivué  Les aspects juridigues des conmventions de concesston excliseve, these de doctogat,
Paris, Umiversité de Panis 1, 1979, note 156, p S35 ¢t saiv
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employés et ce, indépendamment du contrat unissant I'entreprise et ses membres, que ce

soit par un contrat de travail, de concession ou de mandat.

La personnahité morale du réseau aurait permis a la concertation de pouvorr
S'exprumer  Cette concertation était, pour ces auteurs, néeessaire dans les faits d'ol la
possibilité de Jur donner une existence en droit.  Ainsi, le 1éseau aurait pu &tre
Pintermédiane de cette concertation entie les concessionnaires et les concédants pour

discuter de ews intéréts commuans! 71,

Les concessionnantes et le concédant auraient pu convenr en commun des modalités
de vente des marchandises. Cecr aurait empéché que le concessionnaire soit seul a décider
et a imposer des conditions de vente ce qui aurait pour effet de protéger les
conceesstonmaies contre les risques financiers de la commerciahisation de leurs produits. De
plus, les parties aurarent pu s'entendre sur la politique des prix & apphiquer. il taut préciser
qu'en France, les prix ne peuvent étre imposés par le concédant, mais ils peuvent étie
conseillés 172, Bref, il await ét¢ important, pour ceitains auteurs, que les parties discutent
ensemble de Ta politique fimanciere, industrielle et commerciale de l'entrepiise

concedante 173,

Ces propositions de lois ont soulevé plusieurs griefs.  Entre auties, on leur
reprochait de iéunir dans le groupement seulement les franchisés et d'exclure le franchiseur.
L'existence d'un réseau sans concédant ou franchiseur! 74 n'était pas possible.
L'imposition d'un groupement autait €te, pour plusieuts, peu performant et autdit pu mener
au ofalitarisme. La collectivisation aurut dépossédé le tranchisé quant  la sauvegarde de
ses dioits Ces propositions de lor ne tenatent pas compte de la nature du contrat de
concession ou de franchise qui est de permette la iéitération d'un systéme et la
collabotation entre les parties  La proposition Turco allait méme jusqu'a apphquer le dioit

du tavail qux concessionnnaires ou aux franchiseés.

171 I THREARD, loc e, note 166, 35.

172 (Vlmrlj.il\l. LELOUP.op aar ,note 37. p.DH et en droit canadien voir L Lot sur la concurrence,an.
(b

173 VouJ Le CALVEZ, op. et note 170, p, 543,
174 A ROLLAND. op ar Jnote 37, n% 3 18,p. 271,
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Enfin, en permettant au réseau et au fournisseur de définn ensemble les modalites de
vente el les prix d appliquer (proposition Tuico), elles ne tenaient pas compte des rusons du
succes de la fianchise qui consistatent en 'experimentation d'un systeme et de son
actualisation.

La non-teconnaissance de la personnahté morale du reseau s'estavérée une bonne
décision tant sw le plan pratique que sur le plan pié¢torien, Sur le premier plan, on a
remplacé en France la tormation d'une personnalité morale par La aeation de comites
réprésentant les franchisés, Dans certains cas, ces comites sont mintes L ils sont composes
de franchiseurs et de fianchisés. Ceci a cu pow ettet duméhiorer les méthodes de

communication et de collaboration au sein des 1éseaux! 75,

Sur le deuxieme plan, les tribunaux frangais ontrenforceé et attiné la notion jundique
de réseau. Dans l'arrét Société «Telé-Patis» <. Société des Ewablissements Boulanger &
autres!70, 1a Cour de cassation a sanctionné latteinte portée it l'exclusivite d'un ¢lément du
réseau (Société Boulanger) par un autre ¢lément de ce 1€seau (Soci¢té <I'éle-Pats») dans

les termes suivants :

«Attendu que le contrat Tiant ta société Laden a la
société “Télé-Paris” qui est produit, merchsait acette
société, amsi que le releve la Cowm dappel, qun
tetient que la société TEIE-Pwis 4 mdéeonnu
délibérément le sectewr attribué a un autre
concessionnaire et qu'elle a passé outie a la
protestation élevée pur la société Laden, lorsque cette
soctété a appris les ventes iéalisées par la socicété
‘Télé-Puris’ dans le sectewr condédé a fa société
Boulanger, a pu décider que les agissements de la
société Tél¢-Pars constituarent des actes de
concurrence déloyale» 177

La Cour a également statué sur le grief tormulé par Fappelante, la Société « FEl¢
Paris», qui alléguait que la demande formulée par la Société Boulanger ¢tant nouvelle en
appel parce qu'elle invoquait une nouvelle base ¢ son action, soit la responsabilné

délictuelle, car, pour cette derniere, « TEIE-Parts» avait commis des actes de concurience

175 J-M. LELOUP. up «r.note 37.p. D21 o n22,

176 Cuss. Com, 22 &y, 1967, Bull. 1967, T n® 8S, p, K],
177 Id . ¥l




déloyale contrairement au pourvoi originaire ol elle avait basé son action sur la

responsabilité contractuelle.

La Cour a déudé que les conclusions en appel de la Société «TéElé-Paris» étaient
fonddes sur la responsabilité quast-délictuelle et que son action contre la Société Laden,

société concédunte, éait fondée sur La responsabilité contractuelle.

M. Leioup tiouve cette discussion sur L nature de laction intéressante. 1l croit que
I'on devraat reconnaiie aux conventions entre concédants et concessionnaires un canactere
pluraliste cetnon bilatéral comme le veut la regle générale. Ansi, on pourrait permettie d un
franchisé dlexiger Pexéeution des obhgations d'un autre membre du réseau. Cette action

découlerant de la structuie méme du 1éseau et en serait, dans les faits, un effet.

Lautewr veut done obtenir ici une exception au principe de l'effet relatif des
conttats.  Selon ce puncipe, un contrat ne produit des effets qu'entre les parties. Seules ces
detmeres peuvent se prévalon des droits et des obligations qui y sont contenues! 78, Pour
contourrier ce principe, 1l faut une exception comme l'effet absolu du droit réel, la

stipulation pour autiu et Faceeptaton tacite de Vobligation!7Y,

M. Leloup a égalementietenu l'idée de l'action ditecte d'un concessionnaire lésé€

contie un concessonnaite fautit basée non pas sur la responsabilité délictuelle mais sur la

178 Vou Jean-Lous GOUTAL, Essar swr le preneape de Ueffet relatif du connat, these de doctorat, t. 1,
Pars, Universie de dirot, d'econonie et de seiences soctalés de Paris, 1977, p 371 en droit
quehecors, vonr Jean-Lows BAUDOUIN, Les obligations, 3¢ ed., Cowansville, Les Editions Yvon

Lats, TORY, pp. 234 ¢ 235, Lasouree de ce princpe en droit frangaus @ les art. 1165, 1119, 1120 ¢t
FL22C.Ce eten diont quebecors s lesat 10231028 ¢ 1030 C¢.B C,

(WD) rans Fetat actuel du drost frangars et du diott quebéeons, il est possible pour tn concessionnare 1¢s¢
de priendre unecours contractue b contre Ie concedant un resle macul face & Fempietement de son
tettone par un autie concesstonnane, Ce recours ne decoule pas du pancipe relanl des contrats
s du proncge de Fopposabthte du contrat. Ce dermiser puncipe nh‘igc fes ners i respecter un
contial meéme S e feut ciée pas de diotts o d'obligations  Le concesstonnaie peut obtenir
tepation do prejudice Toutetors, 1l ne peut recamer an concédant que ce quin fur est peisonnel
clest-di-die guiil ne peat Turdemander reparation pour 1o concesstionnaie-fautat lorsque e concédant
n'apas cle tolerant ou iactid
L.e concesstonare lese peut ausse prendre actron su le plan delictued contre fe concessionnane-tautad
¢t peut obtens reparaiton pour son prejudice causé par Fempiétement dans Fexclusiviié du
concessiomne fese - Cette acion personnelie peataussy &re prise pout toute autre attemnte ' mérét
duesean Dlautres recoms sont egalement possibles forsquiun des membres du réseau agnt de
manere fautive 10y Paction oblique qui est considéree parcertains comme une exeeption legale o
L cgle qur veat que Te contat ne donne des diroits quians paties. Dasiies ne seliennent pas cette
ACHON CORIME une exeeption parce que le creancen du cocontiactant w'eaerce gue les dioits de celui-c
'y e rentrer une valeur dans e pattimome de ce dernier, Ce creancier ne retire done aucun
diotdu contrat,
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stipulation pour autrui!®). Cette dernitie serait faite dans le contiat par le concedant qui
serait le stipulant. le concesstonmire fautif, le promettant. et le concessstonnane tese, le
tiers bénéficuite  Le fondement de Faction nous semble fragile putsqu'on ne connait pas
au moment de la signature du contrat qui sera le promettant et le tiers benetroane, Htaut se
souvenir qu'une des condtions essenticlles de La validiteé de Ta stepulatton teswde dans fe tat
que le bénéficiaire doit €tre déteinuné ou déteimmable an moment de la signatue du
contrat!81,

L'auteur argumente que chacun des concesstonnaires est 3 fa fors promettant et
stipulant & la signature du contiat et que chaque membie du téseau s'engage en tonction de
I'engagement des auties. Commeil y a unité de cause, on pountart aceepter le tondement de

I'action. Pour la raison donnée ci-haut nous rejetons cette argumentation.,

Au Québec, il n'y a pas eu de proposition de lot visant & reconnaitie Ta personnalité
morale du réseau. Toutefois, la yurisprudence québéeoise Tur a octioyé dans andét,
Charlebois c. Boutique Kit International Ltée V82 une solidanté jundwgue tout comme Ie
droit frangais. En appel d'un jugement acceptant une requéte pour rejet d'allegations non-
pertinentes, la Cour d'appel, en rappelant lu notion de pertinence, @ conclu que Fétément de
base du litige était la rteconnaissance de l'existence duiéseau. Dans cette atfane, les
franchisés s'étaient vu obligés, par unc 1equéte en disjoncton dactions, de fes séparer.
Comme ils voulaient prouver une mauvarse gestion de lensemble du reseau par les
franchiseurs, ils ont amendé lew déclaration pow tane iéférence aux auties contrats Les
franchiseurs formulerent une reguéte pow faire radier ces obligations qu'tls jugearent non
pertinentcs.

Voici comment la Cour a tranché le débat en faveur des franchisés .

«Sommes toutes, les mtimés ayant choisi de
constituer un réseau, y ayant réféié spécifiquement
dans chacun des contrats de franchise octroyés ct
ayant créé a 'égard de chaque franchisé des normes
communes et des obligations réciproques de 'un
envers l'autre, ces timeés ne peuvent maintenant s¢

180 J-M.LELOUP,op 12t . now 37, p. D21
181 J.-L.BAUDOUIN, op cut ,note 178 . pp 2673 e1264.
182 JLE.88-136 (CA).
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retrancher derriere l'individualité de chaque contrat
pour éviter de répondre aux griefs que I'un ou l'autre
tranchisé veut fane valomr relativement a leur conduite
dans la mesure ot clle porte atteinte & 'ensemble du
réseau et, partant, i leurs intéréts individuels.»183

2- Lesdistinctions entre un réseau et un groupement

Ayant analysé lu notion de réscau de distribution, 1l nous faut maintenant la
distinguer d'avee celle du groupement, Ce dernier terme peut étre utilisé au sens large et au
sens stiict  Dans e premier cas, 1l vise «Ja réunion de personnes ou de choses
groupées» 184 Ans le protessew Champaud P85 raite des groupements de société et des
groupements contrictuels. Les premiers imphguent que les parties sont unies par un lien de
drort wlots que les deaxiemes ne le sont pas forcément puisqu'tls peuvent €tre unis par un
conttat d'mtégratton. Par exemple, dans la distribution, un concédant s'unit par contrat i

plusicurs concesstonnates qui ne sont pas toutefois unis entre eux.

Dans le deuxicme cas, le sens strict du terme vise les formes juridiques du droit des
groupements, soit la société, la coopérative et, plus spéeifiquement en droit frangais, le
groupement d'intérét ¢conomique. Nous croyons qu'il est possible d'ajouter a ce sens
restiemt le groupement dont fes membres seratent tous unis par contiat et auraient donge un
licn de droit ente eux. (Mest ce que propose M. Calvez dans sa these pour reconnaitre le
groupement de concesstonnaites ou de franchisés!86 qui umt ces deux groupes. Dong il

peat sagit d'une double forme jnidique.

En résumé, le téseau ne ciée pas de lien de droit sur le plan juridique mais il en crée
sut le plan économigue puisqu'tl peut y avoir dans les faits coopération avec les
concessionnaites. Quant au groupement, il a une existence juridique assurée puisqu'il crée

un hien de droitentre les parties.

L'¢tude des criteres économiques nous a démontré que la distribution ne touchait

que les produits et les marchandises, les services en €tant écartés puisqu'ils ne peuvent faire

IN3 Id.7

N4 Peqrr Larousse Hlusire 1991, Pans, Labraine Larousse, 1990, p. 489,

185 (;J):(l)ll‘dk‘ CHAMPAUD, «Les methodes de groupement des sociétés», (1967) 20 Rev tum dr. comm.

186 ] Le CALVEZ. op cur L note 170, p. 495 conteste Futthisation du terme groupement,
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l'objet de transfert de droits réels. Nous avons vu également ue le fabricant ciéait des
réseaux de distribution en s'attachant des distnibutews par contiat. Ce contiat a pour cttet
d'intégrer l'entreprise du distributeur & celle du founsseur  Nous devons mamtenant nous
demander comment cette intégration se réalise. A cette fin, nous avons elaboté deus
critéres juridiques qui ont un pouvorr intégrateur : la clause d'exclusivite et kv ou les clauses

de controle.
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Sous-section 2 - Les criteres juridiques

L'exclusivité et le contrdle sont nos deux criteres juridiques. Ils ont tous les deux
un pouvosr intégrateur certain. La clause d'exclusivité a pour effet de couper le distributeur
du maiché lorsqu'etle T'oblige a s'approvisionner exclusivement ou quasi-exclusivement
chez son tournisseur  Quant aux clauses de contrdle, elles permettent au fournisseur
d'avon la mamnuse sur la gestion de P'entieprise du distributeur qui devient & son
aservice»  Nous déterminerons entre ces deux criteres celur qur a le plus grand pouvoir

intégrateur.
§ 1- Le cntere de 'exclusivité

Dans 'étude du cntere de F'exclusivité, nous expliquerons la notion et son contenu.
L'analyse de La notron portera sur son origine, sa définition, les distinctions qu'il y a entre
la «lause d'exclusivité et la clause de non concurrence pour terminer par les effets de
Fexclusivitd tant sur e plan widique que sur le plan économique. L'analyse du contenu
aura trast & 'étude des clauses «dites» vorsines de la clause d'exclusivité soit la clause de

mummia et la Clause de quota ainsi que les diverses sortes d'exclusivité.
A) La notion d'exclusivité

Selon le professeur Plaisant, «il y a exclusivité lorsqu'une personne s'engage a
tratter certaines opérations en passant seulement par l'intermédiaire d'une autre
personne» 187 La clause d'exclusivité est done d'origine conventionnelle et dépend de la

volonté des parties au contrat. Elle ne se présume.  Elle doit €tre expressément stipulée.

Cette clause C¢tablit une relative stabilité des relations contractuelles puisque son
application est échelonnée dans le temps et ciée ainsi une collaboration étroite entre les
patties. Cest pourquot, on 'a souvent assimilée A Ia clause de non-concurrence. Ces

clauses sont cependant tres differentes I'une de T'autre.

La clause d'exclusivité limite l'exercice d'une activité en imposant certaines

modalités IS8 Elle engage le débiteur A interdire 'acces du marché 1éservé A tout autre

I87 Robert PLAISANT., «Les contrats d'exclusivite», (1964) 17 Rev tnim dr comm . 1.
INS Ihd



distributeur de marchandises!89 et elle a pow effet de mit= Vexerciee d'une activité
concurrente ou non-concurrente. Elle ne s'applique que pour 'exécution du contrat et elle
doit éue expressément stipulée.

La clause de non-concurrence, au contraite, tend & interdite Ueaeicice d'une activ ite
qui est concurrente i celle du créancier de l'exclusivité, Elle engage e debieur i ne pas
concurrencer son créancier. Elle produit ses etfets pendant et apies 'exdeution du contiat ¢t

peut étre présumée dans celui-ci.

La clause d'exclusivité revét deux aspects en tant que manitestaton de L hberté
contractuelle : un aspect juridique restreignant la liberté¢ individuelle d'agu de une ou des
deux parties contractantes, et un aspect économigque hmitant la liberté de la concunence et

de commerce.

Sur le plan juridique, la clause d'exclusivité est une restriction & la hberté
individuelle parce qu'elle ne permet pas de choisir son cocontractant  Elle a pour eftet
d'enchainer la volonté par la volonté. Lua pmtie cocontractante se voit tmposer une
obligation de faire puisqu'elle doit toujours contracter avec une personne détermimee
l'avance!V0, Elle se voit aussi imposer une obligation de ne pas tane pusqu'elle dont
s'adresser uniquement a la partie cocontractante pour la fownitume d'un produn on d'un
service.

Sur le plan économique, la clause d'exclusivité est une restiiction a la hibenté de la
concurrence parce qu'elle est contraire au pruncipe économique de la lorde l'oftie et de ta

demande!91. Elle a pour effet de placer les tiers en dehors du iéseau de distbution !

La libre concurrence sera plus ou moms torte selon Pétendue de la clause
d'exclusivité et la sorte d'exclusivité : untlatérale ou 1iéciproque.  Dans Te cas d'une

exclusivité unilatérale, une seule partie se verra soustraite a la libie concurtence, dans le cas

189 D. BACHET, 0p cut, note Y7.p. 6.
190 Id ,p. 8.
191 Id .p.9.

192 Vour Trudel c. Clairol Inc of Canada, (1975) 2R.C.S. 236; Montreal Gaz Company ¢ Comsirer s
gaz company of Montreal, (1894) 6 C S. 14()




d'une exclusivité réciproque, la iberté de concurrence sera supprimée pour les deux parties,

celles-oi étant enchaindes 'une a Pautre,
B) Lecontenude 'exclusivité

Il 'y a plusicurs sortes d'exclusivité | totale ou partielle, simple ou réciproque,
territornale, tenitonale renforcée ou territoriale absolue.  La présence d'une clause
d'exclusivité territoriale fant conclure & la présence d'un contrat de concession commerciale
ou de franchise parce qu'etle en est une condition de validité ou an critere d'existence!93.
Lotsquitl n'y a pas dexclusivité terrtortale, on peut avon affane a deux catégories de
contrats - (1) les contrats de distribution sans exclusivité d'approvisionnement et (2) les

contrats de distiibution avec exclusivité d'apptovisionnement!94.

Comme on peut le constater, la sorte d'exclusivité sert a départager les contrats de
distribution  L'exclusivité est souvent couplée avec une clause de minima ou de quota!¥s,
Pattors, lorsque les parties contractantes ne veulent pas se lier par une clause d'exclusivité,
clles prévorent seulement une clause de mmima ou de quota. C'est pourquoi on les appelle

les clauses «varstnes» de Pexclusivité.,

On appelle clause d'exclusivité totale celle par laquelle le débiteur s'engage a ne
tarter quavee le créancier de l'exclusivité durant l'exercice de son acuvité commerciale.
Cette clause est tres contraignante puisqu'elle assujettit écononuquement et totalement le
débitear de l'exclusivité a son ciéancier. Cette clause est heite méme si, dans certains

contrats, elle entraine la subordination juiidique du débitew & son partenaire.

On appelle clause d'esclustvité partielle celle par laquelle le débiteur s'engage a ne

tratter aved son créancier que pour un type ou une collection de produits ou de services.

193 P.le TOURNEALUL foc i cnote 29, £21 et swv. Vorr B. LEFEBVRE, loe ¢it . note 44, 121, En
droit quebecons, le contrat de franchise dot posséder une clause d'exclusivité selon 1a déeision
Marehé NValénan Inc « N A Services Ine L JECR9-609 (C.S)).  En droit trangius, la présence
d'une telle clause dans ce contrat n'est pas obhgatone Vorr Y. GUYON, op iz . note 1, p. 825 et
Gerand CAS (dul), Lamy drowt econonugue- Concurrence- Distribution- Consommetion. Paris,
Lamy, Y88, p 1011,

144 Claude CHAMPAUD ¢t Rene RODIERE. «A propos des “pompistes de mauques’  Les contrats de
disttibution mtegree et b marge commetctale du distnbuteur», J C P 1966, 1 1988, Nous truterons
des obligations de ces contrats au dermict chapitre

108 Intra.p 85 pour la detinmon de ces cliuses
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Par conséquent, lors de la formation du contrat, cette clause doit préciser les produits ou les
services concernés.

La clause d'exclusivite pattielle a €été wapprochee du pacte de preterence quand elle
ne prévoyait pas un volume minmmmal d'opération. Dans ce cas, le debitenr est obhige de
traiter uniquement avee le créancier lotsqu'il veut acheter les marchandises sujettes
lexclusivité. Celles-c1 ne constituent toutefois pas toutes lTes marchandises de son

commerce.

A T'encontre de cette analyse, on a fait remaiquer que le pacte de préference n'avan
pas le méme but que la clause d'exclusivité.  En etiet, 1l perimet Fexistence de La hibee
concurrence entre le bénéticiaire du pacte et les auties solhicitants alors que L Clause
d'exclusivité a pour but de suppiimer toute concutience en établissant un monopole pour le
créancier. Ce dernier n'est plus en competition avee d'auties contiactants mcme st Cceua-c
peuvent offrir des conditions intéressantes au débitenr de Fexclusivite canal asenonce i s
liberté de choix.

La clause d'exclusivité peut aussi €tre smple ou téeiprogue.  Eile est simple
(unilatérale) lorsqu'un seul des contractants bénéticie de Texclusivité, Eile estiéciproque

(croisée) lorsque les deux contiactants bénéhicient d'une exclusivité,

L'exclusivite simple augmente le courant daffarres entie les parties contractantes en
donnant a I'une un monopole — donc une sécurité — et en mterdisant a Fautre de tane

affaires avec les compétiteurs de son partenaire contractuel.

L'exclusivité réciproque a pour effet d'enlever aux deux parties contractantes la
liberté¢ de chousir leurs partenaites contractuels. Celles-ci s'excluent volontairement du

marché pour se trouver lier par des liens de colluboration.

L'exclusivité simple recouvre deux types d'obligation . Pobligation de fouwrnitue
exclusive et l'obligation d'approvisionnement exclusit  Ces abligations se retrouvent
respectivement dans le contrat de fourntture exclusive et fe contiat d'approvisionnement
exclusif. Dans le premier contrat, c'est le fabricant seulement gu s'engage a bivier sa
production entiete soit a une entieprise de transtormation, le plus souvent agricole, soita un

distributeur. soit & un consommateur diectement. Lorsque ce contrat est utilisé ¢n matiere
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commerciale, le distributeur ne se lie pas pour une obligation d'exclusivité réciproque. Il

lui est possible d'acquérir les produits de d'autres fournisseurs.

Dans le deuxieme contrat, c'est le distnibuteur qui s'engage a s'approvisionner
exclusivement aupres d'un fabricant qui conserve la liberté d'approvisionner d'autres

distributeuns.,

Quant a I'exclusivité réciproque, elle se retrouve dans deux types de contiats : le
contrat de concession et le contrat de franchisage. Sans les détinir comme tel, nous dirons
que le fournissear de biens ou de services s'engage a fournir exclusivement le distiibuteur
sut un territorre détermind et au retour, ce distributewn s'engage 4 s'approvisionner — ou

ne ttatter qu'exclustvement avee le fournisseur.

Comme nous e mentionnions précédemment, dans le cas de concession et de
franchise, lexclusivité consentie par le tournisseur au distributew est renforcée par l'action
d'un temmtone duactvité a inténieur duquel le distributeur est approvisionné.,  Ce
«tertitone» peut ¢te plus ou moins grand c'est-a-dire, qu'tl peut viser une rue, un quartier,

une régmn, une provinee...

La clause d'exclustvité territoriale est dite simple lorsqu'elle ne lie que le
fournisseur. Celui-u s'engage a ne fournir aucun autie distributeur sur le territoite alloué.
Enrevanche, te distibutew peut revendie ses produits hors de son tertitoire. Cette clause a
pout eftet de ne pas protéger les auties distibuteurs exclusifs contre la concurrence qu'ils

pruvent s¢ hivier entie eux,

La clause d'exclusivité territoriale est dite 1enforcée lorsqu'elle lie d la fors le
tourmisseur et le distributeur. Le fournissew s'engage 3 ne fournir que le distributeur dans
le terntonte coneddé et le distributeur s'engage d ne pas vendre les produits du fournisseur

en dehors dudit tentoire. Ceci a pour effet de protéger les distibuteurs exclusifs!Y0,

La clause d'exclusivité tentoriale peut €tie aussi absolue. Dans ce cas. le
fournisseur exige du distuibutew quil impose a ses clients de ne pas exporter les produits

en dehors du secteur otnils sont commercialisés et ce, en plus d'exiger de lui, de ne pas

1% Vou G, CAS (dir), op e L onote 193, 0% 3309, pp. 893 et 894.




répondre aux commandes des clients qui ne sont pas dans son secteur. D'otr te qualiticatit

de clause «absolue» @ elle a pour effet d'entraver la hibre cuculation des produnts,

La clause d'exclusivité tenitorale absolue est tiequemment utithisee dans 1o
commerce mternational.  Sa validité a eté analy sée au regand des regles welatives o la
concutrence, Elle a été sanctionnée, en droit cutopeen, par Varticke 85 1 du Daite de

Rome. Le contrat, contenant une telle clause. a ¢té declaié nul

Le fournisseur peut appotter @ son profit une attemiation a La clse dlenclusiate
tertitoriale en ajoutant au contrat la clause de «clientele reservées  Cette daase Tut pernet
d'approvisionner diectement certames entiepises situees dans e termtone concede au
distributeur exclusit En gendéiral, cette clause eststipulée en tavew de peronnes, de clients
et d'assoctations —- qur venant du secteur concede  peavent sapprovisionnetr au swepe du
fournisseur ou dans ses magasins, Partfois, efle est supulée eu taveur dadmimistiation, de

sociétés nationales, d'hotels, de restaurants.

On a tendance & délaisser de nos jours la notton «d’exclustvité tentottale» pour la
remplacer par celle, plus luge, de «zone de responsabilté prmapales Plusicms rarsons
expliquent cet assouplissement de o répartittion du marche  Dabord  abandon de
lexclusivité tertitoriale empéche tout contenticux de se former quant au partage nprourens
des tertitones, Ensuite, Fatitbution d'une zone de respopsabilite a pour etiet dlasswer une
metleure répartition de la clientele et une medleare pénetiation du marche puisque cetie zone
est établie en tonction de criteres géographiques et de crteres relatils aux categones
d'acheteurs!Y7. Enfin, latribution d'une zone au distibuteur, au heu d'un tenstone,

I'incite a étie plus dynamique

La clause d'exclusivité peut ausst €tre couplée aveo un engagement
d'approvisionnement ou de vente nunimum. Cet engagement est généralement contenn

dans une clause de «quota» %, de «minima» ou «de coetficient de pénétiation s,

La doctrine et la pratique utilisent indifféremment ces expresstons pour désigner des

clauses qui, méme si elles recouvrent une méme dée @ 'établissement d'un courant

197 P PIGASSOU, lue i note |, 4K(0),

198 L'expression clause de «quotivs est souvent employée de lacon genenque pour desipnor bl de
quota, de minima ou de coetticient de pénétration,
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minimum d‘affaires entre le concédant et le concessionnaire, n'ont pas toutetois les ménies
références contractuelles.

C'est pourquoi nous nous devons de distinguer les clauses ayant pout but un
engagement d'approvisionnement minimum, comme la clause de minima et de quota, ot les

clauses ayant pour but un engagement de vente minimum, comme les clauses de
«coefficient de pénétration».

II est & noter que ces clauses peuvent exister dans un cas sans la présence dune
exclusivité comme nous le mentionnions précédemment!V. D'ol le qualiticatit de

"voisines" donné i ces clauses par rapport i celles de l'exclusivité.
- Les clauses visant un engagement d'approvisionnement :

Les auteurs Bout, Cas et Ferrier donnent les définitions suivantes de la clause de
«minima» et de la clause de «quota»

«La clause de minima est celle par laquelle le débiteur
s'engage d contracter avec son pattenaire pour une
valeur minimale ou un volume minimal de
marchandises.»

«La clause de quota est celle par laquelle le débitew
s'engage i contracter pour une ceitaine fraction de
son chiffre d'affaires ou du volume des
marchandises qu'il produit ou distribue.»2X)

La clause de minima peut étre rédigée de maniére i imposer au concessionnaire une
obligation ferme d'achat d'une quantité déterminée de produits. Cette quantité minemale de

produits peut €tre fixée, soit en unités vendues, soit ventilée par catégories de produits,

La clause de minima peut aussi imposer au concessionnaire une obligation de réaliser
un chiffre annuel minimum d'achat aupres de la société concédante. Ce chiffre minimal
peut représenter une fraction du chiffre d'affaires du concédant. Dans ce dernier cas, les

concédants, importateurs exclusifs de marchandises produites dans des pays o fa monnaie

19 Supra,p. 78.
200 G. CAS (dir.), op. cut., note 193, n° 3303, p. 891,



est forte, doivent se prémunir contre tout risque de dévaluation. En effet, toute dévaluation

peut avoir pour effet d'entrainer une augmentation fictive du chiffre minimal.

Pour parer a cette éventualité, les sociétés concéduntes fixent les clauses de minima
par année ou par semestre.  Ces clauses peuvent également étre fixées pour plusieurs
années. Dans la derniere situation, les concédants prévoient un coefficient de progression
(jui est basé sur une augmentation en pourcentage du volume minimal d'achat de l'année ou
du semestre précédent. Le coefficient de progression doit aussi étre fixé en fonction des

objectifs globaux de la société concédante et des possibilités du marché du concessionnaire.

Les clauses de minima sont parfois élaborées selon la demunde poteatielle. Le
concessionnaite s'oblige, dans ce cas, a acheter a la société concédante pour une valeur
totale établie par année et calculée selon un montant X de dollars hors taxe par habitant

1iésidant dans son secteur, multiplié par le nombre d'habitants.

Il n'eat pas facile, a la lumiéi~ des définitions données plus haut, de distinguer la
clause de quota de Ta clause de minimia. Toutefois, on peut constater, a la lecture de ces
définitions, que la clause de minima constitue une promesse d'achat d'une quantité
minimale de produits alors que la clause de quota constitue une obligation d'atteindre un
abjectif de vente déterminé20!.

La clause de quota n'est donc pas une promesse d'achat. C'est une stipulation

prévoyant «l'étendue quantitative des diligences»202 que le concessionnaire doit assumer,

On peut encore distinguer la clause de minima et la clause de quota au moyen d'une
opposition en affirmant que la premiere est celle par laquelle le concessionnaire s'oblige &
acheter un minimum de produits alors que la deuxieme est celle par laquelle le
concessionnaite s'oblige d vendre un minimum de produits203,

Il peut sembler contradictoire de classer la clause de quota comme un engagement
d'approvisonnement. Cependant, lorsqu'on y réfléchit bien, I'obligation de réaliser un

certain quota de vente implique comme corrolaire le besoin de s'approvisionner chez son

201 P. BECQUE | «Les clanses de “quota” dans les contrats de concession exclusive», (1985) 4 Caliers
de drowde lentreprse 21,22,

200 P Le TOURNEALU, sous Pans, 19 octobre 981 : Gaz. Pal 1982, 1.P. 420,
RS P. BECQUE. loc ¢t note 201, 22.



concédant. Ainsi, la clause de quota n'est qu'une clause de minima dévoyée. Elle a pow

but d'€viter que les tribunaux ne transforment en contrat de vente, la concession eaclusive,

En effet, l'obligation d'achats imposée au concessionnnre dans unc clause de
minima, peut inciter les tribunaux d qualifier la concession de contrat de vente et engendien
ainsi des conséquences quant a la détermination du prix dans le contrat cadre pin exemple,
La clause de quota est donc aussi contraignante que la clause de mumma et comme elle,
beaucoup plus vigoureuse que la clause «de coefficient de pénétration» qui n'a pas de lien

direct avec l'obligation d'approvisionnement du concesstonnaire.
- Les clauses visant A fixer les objectifs de vente i réaliser :

La clause de coefficient de pénétration a tendance i remplacer 1a notions trop rigide de
quota, notamment dans le secteur automobile. M. Becqué définit le coefficient de
pénétration de la manizre suivante :

«Le coefficient de pénétration est un pourcentage de
vente qui est fixé comme objectif au concessionnaite,
pendan: la durée du contrat, par rapport aux ventes
totales d'automobiles de fa zone géographique
concédée, toutes marques contondues.»2¥

La clause de coefficient de pénétration « od-dige pas le concessionnaire & parvenir ivun
résultat. Elle l'oblige seulement a fournir la diligence nécessaire pour tenter d'y parvenir,
Cette clause ne piévoit donc qu'une obligation de moyens cati elle contient trop d'éléments
étrangers au concessionnaire pour le lier par une obligation de résultat, comme c'est le cas
pour la clause de quota.

La clause d'exclusivité possede plusieurs facettes. Elle constitue i notre avis le crittie
intégrateur par excellence lorsqu'elle a pour effet d'imposer au distributeur un engagement
d'approvisionnement total ou quasi-total de ses marchandises aupres de lentreprise
concédante. Elle le coupe alors du marché et de la vie contractuclie exténeure a celle établie
entre lui et I'entreprise concédante. Cette intégration entraine pour le distributeur la perte de
sa clientele et de son pouvoir de décision car i} est soumis a la volonté de l'entreprise
int€grante et il doit desservir sa clientele.

24 Id., 24,



L'exclnsivité d'approvisionnement totale ou quasi-totale 4 un plus grand pouvoir
imtégrateur lorsqu'elle est doublée drune clause de minima ou de quota?93, Pour posséder
un réel pouvoir intégrateur, l'exclusivité peut étre simple ou totule ou encore réciproque.
Dans le premier cas, elle coupe une partie du marché et c'est généralement le distributeur.

Dans e deuxieme cas, elle coupe les deux parties du marché.

L'intégration dans le domaine de la distribution implique que la clause d'exclusivité
ait pour effet d'obliger le distributeur & mettre son activité ou son entreprise au service du
concédant. La force de l'intégration sera proportionnelle 2 la durée de la clause

dexclusivité. Plus elle sera longue et plus elle coupera le distributeur du marché206,

La mujorité de la doctiine tant frangaise que québéeoise a adopté comme critere
juridique d'intégration 'exclusivité27, Un auteur frangais20® croit que le critére A retenir
cotame étant le plus intégrateu est celui du contrdle cur 'objet d'un contrat de distribution
intégrée cst de contidler de tagon plus ou moins étroite 1'exeicice de l'activité du
distributeur ou de son entreprise  Nous croyons que le critére de contrdle posséde un

pouvoir intégrateur important apres celui de 'exclusivité,

§ 2- Le critére du controle

Duns I'étude du critére de contrle, nous verrons sa notion et son contenu. L'étude
de fa notion implique 'analyse des formes de contrdle. Dans le contenu, nous €tudierons
les différentes clauses qui permettent de contrdler l'activité du distributeur.

A) La notion de controle

L notion de contréle est au coeur du phénomene de la concentration puisqu'clle nait
de la forme de concentration209 choisie par les entreprises. Elle peut provenir d'une

208 G.J. VIRASSAMY. op. cu..note 1, p. 146,
200 Ibid.

a7 Voir G. FARJAT, op cit., note 1, p. 230; B. GRELON, op ciz . note 34, p. 166 et suiv, et C.
SAMSON. «Le contrat de concession commerciale et Ie libre marché», (1980) 21 C. de D |, 787.

AN P. PIGASSOU, loc  c1r, noie 1, 502

A0 Vit nos propos antéricurs sur ki concentration, supra, p. 61 et suiv.



puissance patrimonia'e ou d'un pouvoir de marché2V. Elle n'est pas tacile A definir ca elle
est d la limite entre le droit et I'dconomie. Néanmoins, cettains auteurs s'y sont usques. 1.¢
contrdle a été pergu par certains comme «la mainmise effectuée par un caprtahste su les
capitaux ou des moyens de production» et par d'autres comme «le dioit de disposer des
biens d'autiui comme un propriétaire»211,

Dans I'étude des contrats de distribution integrée, ¢'est la notion de contdle
économique et contractuelle qui doit étre 1etenue. Une entiepnise acquiert le contrdle sw de
petites firmes grice d sa position dominante sw fa maiché (pouvon de marché).  Elle fes
dirige et oriente méme leur gestion de par sa toice économique. Souvent, méme si elle les
domine économiquement, elle leur fait signer un contrat pow les assujettir. D'od

I'expression controle économique et contractuelle.

Ce contrdle se rapproche du contrdle patrimonial d'une société saul qu'ici
l'entreprise dominante n'a pas de part social dans le capital-actions de la société donunée,
Ce contrdle économique et contractuelle se manifeste par un ensemble de clauses
contractuelles.

B) Le contenu du contréle

Le contrdle des activités des distributeurs par les concédants est avjourd'hur une
pratique courante dans les contrats de distribution intégrée. Ce contidle peut consister soit
en une maitrise de l'activité du distributeur en lui imposant des normes & respecter, soit en
un droit de regard de la bonne application de ses normes2!2,

Les normes commerciales imposées par le concédant peuvent &tre nombieuses,
Leur présence nous incite a conclure 4 un contrat de distribution intégrée.  Sans les
énumérer de maniere exhaustive, nous nous contenterons d'étudier les principales. On les

retrouve sous forme de clause au contrat et elles portent sur les quantités a distribuer, sur la

210 G. FARJAT. op «ut, note 1, p. 156.
21 {h1d, citant MM, Claude et Champaud i la note 2073,

212 M. Virassamy donne au terme contrdle son sens strict gqui veut dire «vérifications, Les clases de
contrdle ne portent que sur le drot de regard en vertu de son opmion. D'autres auteurs donnent un
sens large i ce terme. 1S y incluent le sens strict et e sens de «maitnser, de «direchions, Voir sur
(l:et‘t‘tz)?esrn()iﬂ&érc optnion A, ROLLAND, op c1r, note 37, pp. 24 ¢t 25; P. PIGASSOU, le i, note

) -0,



politiuue de prix, sur I'emplci de techniques publicitaires, sur des normes techniques, sur
les services offerts a la cliey tele et sur 'obligation d'utiliser I'enseigne du fournisseur ou

SO nom commercial,

Cles claunes sont plus ou moins précises dans le contrat selon la nature du produit,
Ja personne du distributeur e la politique commerciale du fournisseur. Les clauses relatives
aux quantités u distrihuer créent un courant d'affaire régulier et permanent entre les parties
conttuctantes. Elles cont un signe typigque du <ontrat de distribution intégrée. Elles ont
pour objet de détimn de mameres variées le groupage et parfors lassottiment.  Elles
définissent ¢galement I'état du stock de marchandises et des pieces détachées que le

distributeur doit maintenir.

Nous nous attarderons i Ju premiere facette de ces clauses qui consiste i définir des
quantités. Ony retrouve au premier rang la clause de guota qui est la plus simple et la plas
usuelle. Elle peut se présenter, soit comme une promesse d'achat d'une quantité donnée,
soit comme une vente ferme A livraisons successives. Le quota peut porter sur un ou

jusicurs produits.

I y a, ensuite, la clause d'engagement de pénétration de marché qui est ptus souple
que la premiéie puisqu'elie oblige le distributeur  préserver ou i accroitre sa part de marché
octroyée par son fournisseur par rappoit aux concurrents. Cette clause permet de prendre

cn considération 'oscillation de la conjoncture économique pendant la période de référence.

En troisieme liey, il y a la clause d'approvisionnement exclusif qui porte sur les
quantités. Le distributeur dans un tel cas représente une part du marché et I'on peut dire
que la clause est égale au quota formé par la part du marché détenue par le distributeur.

Les obligations imposées par ces clauses ne caractérisent pas en elles-mémes le
contrat de distribution intégiée. Pour u'il en soit ainsi, il faut qu'elles imposent un niveau
dleveé d'achats qui a pour effet dabsorber la totalité ou la quasi-totalité de la capacité
distributive du distubutew, le plagant ainsi sous le contrdle du fournissew213. Le quota
fixe par ces clauses a une influence plus grande sur la capacité distributive lorsqu'il

s‘apprécie non pas en fonction d'une quantité fixée pour un produit spécifique, mais en

213 Sawve ¢ Dépanneur Jean-Claude Chartrand Ine.  [1982] C.S. 814,
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fonction de gunantités fixées pour une gamume de produits, ce qur oblige le distributewm 3
maintenis un av . tinent spécirique.

e cheds celatives aux quantités & distiibuer ne sont pas sans danger pow le
distribute... * -~ estobligé d'acheter furme une quantité de produits, il court le nisque
de ne pa.. ponvoir i~ -vendre. Par contre, le fabticant se verra avantagd par ces clauses

puisqu'i pourts progrusivmer sa praduction en fonction des quantités commandees.

Les clawses <=8 &+ -} la politigre de prix enleveat aux distiibutews 1'élément
essentiel <l fews roiigee o ngenerciale | le prix de vente. s demeuent assujetts & celle du
fournisseur i Vet ozt L« une clause les prix @ pratiquer et plus précsément e prn
maximum res sk wwenwste  Le fabricant ne peut leur imposer un prix mmimuam de
revente car fes foss b i e o adienne sun a concurrence lewn mterdisent en tel procdédé

*

sous peine d'une v tae-

Dans certains cas, la ¢hwse de prix peut étie moins rigide.  Elle se veut une
recommandation des prix & pratiquef. Le fournisseur suggere une liste de prix & suivre.

Dans les faits, les distributeurs les appliquent intégralement.

Les clauses se rapportant aux noimes techniques sont usuelles dans les contrats de
distribution intégrée. Les distributeurs doivent les suivre dans P'exercice de leur activitd
professionnelle pour obtenir les résultats désirés par le fabricant. Ces noimes peuvent

prendre la forme d'un manuel comme dans les contrats de franchise.

Les clauses sur le recours, 4 la publicité sont trés importantes pour le fournisseur
puisqu'elles lui permettent de contrdler son image de marque et de créer de nouveaux
besoins chez le consommateur. En général, ces clauses rendent obligatone la participation
des distributeurs aux campagnes publicitaires tant a I'échelon local, régional que national.
Ceux-ci sont également obligés de participer au financement des campagnes sclon un
pourcentage de leur chiffre d'affaires.

Les clauses de service aprés vente sont également trés importantes pour le

fournisseur car la qualité de services offerts par ses distributeurs emportent souvent la

214 Voir l'article 34 de l'ordonnance frangaise de 1986 et Narticle 61 (1) by de fa lor canadienne sur b
concurrence.
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décision des clients d'acheter ou non le produit. A cet effet, le fournisseur oblige ses
distributeurs i se munir de nombreuses pieces de rechange, a créer un service apres vente
ou a assurer la garantie du fournisseur sur le plan national. 11 peut donc assumer la garantie

d'un hien vendu par un autre distributeur membre du réseau.

L'un des aspects fondamentaux de la distribution intégrée consiste en I'obligation
pour le distributeur d'utiliser I'enseigne du fournisseur ou son nom commercial sur ses
papicis commerciaux, contrats et conditions générales. Cette obligation est renforcée par

un accord de licence de maique.

Le distributeur devient :unsi un représentant du fournisseur aux yeux des clients.
Cette situation le place, toutefois, en position précaire a la fin du contrat puisque la clientele
qu'tl a ciéée est celle du fournisseur et non la sienne. 11 aura donc de la difficulté a €couler
le stock qui lurieste. Les cluuses portant sur Putihisation du nom du fournisseur, soit par
I'enseigne, ne constituent pas & elle seule un indice suffisant pour conclure a la présence

d'un conttat de distribution intégiée.

L'enseigne peut jouer, dans certains cas, le rdle d'un pannonceau publicitaire pour
le fomnisseur. Elle a cette fonction dans le contrat de revendeur agréé. 11 ne faut donc pas
conclute qu'un tel contrat est assimilable & un contrat de distributin intégrée qui définit les
modalités de distribution pour permettre au fournisseur d'avoir un contact direct avec le

consommateur.

Le fait qu'il n'y est pas de clauses relatives i l'utilisation du nom du fournisseur ne
signitic pas non plus que nous ne sommes pas en présence d'un contrat de distribution
imtégrée. Le jeu combiné de diverses clauses au contrat, telle la clause d'approvisionnement
exclusif qui vise la quasi-totalité des marchandises revendues par le distributeur, a pour
eltet de contraindre économiquement celui-ci & se présenter commie le «représentant» du
fournisseur pour vendre ses marchandises et a exercer son activité sous le nom de ce

dernier,

Les clauses qui donnent au fournisseur un droit de regard général sur l'activité de
ces distributeurs sont typiques des contrats de distribution intégrée. Ce contrle a un objet
et des modahtés variés - Son objet peut porter sur la gestion comptable et financiére, sur la
qualité technique des prestations, sur les initiatives publicitaires des distributeurs, sur

Fagencement du magasin et sur ses partenaues financiers et commerciaux.
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Quant & ses modalités, la clause peut donner un droit de visite et d'mspection des
installations du distributeur. Le fournisseur exerce ce droit au moyen d'inspectems qu'il
désigne pour faire la vérification. La clause peut aussi prévoir la communication au
fournisseur des livres comptables, du bilan et de tous les documents dont il a exigé la tenue
et I'élaboration.

Toutes ces clauses qui imposent des obligations aux distributeurs et impliguent lewm
contrdle par le fournisseur engendrent leur subordination économique i celu-ci. 11a le
droit de s'ingérer dans leur activité et lewm entreprise. Ces dermers restent toutetots
commergants indépendants bien que dans certains cas les tribunaux lewr aent ieconnu
l'application du droit du travail2!5,

Les distributeurs intégrés revendent des produits et des marchandises. Hs ne
peuvent juridiquement parlant distribuer des services. Toutefois, ils accomplissent souvent
des prestations de service qui sont accessoiies 2 la vente de leurs produits. Ces services
aprés vente portent sur l'entretien et la réparation des produits etls suivent fe méme iégime
juridique que ceux-ci.

Les distributeurs sont des commergants indépendants qui sont hiés par contiat & un
fournisseur dans le but de revendre ses produits.  Celui-ci leur impose des obligations &
suivre quant a la fagon d'exercer lew activité. Entre auties, il les oblige @ s'approvisionnet
exclusivement ou quasi-exclusivement chez lui ou chez ses fournisseurs pour Fachat des
produits & revendre. La clause d'approvisionnement exclustt est, sans conteste, le crtere
intégrateur par excellence de l'entieprise du distributeur & celle du fourmisseun parce qu'elle
a pour effet de couper les distributeurs du marché et de leur farre perdie lew pouvoir
autonome de décision.

Les clauses qui assurent au fournisseur un contrdle de 'activité du distubuteur o
aussi un pouvoir intégrateur qui vient au second plan apres exclusivité
d'approvisionnement car elles enleévent aux distributeurs la madtrise des moyens
d'exploitation de leur entreprise.

215 Voir J. H. GAGNON, op cut, note 23, p. 248.4. 1l mentionne que les Iégistations du traviul
peuvent s'appliquer a la franchise dans certains cas tel celu o le franchisé est seulement Jocatire dn
commerce, de Finventare et de 'éguipement 11 ne tourmit que ses services personnels en ce gus i
trast & la gérance et peut &tre considéré de e tat comme un employé.
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['intégration contractuelle est une forme de concentration économique qui a toute
son importance pour les contrats de distribution sous £tude puisqu'elle a souvent été per¢ue
comme ¢tant la finalité économique {cause) du contrat. Dans le chapitre suivant, nous
¢tablirons les diverses obligations des parties. Nous verrons que certains possédent une
clause d'approvisionnement exclusif alors que d'autres n'en posseédent pas. Enfin, nous
constaterons que certaing contrats contiennent en plus une clause de territorialité. Celle-ci
constitue la contrepartie de l'obligation d'exclusivité d'approvisionnement souscrite par les

distiibuteurs.



CHAPITRE DEUXIEME : Lii CONTENU DES CONTRATS DE
DISTRIBUTION INTEGREE

Les contrats de distribution intégrée sont utilises pour divers secteurs de la
distribution. IIs ont tous un but commun soit Famélioration de Ta diffuson des produnts pan
I'établissement d'un mode de collaboration plus ou moins ettogt entre les divers agents de
distribution.

Les formes de collaboration créées par ces contiats ne sont pas toujours tacile i
distinguer. Cependant I'étendue des obligations souscrites ainsi que certams éléments
comme le degié d'intégration, I'importance du savoir-taue, de 'image de marque et de la
technicité des produits peuvent nous aider & les qualifier et 2 les classifies210 Nous
traiterons de six contrats de distribution intégrée : le contrat de distributeur agiéé, le contiat
de distribution sélective, le contrat d'assistance et fourniture, le contiat d'enchainement

volontaire, le contrat de concession et le contrat de franchise.

Nous étudierons dans ce chapitre le contenu obligationnel de chacun de ces
contrats. En droit québécois, I'étendue des obligations que ces contrats peuvent fane maitie
est précisée par l'article 1024 du Code civil. Cet article reconnait deux catégones de
sources d'obligations217. D'abord, celles prévues expressément au contrat par les paitics.
Ensuite, celles qui sont implicites c'est-a-dire qui découlent soit de la natuie de la
convention, de I'équité, de l'usage ou de la loi.

Les obligations expresses et implicites constituent fa dimension honzontale du
contrat. Sa dimenrsion verticale porte sur I mtensité des obligations : obhgations de
diligence, de résultat et de garantie. La détermination exacte du contenu de ces deux
dimensions est essentielle puisqu'elle permet de fixer le régime juridique applicable aux
parties tant en ce qui a trait & l'exécution des prestations qu'a 'inexéeution fautive et
domimageable.

L'étude du contenu obligationnel des contrats de distribution ne pouvat se faire

sans le grouper par catégories. Pour les départager, nous avons choisi comme ¢lément

216 Philippe BECQUE,_ Le contrat de concesston exclustve en drog mterne, these de doctorat,
Montpelhier, Université de Montpelher, 1985, n® 39, p. 31

217 E\;’oir l'ar]liclc de Paul-André CREPEAU, «Le contenu obligationnel d'un contrats, (1965) 43 & du
can. 1.
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clef, Ja clause d'exclusivité terntoriale. Nous avons donc regroupé cees contrats en deux
mrandes fanulles sort @ les contrats de distribution intégrée sans clause de territorialité
{scetton 1) et les contrats de distribution intégrée avec clause d'exclusivité territoriale

(section 2).

SECTION 1. Les contrats de distribution intégrée sans clause de
territorialité

Les contiats de distribution intégrée sans clause de territorialité se divisent en deux
catégories selon gqu'ils possedent ou non une clause d'exclusivité d'approvisionnement.
On range parmu les contrats sans exclusivité d'approvisionnement, les contrats d'agréation
et de distiibution sélective (sous-section 1). On retiouve parmi les contrats avec exclusivité
d'approvisionnement, les contrats d'assistance et de fourniture (biere, pétrole) et les

contrats d'enchainement volontaire (Sous-section 2).

Sous-section 1- Les contrats sans exclusivité d'approvisionnement : Le contrat d'agréation
et le contrat de distribution sélective

Le conttat d'agiéation?!® est classé comme le plus simple des contrats de
concession lato senste car il ne prévoit aucune exclusivité au profit du distributeur ou de son
cocontractant?!¥ comime une exclusivité d'approvisionnement ou une exclusivité territoriale.

Il constitue fe premier degié d'intégration.

Le contrat de distribution sélective est une forme plus évoluée du contrat
d'agréation.  Le fournisseur choisit ses distributeurs en fonction de la politique
commerciale qu'il veut leur faire appliquer. 11 y a donc création d'un réseau commercial,

Nous étudierons les conditions et les effets de chacun de ces contrats.

218 On le denomme egalement contrat de dastribution agiée,

MU Soetéte anonymie Atl-Litcon ¢, Soctété anenyme omnium mécanographique Jean Pagés, Cass. Com,
Ytevrier 1976.7 ¢ 1 197711 18598 (note J. Hémard).
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§ 1- Le contrat dagiéation
A) Les conditions de l'agiément

L'agréation ou I'habilitation est accordée par un producteur & un commergant qui
rencontre ses conditions pour la commercialisation et le serviee aprés-vente de ses produts
de qualité griice d ses compétence de présentation==0 du materiel et de mamtenance quiont
trait i ses opérations d'installation ou & son service apids-vente®2 !, Le productewr reconnait
les compétences du distributeur agréé en apposant son panacau sur ou pres du commeree
de ce dernier. Ce geste mndique a la clientele que le distributeur est privilégié pan e

producteur ce qui aura pour effet de la voit sapprovisionner chez ui®2?,

L'agrément revét donc un caractere intuitu personde puisquitl est rattaché aus
compétences du commergant et non  son fonds de commerce223, Ce caractere
empéche le distributeur de transmettre a un tiers agicment avece le fonds. En gendral, on
retrouve dans le contrat des critéres basés i fa fois sw la compétence et 'mstallation ce qui
rend impossible la transmission du contrat.

B) Les effets de l'agrément

I- L'absence d'exclusivité territoriale ou dapprovisionnement

Le contrat d'agréation se distingue de la concession stricto sensu en ce gu'id ne
comporte aucune exclusivité en droit méme st parfois il en comporte dans les tints selon ce

que nous avons mentionné ci-haut. La jurisprudence frangaise est clante sur cette

question224, Les parties restent donc libres de contracter avee gui elles veulent puisquielles

22() Le producteur teste parfors cette compéience au moyen d'un examen professionnel dont fe résulta
abouti dans certauns contrats aune exclusvité de it lorsgu'un seal commercant reussit o se classer
sur un territoire donné,

22} J.-M. MOUSSERON, up 1t ,note 3,n° 317, p 248.

222 P. le TOURNEAU, lor e, note 29, 122,

223 Ihid.

224 Voir Socété francaise de Radw et Télévivion C. Société Radio Patllot, Cass, Com, 28 octobre 1969,
J C P 1970, . 16435 (note J. Guyénot) ¢t Société anonyme Atak Litton ¢ Société anonyme
omnium mécanographique Jean Pages, suprd, note 219,



gardent leur liberté commerciale. Le fabricant a le droit d'approvisionner d'autres

commergants et le distributeur a le droit de se fournir chez d'autres producteurs.

L'agrément ne crée pas d'asservissement ou de dépendance marquée comme dans la
concession commerciale. 11 est beaucoup plus éguhitaire, les parties étam plus
indépendantes 'une de l'autre. 11 existe malgré tout une dépendance dans l'agréation mais
clle est si faible que ses effets n'ont aucune incidence sur les relations entre les parties ou
sur feurs relations avec les tiers. En effet, le distributeur-revendeur ne subit aucune
préjudice lors du retrant de Fagrément et de ce fait 1l ne peut prétendre a aucune indemnité.
De plus, les regles sur le retus de vente ne sont pas enfreintes puisque le fabricant peut

fournir d'autres revendeurs.
2- L'exclusivité de distribution ou d'appartenance i un réseau

Selon certains auteurs225, le contrat d'agréation peut imposer une exclusivité de
distribution au distributeur qui se voit contraint d'appartenir uniquement au réseau de
distribution de son producteur. En droit frangais, la Commission de la concurrence a admis
la validité d'une telle interdiction dans la décision Interflora 226 lorsque le réseau de

disuibution n'avait pas une position dominante sur le marché.

Pour notie part, nous croyons que le contrat d'agréation ne fait pas naitre un réseau
entre les distributeurs agiéés. Cest dans le contrat de distribution sélective — qui est une

mutation plus complexe de ce premier contrat — ou l'on retrouve le phénomene de réseau.
3- La licence d'exploitation de la marque

L'investiture de confiance accordée par le producteur au distributeur lui permet
d'utiliser la marque au nom du producteur ou de ses produits selon les limites de
l'investitue. En effet, le distributeur peut n'avoir été agréé que pour certains produits de fa
gamme du producteur. Cet usage de la marque n'est pas considéré en droit frangais comme
un acte de concuttence déloyale. 11 n'en est pas de méme dans notre droit. Le contrat
prévoit les signes distinctifs ou enseigne que le distributeur devra utiliser. Parfois,

Fenseigne ou le panneau fera 'objet d'un prét ou d'un dépot par le producteur.

25 G. CAS, op cuir (note 193, n® 3783, p. 1031,

26 Avis du 12 décembre 1985, «Transmission florales, B.O.S.P. 8 {évrier 1986.
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Bref, l'agrément, selon certains auteurs, «vaut licence d'exploitation de la minque

revétant les produits pour la commercialisation desquels sa compétence est teconnue»227,

L'intérét d'un tel contrat est économique et plus Lo marque est connue et plus cet
intérét est grand. Le distributeur agréé profite d'un comant téguher de chentele du fant de la
notoriété de la marque et de la qualité de ses services. Ces derniers influent également s

la notoriété de la marque et par conséquent swi la qualité du réseau des distbutews agiéés,

Le producteur bénéficie €galement de certains avantages pir Fagrément, Comme
s'il y avait concession ou franchisage, il tite profit d'une exclusivité de fuit ciéée par la
clientele attachée i la marque et fidele au «fonds» qui l'exploite?2¥ en ce qu'il peut diriger et

suivre la commercialisation de ses produits jusqu'd l'étape de la consommation,
4- Les obligations du distributeur agréé

Le contrat d'agréation impose au distributeur des modalités de commercialisation
des produits du producteur basées sur ses aptitudes ou sur son installation. Ses modalités
sont plus ou moins lourdes et varient selon la notoriété de la marque. Toutefois, le
distributeur n'accepte pas en général des modalités trés fourdes puisqu'il ne béndtice
d'aucune exclusivité.

Les obligations du distributeur sont prises en vertu de la finalité de I'agréation.
Elles peuvent &tre nombreuses, les plus usités sont les suivantes :

- obligation d'utiliser I'équipement ou le matériel rencontrant les normes du
producteur;

- obligation d'appliquer les régles de gestion techniques ou commerciales selon les
besoins du producteur;

- obligation de voir au service aprés-vente selon les directives du producteur?2¥

- obligation de maintenir un stock minimal des produits dont il y & agréation.

227 J.-M. MOUSSERON, op ctt ,note 3, n° 317, p. 248,

228 Jean GUYENQT, Conc essionnaire et commercialisation des marques, Pans, Libraine du Journal des
notaires et des avocats, 1975, p. 15.

229 Le producteur voit souvent it la fonmation du distributeur et de son personnel quant au service ipres
vente,



Les obligations prévues au contrat d'agréation ne doivent pas étre trop
contraignantes pour ne pas créer un état de subordination juridique lorsque le distributeur
agréé est une personne physique ce qui aurait pour effet de changer la qualification du
contrat d'agréation en contrat de travail. En vertu du droit de la concurrence, le producteur

ne peut obliger le distributeur agréé  suivre ses prix ou ses marges230,
5- Les obligations du producteur

Dans le contrat d'agréation, le producteur n'accorde pas d'exclusivité territoriale ni
d'approvistonnement. Il peut donc vendre a d'autres vendeurs. Il doit €galement faire
respecter les conditions d'agréation sinon le contrat perdra toute sa signification. Le
contrdle du respect des conditions doit étre également limité car ce contrat pourra €tre

qualifié de contrat de travail.

Le producteur fait connaitre a la clientele I'agrément qu'il a accordé au distributeur
en opposant un panonceau ou encore en fournissant, a titre de prét ou de dépdt, le
panonceau au distributeur. Les obligations du producteur sont rares dans ce contrat. Ily
posséde plutdt des droits. Toutefois, nous croyons que son obligation fondamentale est de
ne pas 1etiter Fagiément de fagon abusive ce qui permettrait a I'ex-distributeur agréé de

poursuivie son ex-producteur en dommages et intéréts231,

Le contrat d'agréation est, nous l'avons dit, le premier degré d'intégration. 11
produit de faibles eftets de dépendance qui n'ont pas d'incidence sur la relation entre les
parties ov sur les 1elations des parties avec les tiers. En ce qui a trait i la relations entre les
parties, on peut dire que le revendeur ne subit pas de préjudice lors du retrait de I'agrément
ce qui ne lui donne pas dioit & une indemnité pour perte de clientele. En ce qui a trait aux

230 Voir ordonnance du ler décembre 1986, ant. 34,
231 Un tel recoms en dommages et intéréts de nature contractuelle (art. 1065 C.c.B.C.) est possible en

droit québecors puisque L théonie de Favus de droit y est reconnue depuss une vingtaine d'années.
Les criteres d'ouverture de ce recours ne sont plus limités aujourd’hun 2 la malice ou l'intention de
nupe de la partic fastive. Selon un jugement récent de la Cour supréme, 1l y a abus de droit
contractuel 8"t n'est pas exercé de maniére rarsonnable en veru des régles de I'équuté ot de loyauté,
Ce manguement i une oblhigation de bonne for, imphicite au contrat, peut méme donner ouverture 4 un
recours en dommages et ntéréts de nature délictuelle de 1a part d'un ters. Voir Houle ¢. Bangue
Canadicnne Nanonale, |1990] 3 R.C'S 122 décision commentée par Rosahe JUKIER, «Banque
Nanonale du Canada v. Houle (S.C.C.) . Imphcations of an Expanded Doctrine of Abuse of Rights
m Cwvilian Contract Law», (1992) 37 MeGrll L J 221 et Daniel GARDNER, «Responsabiinté civile
-— Abus de diont contractue]l — Un galon dans Fétablissement d'un nouvel ordre contractuel? @ Houle
¢. Banque canadienne natronale», (199 TOR du B can 760, Sur 'abus de dront en général voir :
Prerre-Gabriel JOBIN, «Grands pas ¢t faux pas de I'abus de droat contractuel», (1991332 C de D.
IS3et)-L. BAUDOUIN, op c1f . note 178, p. 51. Pour le droit frangas , voir A. ROLLAND., op.
ci . note 37, p. 134 et sy,
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. relations entre les parties et les tiers, il n'y a aucune entrave i la libre concurrence en droit
canadien et en droit frangais puisque ce contrat limite l'investiture d'un commergant  la

vente des produits du producteur en fonction de ses aptitudes techniques et commerciales,

§ 2- Le contrat de distribution sélective

Le contrat d'agréation s'est transformé au fil des années. De la technigue
rudimentaire de refus de vente, il est devenu un réseau de distribution sélective. Cette
derniere appellation n'en est pas une de forme mais de fond. Elle marque un profond
changement de 1"approche des phénomenes de distribution232,

En effet, la notion de réseau crée une dimension collective puisque les tapports bi-
polarisés entre le producteur et un revendeur sont remplacés par des rapports pluripolarisés
entre le producteur et chacun de ses revendeurs. Le producteur négocie de facon identique

avec ses revendeurs pour gu'ils mettent en oeuvre une méme politique de distribution33,

L'application de cette politique commerciale a pour effet d'mmposer des 1estrictions
plus grandes a la liberte des revendeurs que dans le cas de 'agréation.  Le conuat de
distribution sélective a aussi pour effet de substituer aw refus de vente, une sélection de
revendeurs qualifiés pour assurer une bonne 1eprésentation du fournisseur sur Pensemble
du territoire. Ainsi, par rapport au contrat d'agréation, on a inversé la situation, On
n'élimine plus les distributeurs incompétents dans fa distribution sélective mais on choisit
plutdt un certain nombre de vendeurs capables d'assurer la distribution des produits de
qualité du producteur selon des criteres précis. Le réscau de distiibution sélective se vemt
donc «une organisation créée et annexde par une firme qui répartit ses éléments en
différents points d'un marché pour cxercer son action sur toute I'étendue de celui-c12%, L
création d'un tel réseau modifie les rapports entre le fourmsseur et les distiibuteurs. Nous
verrons de quelle fagon plus loin235,

232 P. PIGASSOU, loc. cit., note 1, 483,
233 Ihid.

‘ 234 ]-M.LELOUP, gp cit., note 161, p. 935,
235 Infra, pp. 100 et 101,




Le contrat de distribution sélective a été défini par la Cour de cassation en 1982 de
Ja maniere suivante :

«jLe] fournisseur s'engage & approvisionner dans un
secteur déterminé un ou plusieurs commergants qu'il
choisit en fonction de criteres objectifs de caractere
qualitatif, sans discrimination et sans limitation
quantitative injustifiée, et par lequel le distributeur
est autorisé 2 vendre d'autres produits
concurrents.»230

A) Les conditions de la distribution sélective

Ce contrat tire son origine en droit frangais, du droit européen. Il est aussi connu
en droit américain dans le secteur de I'automobile. Tout comme dans le contrat d'agréation,
le producteur ou fournisseur choisit ses distributeurs en fonction soit de leur compétence de

distribution, soit de leur capacité de maintenance ou soit de leurs conditions d'installation.

En vertu de la commission de la Communauté européenne, il existerait trois degrés
de la distribution sélective?’7. Dans le premier degré, les distributeurs sont choisis selon
des critéres généraux qui ont trait a leur qualification technique ou commerciale provenant
de leur profession ou de la spécialité de leur commerce. Le fournisseur ne contrdle pas
Faptitude technigue ou les qualités commerciales de ses distributeurs. Il ne cherche qu'a
donner & son produit I'image projetée par la nature du commerce. Ses produits et son
enseigne peuvent ainsi éne dispersés dans de nombreux commerces sur I'ensemble d'un

territoire lorsqu'il agrée toute une catégorie de revendeurs.

Ce premier degré ne constitue par une restriction i la concurrence selon la
Commission ce qui ne donne pas ouverture a l'article 85 § 1 de Traité de Rome. 11 s'agit
selon nous du plus simple des contrats de distribution intégrée, soit le contrat d'agréation
que nous venons de voir23,

26 Lanvin, Cass. Crim, 3 novembre 1982, Gaz. Pal. 1982, 11. 658 (note J.-P. Marchi),
237 P. PIGASSOU, lor. cit.. note 1, 485,
PR Supra. pp. Y3-98,
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Le deuxieme degré de contrat de distribution sélective se reconnait par le fait que
c'est le fournisseur qui sélectionne les distributeurs en fonction de qualités techniques ou
commerciales qu'il a établies selon des ciiteres précis. Duns un tel contiat, agieation est,
en général, conditionnelle 3 l'adaptation des autres distributewrs du 1ésean.  Le nouveau
distributeur agréé s'oblige quant aux quantités 3 vendre, & la tagon dagencer ou de

présenter son point de vente ou encore de s'occuper de la publicité,

Un troisieme degré est attemnt lorsque le fournisscur, en plus d'exiger les
restrictions du deuxieme degré, impose, a priori ou au cas par cas, une limitation gquant au
nombre des distributeurs agréés.

Un auteur?39 affirme que les deux derniers degrés constituent une forme de
représentation du fournisseur qui se rapproche du mandat non de vendre mais de distribuer.
En droit communautaire, ils représentent une intégration suffisante pour donner ouvertuie i
l'application de l'article 85 § 1 du Traité de Rome. Cependant, ils bénéficient de
I'exonération prévue a l'article 85 § 3 dudit Traité.

Ce méme auteur ajoute que ces deux derniers degrés sont un exemple de forte
intégration sous exclusivité230, Pour lui, la dépendance n'est pas l'oeuvre d'une clause
d'exclusivité. Elle résulte d'un ensemble de clauses commie l'utilisation de Venseigne,
l'imposition de quotas ou de clause de pénétration du marché, la participation a Factivité
publicitaire, le respect des normes d'agencement, etc... Les clauses défimssent done le

mandat de distribuer qui doit €tre suivi par les revendeurs agiéés.
B) Les effets de la sélection

1- Les obligations du distributeur au contrat de distribution sélective.

Les obligations du distributeur agréé se résument en des obligations de faire ou de
ne pas faire.

239 P. PIGASSOU, loe cit., note 1, n° 12, p. 485.

240 Voir Jean-Bernard BLAISE, «Droit de la concurrencer, [ 1Y85] Rev trim dr europ. 559, 575. Cet
auteur croit que la distribution sélective constitue une «spéciahisation fonctionnelle» contrairement i la
concession qui constitue une «spécialisation termtoriale,
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La premi¢re obligation de faire du distributeur consiste & s'approvisionner chez le
producteur ou fournisseur. Cependant, cette obligation d'approvisionnement n'est pas
assortic d'une exclusivité puisque le distributeur ne bénéficie pas d'une exclusivité de
distribution (territoire de revente). I se doit d'avoir la liberté de s'approvisionner chez

d'autres fournisseurs24l,

Il arrive que le fournisseur oblige le distributeur a réaliser un chiffre d'affaires
minimal ou i vendre un nombre déterminé de produits. Ces objectifs de vente sont valides
tant qu'ils n'empéchent pas le distributeur d'acheter des produits concurrents. S'il y a

cmpéchement, le distributeur se trouve contraint, dans les faits, & une obligation

d'approvisionnement exclusif sans avoir droit a une exclusivité territoriale.

Quant aux obligations de ne pas faire, on note celle de pas vendre les produits
fuisant I'objet de la distribution sélective & un distributeur non agréé. Cette interdiction est

licite puisque le fournisseur cherche i préserver son systeme de distribution sélective?42,

De plus, le distributeur s'oblige & ne pas vendre les produits faisant 'objet de
distribution sélective duans un magasin qui ne respecte pas les critéres imposés par le
fournissew dans le contrat?43, Si le magasin ne respecte pas ces critéres, le fournisseur
peut opposer un refus de vente au distributeur agréé244,

2- Les obligations du fournisseur

Ses obligations principales consistent a fournir son enseigne au distributeur, a ne
pas augmenter le nombre de concessionnaires sans qu'il y ait accroissement de la clientéle
potentielle et & reprendre les produits défraichis en cours de contrat ainsi que le stock a la

fin du contrat.

4 Voir G, CAS, op. cit, note 193, p. 1034,
242 1hid,

23 Muandonnaud et aunre, Cass, Crun., 18 mai 1987, D, 1987, 1. 558 (note G. Parléani) et Pham Long
Sun et autre, Cass. Crim., 24 février 1987, D, 1987. 1. 558 (note G. Parléan), Dominique
Mandonnaud ¢, Nociété Yves Saint-Lawrent et Société Charles of th Rutz, Aix-en-Provence, Se Ch.
corr,, 20 mai 1985, (Gaz Pal 1985, 11 760 (note J.-P. Marchi). et Lyon, 6 fév. 1985, 7.C P 1985.
¢d. E. 14602 (obs. critiques ], Azéma),

24 fu;‘%é Yvon Caumette ¢. Société Chanel, Trib, Com., Nanterre 17 décembre 1987, Gaz. Pual. 1988.



3- Lescritéres de validité de la distribution sélective

Le réseau de distribution sélective doit respecter certains criteies pour étre valide en
vertu du droit de la concurrence. Ces criteres de validité sont 1elatify soit au refus de vente
(a), soit aux ententes et abus de position dominante (b). Nous analyserons ces deux points
au regard du droit canadien et du droit francais de la concurrence.

a) Le refus de vente
i) Endroit frangais

L'article 36-2 de l'ordonnance frangaise de 1986245 prévoit cettains cas ot le
fournisseur peut opposer le refus de vente & un détaillant qui ne répond pas aux crit¢ies de
sélection; 2 un détaillant qui s'est avéré de mauvaise for suite & un dénigrement des
produits, & un manquement i ses obligations contractuelles ou & des pratiques de prix
d'appel; et enfin, 2 un détaillant qu'tl est justifié d'éliminer pour assuter un progics
économique tel qu'il est prévu i larticle 10-2 de l'ordonnance.

Depuis la passation de l'article 36 - 2, les tribunaux frangars ont examiné le refus de
vente du fournisseur au regard du progrés économique et plus particulierement de
I'amélioration du service rendu au consommateur pour conclure it la validité du retus
d'agrément du fournisseur246,

Le refus de vendre peut découler également de la sélection qualitative des
distributeurs qui a pour but d'éliminer les détaillants qui ne possedent pas les aptitudes i
distribuer les produits du fournisseur. Ses aptitudes sont basées sur la commetcialisation
du produit qui en requiert des particulieres ou qui exigent des installations particulieres de la
part du distributeur désirant adhérer au réseau.

Ainsi les produits, objets de la distribution sélective, doivent posséder certams
caracteéres quant a leur nature : ils doivent étre de haute technicité et €tre de marque ou de

245 Ordonnance n° 86-1243 du ler décembre 1986, J (2, 9 décembre 1986 relative a la concurrence,
Voir texte art, 36, infra, p. 125.

246 S.A. Le Commercant c. S A Jacques Bogart et autres, Trib, Com, Pans, ler octobre 1987, (Gaz
Pal 1987.11. Som. 471 confirmé Pars, 16 févricr 198K, Gaz Pul 1988, 1. 412,

0
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luxe247. La question s'est posée en droit frangzis quant i la possibilité pour un fabricant
d'utiliser un réseau de distribution sélective pour un produit banal. Certains auteurs ont été
favorables i ce genre de produits24®, La Cour de Paris 4 admis qu'il était possible de le
faire pour des produits cosmétiques et d'hygiene corporelle  Elle a toutefois spécifié que
ces produtts possédarent des éléments actifs24Y, La Commission de la concurrence a admis
qu'un produnt «largement» banalisé comn.e le «jeans» pounait faire 'objet de distributian

sélective si sa marque représentait le haut de gamme250,

Le fournisseur doit avoir des critéres précis et objectifs pour éviter de discriminer
les distributeurs. Les critéres gqui ont €té jugés acceptables par la jurisprudence étaient
basés sur l'uctivité commerciale du distributeur comme : la localisation du point de vente; le
standing et l'environnement du magasin; l'agencement du magasin; les conditions de
présentation, de stokage et d'assortiment de conservation des produits ainsi que les
conditions d'information du tabricant; la compétence professionnelle du distributeur; les
services d'mstallation et apreés-vente assumés par le distributeur; 'inclusion dans le prix de
vente des produits au consommateur des frais de livrarson a domicile, de mise en service
des apparerls et de garantie; le montant minimal des achats a faire pour la premiére

commande ou du stock de produits & déterminer ou encore des achats annuels.

Ce sont les juges qui ont eu & apprécier la valeur et la finalité de ces critéres. La
finalité essentielle consiste & assurer une amélioration de la commercialisation du produit a
la phase de consommation pour qu'il ait un prix moindre ou encore pour améliorer le
service apies-vente  Lorsque cette finalité est respectée dans les criteres de sélection, i} n'y

a pas 1efus de vente251!,

La sélection peut étre aussi quantitative, c'est-a-dire que le fournisseur limite le
nombre de distributeurs au lieu de fixer des critéres qualitatifs. Cette limitation du nombre

247 Vorr Lanvin, Cass, Crim. 3 novembre 1982, supra, note 236; Pierre Lusselinc. S.A Les Créations
L I'N . Dyon, 27 novembie 1YRS, Gaz Pai 1986. 1, 380 {note J.-P. Marchi).

28 G, CAS (dir), op cir o note 193, p 1030,

24y Conscil de I'Ordre des pharmaciens et autres ¢. nunistre de U'Econonue, des Finances et de la
Provantsanon, Pans, 28 panvier 1988, Gaz Pal 1988, 1, 208 (rote J.-P. Marchi).

250 Avis du 20 oct, 1983, B.O'S P 29 dec. 1983, p. 401, En droit communautaire, ce n'est pas le cas,
1F faut gue Tes produnts soent de haute quadité et de haote techmeté, Vorr G, Cas (dir), op cit., note
193, 07 3815, p. 1042,

251 Laselection est tate sont par le fabricant, ses grossistes ou ses concessionnaires exclusifs qui ont
pout mission d'agreer des distnibuteurs en son nom.
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est possible et n'est pas assujettie & un refus de vente si elle a pour scule fmalite la
rentabilité des points de vente. Ainsi le fourmsseur peut vouloit contidler le dévetoppement
quantitatif du réseau pour €viter que les colits de distubution naugmentent te pun de
revient des produits au préjudice du consommateur=52, ou encore pour eviter que les fis
considérables de publicité de ses produits de luxe soient trop considérables si fe nombie de

distributeurs agréés est tiop élevé253,

Le refus d'agréation peut €tre justifié pour motif de rentabilité et ce méme si le
distributeur posseédent toutes les conditions requises par le fournisseur pour la
commercialisation de ses produits.

On s'est demandé si cette limitation devait avoir un caracteie objectit quu
s'exprimerait par un rapport continu et prédéterminé entre une clientele donnée et le nombie
de distributeurs ayant pour fonction de s'en occuper. Certaines cours 'ont admis?54 tandis
que la Commission de concurrence frangaise a prétéié appuyer sa justitication d'un critere

quantitatif sur les objectifs de production du fournisseur?SS,

La sélection quantitative doit étre faite sans ciéer une situation de monopole pout les
distributeurs agréés. Pour chagque commerce agréé dans une zone géographique donnée, 1l
doit y avoir place i la concurrence entie les distributews, A cet ettet, la Cowr de Cassation
a accepté comme critere objecuf de sélection supplémentane ordie danténonté des
demandes de sélection250, La Commission de la concurience préfere abolin les listes

d'attente et les remplacer pur le critére du chiffre d'affaiies annuel mmimum?257.

252 Dame Turpin ¢. Société Estée Lauder S A et S A R L Climgue Laboratorr s, Parts, 8 juilet 1983,
Gaz. Pal 1983, 1. 566 (note J.-P. Marchi).

253 Lanvin, Cass. Crim, 3 novembre 1982, supra, note 236; Yves et Pierre Lanvin ¢. Mme Ulm-
Winderberger, Versalles, 7 décembre 1983, Gaz Pal 1984, 11, 677 (note J.-P. Marchy),

254 Lanven, Cass. Crim. 3 novembre 1982, supra, note 236,
255 Avis «Produtts de partumerie» du ler décembre 1983, B.O S P, 28 décembre 1984,

256 G. CAS (dir.), op it ,note l%,_}x 1038 citant une jurisprudence inédnte de la Cass, Crin, du 30
mars 1987 portant le n® 84-90 357.

257 Voir avis «Produits de parfumerie» du 17 décembre 1983, Cet avis supprime Ies istes d'attente,
dans lc secteur de la parfumene pour instaurer le critére du chiffre d'affaires annucl mmimum gui
conditionne 'admission et Ie mainticn du distributeur dans le réseau,
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ii) En droit canadien

Le refus de vente est prévu i l'article 75 de la Loi sur la concurrence?38, Cette
pratique est considérée comme illégale si quatre conditions sont remplies. La troisiéme
condition énonce que le fournisseur ne peut refuser un fourni s'il rencontre ses conditions
normales de commerce. Le refus de vente est justifié s'il est basé sur des raisons
d'efficience économique. C'est ce qui ressort des quelques arréts de jurisprudence rendus

par le Tribunal de fa concurrence sur cet article.

b) Les ententes et les abus de position dominante
i) En droit frangais

Le contrat de distribution sélective conclu entre le fournisseur et chacun de ses
distiibuteurs constitue un accord vertical et peut ainsi €tre visé par l'article 7 de
l'ordonnance du v décembre 1986 concernant les ententes2%, 11 peut également étre visé
par l'atticle 8 de la méme ordonnance concernant les abus de position dominante si le
producteur abuse de sa position dominante sur le marché ou s'il abuse ses distributeurs qui
dépendent économiquement de 1ui260),

Ainsi le contrat de distribution sélective peut mener 4 une restriction de la
concurrence.  Toutefois, dans certains cas, il ne constitue pas une restriction i la
concurrence et échappe a la prohibition des ententes prévue a l'article 7 de ladite
ordonnance.

Le réseau de distribution sélective ne constitue pas une entente lorsque la sélection
des distributeurs se fait selon des critéres qualitatifs objectifs concernant la qualification
professionnelle du distributeur, de son personnel et de son installation. Ces critéres, pour

258 Infra, note 317 pour le texte de lart. 75 et les areéts Director of Investigation & Research v. Chrysler
Canada, (199()}(27 C.P.R. (3d) 1 et Durector of Investigation & Research v, Xerox Canada Inc.,
(1991) 33 C.P.R. (3d) 83.

28 Voir ifra, p. 124 pour le texte de Fant, 7,

BY Vairinfra, p. 125 pour le texte de art. 8,
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échapper 2 la prohibition, doivent avoir pour finalité¢ I'amélioration de la distribution des
produits en cause261,

Par exemple, pour les produits cosmétiques et d'hygiene corporelle, ta Cour
d'appel de Paris a admis le critere de sélection voulant que le distributeur ait une personne
qualifiée dans son magasin, en l'occurience un pharmacien, pour distribuer ses produits car
ils comptaient une certaine proportion d'éléments actifs262,

Qu'en est-il maintenant des critéres quantitatifs? Doit-on les exclure de la sélection?
Certains auteurs, et nous soutenons leur position, estiment que non. Le fournisseur doit
prouver que la sélection quantitative est justifiée par le progres économique au sens de
l'article 10-2 de I'ordonnance du 17 décembre 1986203,

Le réseau de distribution sélective constitue une entente lorsqu'il exclut une ou
plusieurs formes de commerce i cause de leur nature et qui seraient aptes cependant
distribuer les produits. Par exemple, serait considérer comme une entente, un 1éseau de
distribution de produits cosmétiques et d'hygiene corporelle qui n'accepterait que des
pharmaciens d'officine pour distitbuer ses produits.

L'exclusion des commeices du fait de leur nature (magusins ordinaires, spécialisés,
grandes surfaces) constitue une restriction discriminatoire quand ces formes de commerce
répondent ou peuvene s'adapter aux criteres qualitatifs de distribution du fournissear, Bief,
le fournisseur doit accepter i priori tout revendeur qui 1épond a ces criteres et ce quel gque
soit le circuit de distribution auquel il appartient.

Deux autres types de clauses sont également condamnées comme ententes
anticoncurrentielles. 11y a d'abord la clause de non-rétrocession par laquelle le revendeuar
agréé s'engage A ne pas revendre ses produits i d'autres revendeurs agréés faisant partic du
réseau. Cette clause a été yugée illicite parce qu'elle aboutit & un cloisonnement du marché.

Elle rend impossible les importations et les exportations parali€les.

261 Voir G. CAS (dir.), op cit, note 193, p. 1039 oir Jes autcurs mentionnent certams cnteres quilitatits
qui doivent s'zlps)hqucr a tous les distributeurs, La Comumission sur la concurrence avat ¢mis cel
avis en vertu de Fancienne ordonnance du 30 juin 1945 sur la concurrence,

262 Conseil de I'Ordre des pharmaciens et autres ¢. mnistre de UEconomie, des Finanees et de la
Prvatisation, supra, note 249,

263 Voir infra, p. 122 pour le texte de cet article.
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Ensuite, il y a la clause qui empéche le distributeur sélectionné de déterminer
hbrement ses prix de revente ou ses marges bénéficiaires. Elle a pour effet de restreindre la

liherté commerciale des revendeurs.

Un systeme de distribution sélective qui est jugé comme une entente prohibée par
l'article 7 de l'ordonnance de 1986 peut échapper a cette interdiction si I'un des faits
justificatifs de F'article 10 de ladite ordonnance est respecté. Le progres économique est
I'un des principaux faits justificatifs (article 10 § 2). 11 peut €tre invoqué pour justifier une
entente prohibée par 'article 7, un abus de position dominante prévu  'article & et un refus

de vente en vertu de 'article 36 § 2 de 1a méme ordonnance.

Il est tres difficile sinon quasiment impossible d'invoquer le progrés économique
pour justifier soit un réseau de distribution sélective qui exclut ou prive certains circuits de
distribution, soit I'mterdiction de rétrocession entre revendeurs agréés ou soit une limitation

excessive des prix de 1evente imposée aux distributeurs.

Quant a la sélection quantitative des distributeurs qui constituent une entente, elle
peut &tre également justifiée par le progrés économique si les critéres de sélection sont
objectifs et ont pour but d'accroitre la productivité ou de rationaliser la politique de

commercialisation du fournisseur.
i) En droit canadien
Le droit canadien comporte quelques cas de jurisprudence pouvant qualifier les

contrats de distribution sélective comme des ententes ou encore comme étant des abus de

posttion dominante. C'est ce qui est ressorti de interprétation de 1'article 79264,

264 Serge BOURQUE (dir.), La nonvelle lot sur la concurrence, Cowansville, Les Editions Yvon Blais
Inc., 198Y, [‘w 143 et Director of Invesugation & Research v, Latdlaw Waiste Systems Lid, (1991)
37 C.P.R. (3430 et Duector of Investiganon & Research v. NutraSweet Co’, (1991) 32 C.P.R.
(d) 1. Liarticle 79 se it comme suit

«( 1) Lorsque, & Fasuite d'une demande du directeur, 11 conclut i
Fexistencee de Ta situation survante

i) une ou plusieurs personnes contrdlent seasiblement ou
completement une categonie ou espéee d'entreprises i la
grandeur du Canada ou d'une de ses tegrons,;

b) cetie personne ou ces personnes se liveent ou se sont
, :
hivrees o une pratigque d'agissements anti-concurrentiels;

' ¢) fa pratique &, acu ou aura viasembliblement pour effet
d'empieher ou de diminuer sensihlement 1a concurrence dans un
mache.
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Sous-section 2- Les contrats avec exclusivité d'approvisionnenwnt

Il y a deux genres de contrats avec exclusivité d'approvisionnement. Dans le
premier, un particulier ou une société commerciale s'oblige auptes d'un producteur ou d'un
distributeur & s'approvisionner exclusivement chez lut pour un produit ou une matidie
donnée pour son usage205, Ce produit ou cette matidre premidie est un bien commestible
qui nécessitera son renouvellement : par exemple, 'huile & chauffage essentielle au
fonctionnement de sa fournaise, de son magasin ou de son usme.

Le fournisseur trouve son intérét dans le contrat par le fart qu'il est asswé i Favance
d'un débouché régulier pour ses produits, Le fourni, quant & lui, y trouve également son
intérét, par le fait qu'il sera livré en temps opportun et en quantité suftisante pusque son
cocontractant s'y oblige. Par ailleurs, si son fournisseur assure des services connexes, il
peut en bénéficier moyennant une redevance forfaitaire. Ces services peuvent avon tait i
I'entretien de la fournaise, par exemple®00, Ce premier genre de contiat n'est toutetois pas
celui qui nous intéresse pour les fins de notre travail puisqu'il n'implique pas un achat pow
revendre.

Le deuxieme genre de contrat avec exclusivité d'approvisionnement est celui qur est
l'objet de notre étude. 1l sert & unir un commergant & un fournisseur qui veut acheter ses
biens dans le but de les revendre. Le fourmsseur lui permet de distribuer i la condition
qu'il s'engage a s'approvisionner exclusivement chez lur Comme la hbenté du commergant
se trouve restreinte, il 1e¢oit en retour une contrepartic de la part du fourmsseur, des
avantages pécuniaires ou matéiiels ou une combinaison des deux. D'ou lappellation de
«contrat d'assistance et de fourniture» donnée i cette deuxieme catégoric267 puisqu'il vise
plus qu'un simple accord de distribution.

le Tribunal peut rendre une ordonnance interdisant a ces
personnes ou i F'une ou i Fautre d'entre elles de se hivrer a une
telle pratique.»

265 Vorur, entre autres, P, le TOURNEALU, loc cu, note 29, n° 10, p. 124, Cet auteur désigne ces
contrats par expression «contrats de fourniture simples». IFmet Faceent sur le fait que c'est e
distributeur qui s'engage a se fournir chey le concédant ou, autrement dita Sapprovisionner ches hn,
Il utdise Vexpression mverse. HabituelHement, on utihse fe verbe «dourmrs pour désipne
l'obhigation du fournisseur.

266 En dront québéeors * United Shoes Machinery Company of Canadu c. Brunet, {1909) A.C. 330, cten
dront francass : Unuted Shoe Machenery CH€ de France ¢. Dreut-Mulher1 et e et Pasquier, Pans, 15
mars 1934, Guz Pal 1934, 11, 23.

267  P.BECQUE, op cut, note 216, n° 49, p. 40.
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Ce contrat, nous 'avons vu208, 4 d'abord pris naissance dans l'industrie de la
hiere. Puis, il s'est étendu pour la distribution de divers produits de consommation
courante comme les autres sortes de boissons (jus de fruit, soda, vin), les machines, les
farines, les produits surgelés et les produits pétroliers, domaine ou il a pris beauccup

d'ampleur.

Nous étudierons séparément le contrat de biere et le contrat de pompiste de marque
ou de carburant parce que ce dernier est plus complexe. Il est a noter toutefois que ces
deux contrats contiennent les mémes grands traits caractéristiques. 11s sont aussi tous deux
des contrats conclus «ntuitu personae» car la personnahité du commergant est tres
importante pour le concédant qui désire avoir le contrdle sur la distribution de ses produits

sians investir de Pargent sur celle-ci.

L'analyse de ces contrats avec exclusivité d'approvisionnement ne peut se faire sans
une étude préliminaire de la notion d'exclusivité. L'exclusivité est prévue dans les contrats
de distribution intégrée par une clause qui a pour but soit une exclusivité
d'approvisionnement, soit une exclusivité territoriale?0Y, Cette clause doit respecter
certains criteres pour étie vahide tant au regard du droit civil qu'au regard du droit de la
concurrence. Nous étudierons ces critéres en droit civil frangais et québéceois et en droit de

la concurrence canadien et frangais.

Il est & noter que la validité de la clause d'exclusivité aura des effets plus ou moins
grands selon que la clause est l'accessoire d'un contrat principal ou «u'elle en constitue
l'objet principal. Dans le premurer cas, su validité ou son invalidation: n'aura pas d'effet sur
le contrat principal alors que, dans le deuxieme cas, le contrat suiv ra le sort de la clause. 1
y a4 donc une certane indépendance de la clause face au contrat lorsqu'elle en est
laccessonre. Celui-ct aurait pu étre conclu en Fabsence de toute clause. Par contre, on
peut dite qu'il y a véritable intégration de la clause dans le contzat lorsqu'clle en est l'objet

principal. Les parties ne se seraient pas obligés sans celle-ci.

208 Supra.p. 19,

R Cette étude sera vatable pour les contrats ayant une clause de territorialité, voir infra, p. 149 et suiv.,
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§ Préliminaire- La validité de l'exclusivité

La validité de la clause d'exclusivité dapprovisionnemnt et de la clause
d'exclusivité territoriale se fonde sur deux principes en droit frangais et en droit québéeois :
le principe de la liberté contractuelle et le principe de la libre concuntence279, Le premucet
principe défend la liberté individuelle de celui qui s'engage en vertu d'une clause
d'exclusivité et I'a fait primer sur la libetté du commerce et de U'industrie qui se ttouve
atteinte par cette clause?’!. Le deuxiéme principe — qui veille 2 fa protection de La libie
concurrence — permet qu'elle soit restreinte par la clause d'exclusivité sauf s1 elle engendie
des abus sur I'ensemble de I'économie.

La validité de la clause d'exclusivité pose un probleme puisqu'il n'y a pas de
réglementation sur l'ensemble de cette clause tant en droit frangais qu'en droit québéeois.
En droit frangais, il y a toutefois la loi de 1943272 qui limite la dure de certaines clauses
d'exclusivité & 10 ans. A part cette loi, il y a un mutisme complet par les pouvoirs publics
québécois et frangais.

L'interprétation de la validité de la clause d'exclusivité par les tribunaux s'est done
faite en vertu des reégles générales du droit commun ou en vertu de certaines I¢gislations sur
la concurrence tant en droit frangais qu'en droit canadien273,

270 D. BACHET, op cit.,note 97, p. 174 ¢t C. SAMSON, loe cut., note 207, 79).

271 L'article 8 de la Lot swr da protection du consommatenr, LR.Q., ¢, P-40.1 apporte un tempériment a
ce principe.  Le consommateur qui s'estime 16s¢ par un contrat peat demander sa nullté. Sous le
nouveau Code civil, la I¢ston entre mayeurs donnera ouverture i la nuliné du contrat, Fan effet, ka
partic lésée, qui subit une explomtation par lautre partie, pourra demander cetie nullué quand 1f y aura
une disproportion importante entre les prestations des parties. Cet articie ne Sappligueri ps & nos
contrats psque Fobligation qu'tl vise doit tre rehice a Fexplotavon d'une partie ¢t non a
Fexploitation d’une entreprise. Vour Part, 1406 du Ce Q.

272 D.C 1944, 1.
273 Infra, p. 113 et suiv,
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A) La clause d'exclusivité et le principe de la liberté contractuelle
I- Le respect de l'ordre public

En droit civil frangais ct québécois, les contrats de distribution intégrée qui
contiennent une clause d'exclusivité sont présumés valides prima facie 274 puisqu'ils sont
fondés sur la hberté contractuelle. De par leur nature?’5, ils restreignent toutefois la liberté
du commerce et de 'industiie. C'est pourquoi les tribunaux frangais et québécois les ont
assujettis au respect de l'ordre public et des bonnes moeurs276 pour conserver un équilibre
entre ces deux hibertés fondamentales. s ont toujours eu tendance a faire primer la liberté
contractuelle sur la liberté du commerce, préférant ainsi donner préséance aux intéréts du
concédant et de ses concessionnaires au dépens des intéréts des commergants qui ne

faisaient pas pattie de leur 1éseau de distribution.

En droit fiangais et québéceois, toute convention d'exclusivité est valide si elle
1especte les conditions de formation du contrat c'est-i-dire qu'elle doit avoir été conclue par
des patties capables de contracter dont le consentement a €t€ donné librement sur une chose
objet du contrat en vertu d'une cause licite277. Ce genre de convention doit &tre limitée
dans le temps278 et dans l'espace2’? et quant i son objet pour étre valide sinon elle
constitue une entiave générale et absolue a la liberté du travail et du commerce. Ces limites

doivent Etre raisonnables en vertu de I'ordre public et des bonnes moeurs.

Le fardeau de prouver que la clause d'exclusivité est contraire a 'ordre public

repose aujourd’hui sur le distributeur qui allégue sa nullité280 en droit québécois.

274 Voir en dioit québceons : Cameron ¢, Canadian Factors Co Ltd,, [1971] R.C.S. 148, Godin ¢, Gary
Abr u’]"é"}' Buzumm.s. [1986] RJ.Q 809 (C.A.). Voiren droit frangais R. PLAISANT, op. cit ,
note IR7, p 4,

275 Nicole LHEUREUX, Le precis de dr oat commer ctal du Québec, 2¢ éd., Québec, P.UL., 1975, p.
126, Champlain Oil products Lid ¢, Imbeaulr, [1960] R.P. 399 et les décisions citées par Claude-
/}n;;un;(ll §H&{’)PAI‘{4 3 «The Enforcement of Restricuve Convenants in Quebec Law», (pl963) 23R.
du B. 312, et

276 Vo fes articles 13,989 ¢t 990 du C.c.B.C.
277 Article Y84 C.c.B.C.

278 Perrantt e, La Lartene des productewr s de Joliette Liée, [19591 C.S. 45.

ML Gervais ¢ Paquene, (1910) 37 C.S. SOL,506. Contra : Centre des orchestres du Québec Alex,
Drolet Ltée ¢. Tur geon, ). E.86-31 (C.S.) ob Fon a reconnu vahide une clause de non-sollicitation qui
mnterdasait 'accomplissement de certains actes sans prévorr de territoire.

280 Toulouse ¢. Lawterie St-Geor ges, [1978) C.A. 210; Godin ¢. Gary Abraham Businness, supra. note

274: Betz Labor atories ¢. Massiconre, [1980] R.P. 355 (C.A)).



Auparavant, on appliquait les régles de preuve dégagées par les tribunaux de common law
pour les clauses de non-concurrence en matiere de vente d'entreprise. Le fournisseur avait
donc le fardeau de prouver que sa clause respectait le crittre de rasonnabilité tant en ce qui
a trait i l'intérét des parties qu'd l'intérét du public?81. Cependant, nos tibunaux
considéraient l'intérét des parties comme 'intérét du public282  Si les conventions étaient

raisonnables dans l'intérét des parties, elles le sont également dans 'interdt du publie,

Le droit frangais applique aux conventions d'exclusivité les iegles régissant la
clause de non-rétablissement283 imposée au vendeur dans le contiat de vente de son fonds
de commerce pour I'examen de leur validite. La clause de rétablissement, tout comme la

clause d'exclusivité, porte atteinte  la liberté individuelle et & La liberté du commerce,

Le droit frangais impose, nous l'avons plus haut, des limtes de temps et d'espace
pour la validité de la clause tout comme le droit québéeois. Le temps ou la durde n'est pas
déterminée de la méme fagon dans ces deux systemes junidiques. Le droit trangais possede

une loi sur le sujet alors que le droit québécois utilise les criteres de Ta junsprudence.

2- La durée de la clause d'exclusivité

a) Le droit québécois

En droit québécois, une clause d’exclusivité d’approvisionnement est valide méme
si sa durée est longue284, Elle peut par conséquent étre stipulée pour un terme supéricur i

dix ans. Toutefois, elle sera invalidée si elle n'est pas raisonnable en vertu de P'ordie
public285,

2l Voir Nordenfelt c. The Muxim Nordenfelt Guns and Ammunetion Company Limtted [1894] A C.
552; Consumers Cordage Litd c¢. Si-Gabriel Land Co., [1945) RC.S. 158, Cet miérét public
s'exprime par un ou plusncur'h%rmu es de droit comme la liberté de contriacter, la liberté du
commerce, eic... VoirC.-A. SHEPPARD, for. 1t , note 275, 314,

282 Voir C. SAMSON, loc it , note 207, 791,

253 D. BACHET, op cut . note 97, p.1%7.

284 (iervais . Paguette, supra, note 279 (9ans) ot Champlain O Products Led . Imbeauldt, |1960] R.P,
339 (C.S.) (10 ans); Nemee . Shell Ot Co of Canada, [1965] C.S. 197, Lapalue ¢. Can Oil Co,,
[19651 DR, 494; B.P Canuadu c. Traders Finance Corp, [1970] C.A. 653, Voir N,
L'HEUREUX, supra, not¢ 275, p. 126.

285 Supra, p. 111,
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b) Le droit frangais

Avant I'adoption de la loi du 14 octobre 1943286 _1es tribunaux frangais validaient la
clause d'exclusivité si elle était limitée dans le temps287, La durée pouvait étre fixée par
référence & un événement dont la duiée n’était pas encore connue. Par exemple, un
engagement d’approvisionnement exclusif qui était limité au temps pendant lequel le
commergant exploitait son commerce288 4 été reconnue valide. 1l en a é€ de méme pour la
clause d’exclusivité dont la durée se terminait au remboursement total du prét consenti par
un brasseur i son débitant28Y, Cette référence i un événement a donc été reconnue comme

une limitation de temps implcite par la jurisprudence frangaise.

L’adoption de la loi du 14 octobre 1943 a eu pour objet de réglementer les clauses
d’exclusivité dans le but de mettre fin i des pratiques abusives29, Le premier article de la
loi lnmite a dix ans fa durée d’une clause d’exclusivité qui est consentie par un acheteur ou
un locataire & un concédant ou i un bailleur dans le cas d’achat, de cession ou de location
d’un bien meuble. Par Pengagement d’exclusivité, I’acheteur ou le locataire s’oblige & ne
pas faire usage de biens semblables ou connexes en provenance de concurrents du
fournisseur.

L’article 2 de la loi prohibe la signature de clauses d’exclusivité entre les parties
pendant la durée de la premigre clause. Cet article a pour but d’éviter la prolongation a
I’infini de la durée maximale de dix ans. Il rameéne & un terme unique toutes les clauses qui
auraient pu étre signées pendant le premier contrat. Ce terme est la date d’expiration du
premier contrat.

La loi de 1943 a d’abord regu une interprétation restrictive de la part des tribunaux
qui ne I’appliquaient qu’aux clauses d’exclusivité d’approvisionnement accessoires a un

286 Supra, note 272,
287 Brasseres Union messine . Epoux Peiffer, Colmar, 20 octobre 1936, D.H. 1936, 592.

288 Cavla c. Société de la brassene de Tantonville, Cass.Ch, Req., 17 février 1931, D.P, 1931, 1.41
(note P. Voirm); S. 1931, 1, 112 (obs. Demontes).

%9 Epou Dufown ¢, Soctété Rigaun et Gulle, Cass. Ch, Rey., 5 tévrier 1934, Gaz Pal. 1934, 11, 331,

290 Les abus provenaent surtout d'une compagnie américane, la United Shoes Machinery Company,
qun obligeait les fabricants de chaussures frangas a signer une clause d’exclusivité de 20 ans lors de
1a vente ou de la location de ses machines. Cette clause portait également sur les pieces de rechange.
Voir United Shoe Machinery C*¢ de France c. Dreuil-Malbert et cie et Pasquter, Paris, 15 mars 1934,
supra  note 260,
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contrat de vente ou de location de meubles. Par conséquent, cette dwiée ne jouait pas
lorsque la clause d’exclusivité d’achat de biens meubles était insérée dans un contrat de
location d’immeuble??! soit d'un débit de boissons, soit d'un tettain pow y placer des
cuves et des pompes d’essence??2, La clause d’exclusivité a été considérde dans ces cas
comme étant une condition esstentielle au contrat de location d’un immeuble (fonds de
commerce) et non d une convention d’achat de biens meubles (bicre, essence). Les
tribunaux frangais ont également décidé que la loi de 1943 ne pouvit s*appliquer au contrat

de prét de matériel 293 ou d’argent assorti d’une clause d'exclustvité,

En 1971, ces tribunaux ont commencé a donner une interprétation extenstve 2 la loi
du 14 octobre 1943. La chambre commerciale de la Cour de cassation a opéré un
revirement2%4 de sa jurisprudence antérieure pour appliquer la loi & toutes les clauses
d’exclusivité d’approvisionnement qui se rapportaient & ['achat de biens mobiliers couviant
ainsi tous les contrats de distribution intégrée ( contrat d appiovisionnement et de fournitue
exclusifs, contrat d'enchainement volontaire, contrats de concession exclusive et contiats
de franchise). Certains distributeurs avaient soulevé Particle | de falor pour se hibérer de
leur contrat dont la durée était supérieure d dix ans en invoquant "absence de détermination
du prix de vente des biens meubles qu’ils devaient acheter. Les tiibunaux ont accepté leur
point de vue en liant la validité de la clause d’exclusivité & la détermination du prix des
biens vendus par le fournisseur.

291 Bruasserie Lorrame ¢. Kie, )fcr, Cass. Com., 14 décembre 1959, Gaz Pal. 1960, 1, 112; vour D,
BACHET, op. cit., note Y7, p. 197,

292 Bruasserie Lorrame c. K w{)‘er, supra, note 2915 Epoux Laboner-Bresaary ¢. Société Mub-Total,
Cass. Com., 22 octobre 1968, Bull crv. 1968, 1V, n® 283, p. 252 et Souciété Brasserie Griher ¢
Xf(l)lve %cé'{azr ¢, Cass. Com., 20 décembre 1960, Gaz Pal 1961, 1.355; Bull v 1961, 1H, n”
. p. 383,

293 Epoux Ruer ¢. Soctété des Grandes brasseries de Charmes, Colmar, § novemnbre 1958, 1) 1959,
183 (Obs. J. Hémard).

294 Cass. Com., 27 avnl et 5 novembre 1971, 1 1972, 1. 353 (nowe J. Ghe tin); Cass, Com., 27 avnl

1971, J C P 1972, 11. 16975 (note J. Boré); Soctété Champenows et Cte ¢, CC frangaise Total,
Cass. Com., ler féyrier 1972, J.C P 1972. 11, 17136; Cass. Com.,, 13 mars 1972,7C 1" 1972, 1.
17196 (note J. Boré).




3- Ladéterminationdup  ie vente
a) Le droit frangais

En droit frangais, la validité de la clause d’exclusivité est étroitement liée A la
détermination du prix de vente des biens faisant I’objet de la convention d’exclusivité. La
ques:ion de 'exigence de la détermination du prix a été€ soulevé pour la premicre fois devant
les tribunaux par les pompistes de marques. Le litige est survenu suite a la fusion des

marges des producteurs et des détaillants par Parrété du 27 mai 1963295,

Les pompistes ont ailégué yue cette fusion rendait les prix indéterminés ou
indéterminables puisqu'elle laissait aux compagnies pétrolieres ou au comité professionnel
du pétrole le soin de fixer les prix de fagon unilatérale. Pour cette raison, les pompistes ont

exigé I'annulation de leur contrat-cadre.

La these civiliste, soulevée par les pompistes, €tait fondée sur le fait que le contrat-
cadre était un contrat de vente et que le prix des choses a vendre devait €tre déterminé ou
déterminable en vertu de l'article 1592 du Code civil francais. Subsidairement, ils ont
invoqué latticle 1 de la loi du 14 octobre 1943 pour se dégager de leur engagement

d'approvisionnement exclusif qui avait une durée supérieure a dix ans.

Les sociétés pétrolieres ont invoqué la commercialité de I'opération a 'encontre de
'argumentatior. des pompistes. Elles ont plaidé que les tarifs avaient été fixés
uniformément pour tous les pompistes et calculés en fonction des cours mondiaux., Le
cours du marché était pour elles une référence qui ne constituait pas une condition
potestative et qui était toujours présente car méme s'il n'y avait pas de marché interne, il y

avait toujours le cours du marché international.

La Cour de cassation a d'abord rejeté la thése civiliste des pompistes le 29 janvier
1968290, Elle faisait de méme pour les débitants de biere le 27 janvier 1971. Elle a refusé

de voir dans la détermination du prix une condition pour la validité de ces contrats.

2z

298 Bull. oftictel dv service des prix n® 24748 du 29 mai 1963, Cet arrété est entré en vigueur le 1
octobre 1963,

296 Soctété anonyme Esso Standard ¢, Société anonyme Garage de la Place d'ltalie, Cass. Com., 29
Janv, 1968, N 1968, 341 (ru”). Dallant); Cass. Com., 29 janv. 1968, Bull 1968. IV, n° 41; Cass.
Com., Imars 1970, C P 1970, 1V, 111,
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Cependant, elle revint sur sa position le 27 avril 1971297 et exigea la détermination du prix
comme condition de validité des contrats intervenus entre les socidtes pétiohigies et les

pompistes de marque. Elle en fit de méme pour les contrats de bitte le 12 févuer 1974298

La Cour de cassation assimilait le contrat-cadie, dans lequel faisart partie L cliause
d'approvisionnement exclusif, i un contrat de vente. La majeure partie de la doctrine a
rejeté cette assimilation. Certaimns auteurs ont justitié leur désaccord par le fait que ce genre
de convention n'imposait qu'une obligation négative??? de ne pas sapprovistonner chez un
concurrent alors que d'autres y ont vu une obligation posttive 30 de sapprovisionner ches
le aasseur. Enfin, de trés nombreux auteurs ont sousciit & la théotie des Professeus
Mousseron et Seube qui ont vu dans le contrat d'approvisionnement exclusit, un contrat-
cadre dont l'objet €tait de favoriser la conclusion de contiats d'apphcation tout ¢en y
prévoyant partiellement leur contenu3!,

Ces critiques de la doctrine influenceérent la Cour de ca-sation qui changea sa
position quant a l'exigence du prix relativement au contiat de fourniture de bicie le 11
octobre 1978302, Duns tiois décisions rendues le méme jour, la Cour concluat que le
contrat de biére n'était pas un contrat de vente mais qu'tl fallait quand méme y déterminer le
prix ou le rendre déterminable selon l'article 1129 C.c.fr. Cet wticle, qui sapplique atous
les contrats, énonce le principe que toute obligation doit avon pour objet une chose
déterminé dans son espece (aliéna 1) tandis que que la quotité de la chose se doit d'étie
déterminable (aliéna 2).

297 Cass. Com,, 27 janvier 1971, C P 1972, 11, 16975 (note 1. Boré); Société Britsh Amertean Ba
gﬁS‘org’éta’ Brasserie et Malterie «Le Phénix», Cass, Com., 27 janvier 1971, D 1972.1, 536 (note J,
estin),

208 Epoux Marin ¢.S AR L Brasserie du Cog Hardi, Cass Com., 12 évrier 1974, 1) 1974.1.414
(note Ghestin).

299 COULOMBEL «Les obligations spécrales de Facheteur dans certiunes ventes commerc silens, in
HAMEL, La vente commerciale de marchandises, Pars, 1951, p. 823 Georges DURRY Les
restrictions conventionnelles au libre ¢hore de la personne du contractant, these de doctorat, Panis,
1957. n° Y4, p. 156,

300) Jacques GHESTIN, note sous Cass.Com , 27 aval 1971, D 1972, 1. 353; Jacques BORE, note
sous Cass, com., 12 {évrier 1974, J C P 1975, 11 17915

301 J]c)zgl-Marc MOUSSERON ct Alain SEUBE, «Les contrats d'assistance ¢t de fourniture», 1) 1973,
(8

302 Cass. Com,, 11 octobre 1978, D 1979 136 (note Houn), Ces arréts furent Cgalement suivis par
d'autres arréts de cette méme cour * 27 aveld 1YR1, Bull v 1981, 1V, n” 189 ¢t Cass Com,, 10
mars 1987, (1988) 41 Rev trim dr comm V18 voir ausst Didier FERRIER, «Indéternmination du

rix et annulation du contrat dapprovisionnement exclusit», (1982) 5/6 Cahiers de drou de
‘entreprise 12 o0 1l cite trots arréts inédits @ Cass. Com |, 22 mars 1982, Cass. Com,, 7 dée. 1980 et
16T décembre 1981,
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La Cour a conclu que la chose, objet de I'obligation, constituait le prix pour
I'engagement de l'une des parties, les distributeurs, alors qu'elle constituait les
«fournitures» pour l'engagement de 'autre partie, le brasseur. Elle a également traduit
I'expression «quotité de la chose» par le montant du prix pour engagement des débitants

et par le nombre, le poids, le volume pour 'engagement du brasseur.

Certains commentateurs ont vivement critiqué cette décision de la Cour de
cassation, Ils lui ont reproché d'avoir assimilé le prix a la chose pour donner i l'article
1129 du Code civil francars un contenu identique a 'article 1591 du méme code. Selon
cux, l'article 1129 ne peut €tre invogué pour ramener l'obligation du déhitant i celle d'un
acheteur étant donné la nature de la convention qui est plus qu'une vente. Cette convention
a pour objectits économiques d'attirer la clientele, d'assurer le succes d'une marque et de
voir i la bonne marche du commerce. L'objet de I'obligation du débiteur consiste en

Faliénation de sa liberté commerciale et non au paiement du prix des fournitures.

Quant i la détermination de l'objet, ces auteurs affirment, a la lecture des deux
alinéas de l'article 1129 du C.cfr., que l'exigence de I'objet déterminé vise l'espéce de
l'obligation et non sa quotité qui peut étre incertaine. Par conséquent, 'économie du
contrat de biere qui ne permet pas de fixer un prix fixe pour toute la durée du contrat,

permet au fournisseur de faite référence A un prix du marché303,

Malgré ces critiques de la doctrine, la position de la Cour de Cassation est demeurée
inchangée depuis ces arréts. Le prix doit étre déterminé ou déterminable au moment de la
signatute du contrat sinon le contrat est trappé de caducité si le prix était déterminé lors de
sa conclusion et qu'il est devenu indéterminé par la suite ou bien il est frappé de nullité si le

prix état indéterminé des sa conclusion.
b) Le dioit québécois
En droit québécois, la jurisprudence a la m&me position que la jurisprudence

frangaise en matiere de détermination du prix. Le contrat-cadre est vu comme un contrat de
vente ou une promesse synallagmatique de vente304, Comme tel, il doit respecter les

n Voir Annick de MARTEL, «L'article 1129 du Code civil et 'annulation des contrats de bidre pour
indétermination de leur prix», J.C P 1980, éd. C.1. 11. 13316,n° 9, 323,

RI{* Summer Sports Ine, c. Pavllon de chasse et péche (440) Inc., [1987] RJ.Q. 2467 (C.S.).
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conditions de formation de ce contrat et prévoir, entre autres, un prix déterminé ou
déterminable305, Sinon, le contrat ou la promesse de vente est nulle.  La clause
d'exclusivité d'approvisionnement du concessionnaire ne tient plus p.usqu'ellie n'a plus de
contrepartie soit l'obligation de fourniture du concédant, faute de déterminanon du prix des
fournitures.

B) La clause d'exclusivité et le droit de la concurrence

La clause d'exclusivité, indépendamment du contrat dans lequel elle est insérée,
limite la liberté de concurrence. Le débiteur de lexclusivité est obligé de ne fournn ou de
n'acheter qu'a son partenaire exclusif, ce qui a pour effet de l'exclure du marché de Fotfie
et de la demande. Quant aux tiers, ils ne peuvent prendre part a la relation contiactuelle
établie par les partenaires de I'exclusivité. Cette situation les lese puiqu'ils ne peavent
offrir leurs produits ou leurs services et ce méme s'ils sont de qualté supérieure ou d des
prix inférieurs.

Cette atteinte a la libre concurrence n'est pas toujours néfaste.  Elle permet une
rationalisation de I'organisation commerciale des partenaires en offiant au consommateur
des prix plus intéressants et un service aprés-vente de qualité. Ces raisons justifient la
souplesse avec laquelle le droit frangars et le droit canadien de la concurrence abordent les
clauses d'exclusivité. Cette souplesse s'est confirmée par atlleurs en TY86 pusque les
législateurs frangais et canadien ont adopté une nouvelle loi sur a concurrence 0. Leur but
était de décriminaliser ou de dépénaliser certaines sanctions comme celle sut le refus de
vente.

305 R Pugé Inc c. Pebec Inc, C.A. Montréal, no 500-09-000270-783, 10 évner 1985, Le Juge
L'Heureux-Dub¢é mentionne dans cet arrét (p. §) que fe contrat d'exclusivité entre une compagnie
pétrolitre et son distributeur n'est pas un contrat de vente. Toutetons, elie ajoute que le prix des
produits pétroliers était dans la présente atfare déterminuble

«Le contrat subséquemment ratefié par Fintuné n'est pas a mon

sens un contrat de vente mass rlul(‘)l unc convention portant

obligaton sylmllnglnullquc par faguelle, d'une pe -, Fappelante

s'engage  sapprovisionner aupres de I'imtimée e, dlautre part,
celle-ci s'engage  approvisionner Fappelante Le prix n'est pas
ic1 la considération essentielle du contrat préincorporatt 1 est,
par allleurs, déterminable comme le montie amplement la
preuve, i mon avis.»

306 En droit francas : ordonnance n°86-1243 du Ier décembre 1980, 10 9 décembre Y86 modifiGe
par la loi n°&87-499 du 6 qullet 1987, 7 O, 7 qullet 1987, Cette ordonnance a abol la crrculinre
administrative de 1961 dite «Circulare fontanet», En drost canadien ; Lot sur lu concurrence, 1LR.C.
(1985), c. C-34 modifiée par L.R.C. (1985), ¢, 19 (2¢ supp.).
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Nous étudierons, dans chacun de ses systeémes juridiques, les principaux aspects de
la validité de la clause d'exclusivité par rapport i leur loi respective. Dans un premier
temps, nous examinerons, en droit frangais, la validité de la clause d'exclusivité au regad
des pratiques restrictives entre professiennels (le retus de vente et les pratiques
discnminatoires) et au regard des pratiques anticoncurientielles (les abus de position
dommante et les abus de dépendance économigue).  Dans un deuxieéme temps, nous
étudierons la validité de la clause d'exclusivité en droit canadien de la concurrence. Nous
examinerons des pratiques restrictives de commerce (refus de vendre, exclusivité, limitation
du marché) et certaines infractions criminelles (discrimination sur le prix de vente, refus de

fournir).
1- Ledroit frangais de la concurrence
a) Les pratiques restrictives entre professionnels

Les pratiques restrictives sont de par leur nature des comportements nuisibles 3 la
concurrence ce qui justifie leur prohibition de principe par la loi. Elles sont prévues i
F'article 36 de l'ordonnance du ler décembre de 1986397, On vy retrouve les pratiques

disctiminatones, le retus de vente ou de service et les ventes li€es.

Nous ne traitetons que des deux premi€res pratiques. Les pratiques
discriminatoires ont pour but de traiter de maniére inégale des clients ou des fournisseurs
qui évoluent poritant sw le méme marché. Le refus de vente ou de service consiste, pour un
professionnel, i ne pas vouloir conclure un contrat de vente ou de prestation de service
avee un autie professionnel. Ces pratiques ont été regroupées a l'article 36 parce que,
d'une part, elles affectent des accords de type vertical — c'est-a-dire unissant des parties &
des stades différends de la production et de la distribution -— et parce que, d'autre part,
elles ont des pomts communs, En effet, le producteur peut accepter de contracter en usant
de pratiques discriminatores en appliquant des prix discriminatoires & un revendeur dans le

but de I'éltminer au lieu de Tur vendre purement et simplement.

Ces pratiques différent toutetois quant aux parties qui peuvent les utiliser. Les
pratiques discriminatoires peuvent émaner des producteurs ou des distributeurs alors que le

tefus de vente émane toujours des producteurs qui l'opposent aux distributeurs.

w7 Supra.note 245,



Ces pratiques sont illicites et interdites. Avec lordonnance de 1986,308 efles
engagent la «responsabilité civile» du fautif qui peut étre poursuivi en dommages et intéréts
Ou se VOir imposer une injonction.

i) Les pratiques discriminatoires

Nous sommes en présence d'une pratique discriminatoire st les trois élémenty
constitutifs suivants sont réunis : 1) un traitement diftérentiel entre des partenanes
économiques ( les particuliers en sont exclus ) tel la four nitute de biens & un distuibuteur
un prix moindre que celui offert aux autres membres du réseau; 2) labsence de
contreparties réelles qui pourraient justifier ce trattement; et entin 3) fa creation, pour celu
qui exerce cette pratique, d'un avantage ou d'un désavantage velativement & sa capacit
compétitive dans la concurrence. Ce dernier élément ne tient compte que des incidences su
la situation personnelle de l'intéressé.

L'article 36-1 se lit comme suit :

«De pratiquer, i I'€gard d'un partenaire économique,
ou d'obtenir de lui des piix, des délais de paiement,
des conditions de vente ou des modalités de vente ou
d'achat discriminatoires et non justifiées par des
contreparties iéelles en créant, de ce fait, pour ce
partenaire, un désavantage ou un avantage dans la
concurrence;»

L'interdiction prévue dans cet alinéa a une portée tres lage puisqu'elle vise la
discrimination des prix soit A la hausse, soit a la baisse; la discrimination des conditions de
vente entendues au sens large comme les délais d'exéeution des commandes; ¢t la
discrimination cur les modalités de vente et de transport. L'interndiction vise a la fois la
discrimination dans les ventes de marchandises ou les prestations de service.  Elle
s'applique 2 la fois aux fournisseurs qui accordent ces discriminations et aux distributeurs
ou prestataires de service qui en sont tributaires. Ele supplique non seulement aux
professionnels mais aussi aux «partenaires économiques» comme certaines centrales
d'achat.

3R Ibid.
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Cette interdiction n'est cependant pas absolue. Toute discrimination n'est pas
interdite si elle est justifiée par le libre jeu de la concurrence et de la négociation.  Par
exemple, la pratique des barémes d'écart est justifiée sielle tient compte de 'importance des
quantités fournies. Clette pratique fixe les prix unitiires de fagon répressive i mesure
qu'augmentent les quantités vendues. La pratique des conditions particulieres de vente est
Cgalement justifiée lorsque Iacheteur assume certaines tiches du vendeur comme

F'emballage et e tansport des produits.

Ces discriminations sont [égitimes car elles reposent sur une contrepartie réelle.
Certaines discriminations sont €galement justifi€es pur le fait qu'elles ne rencontient pas le
troisieme élément constitutif de 'interdiction soit 'égalité dans la concurrence tout en étant
dépourvues de contreparties réelles. 11 en est ainsi lorsqu'un fournisseur consent des
conditions de vente ou des prix plus avantageux i un distributeur pour lui permettre

d'introduite de nouveaux produits sur un marché.
i) Le refus de vente ou de service

Un refus de vente ou de service se produit lorsqu'un fournisseur, pour une raison
quelcongue, n'honore pas les commandes de marchandises ou de services passées par un
distributeur ou prestataire. Ce refus a pour effet d'éliminer le distributeur du marché alors
que ses concutients sont approvisionnés, Cette pratique est une atteinte sérieuse i

l'exercice de son activité et i sa situation concurrentielle,

Larticle 36-2 de l'ordonnance de 1986 pose comme principe que le refus de vente
ou de service est interdit i moins qu'il ne soit justifié par des circonstances exonérzcrices.
Il se lit comme suit :

«Le fait, pour tout producteur, commergant,
industriel ou artisan |...} de refuser de satisfaire aux
demandes des achetews de produits ou aux
demandes de prestations de service, lorsque ces
demandes ne présentent aucun caractere anormal,
quelles soient faites de bonne foi et que le refus
n'est pas justifié par les dispositions de l'article 10.»

Les conditions de l'interdiction sont au nombre de trois. Premiérement, il faut que
le retus de vente soit fait pat un producteur, un commergant, un industriel ou un artisan i

un professionnel. Les patticuliers ne sont pas visés ici, Deuxieémement, le refus de vendre



doit ne pas avoir satisfait aux demandes de fournitwres de produits ou de setvices. On a
considéré comme fautit le fait pour le fournisseur de ne pas vouloir entrer en negociation
avec les demandeurs qui voulaent conclute un contiat de distiibution 3% ou encore le tait
de ne pas fourmir les indications relatives aux modeles, aux prix et aux colons parce
qu'elles étaient nécessaites pour passer une commande 3V, Troisitmement, le 1efus de
vente ou de service est sanctionnable seulement s son auteur peut épondre aua

commandes qui lui sont passées.

L'article 36-2 ne vise pas expressément la clause d'exclusivité,  Toutefois,
I'exclusivité provoque souvent des refus de vente envers les personnes qui n'en sont pas
bénéficiaires, Le fournisseur qui s'est engagé i ne tournit exclusivement qu'un certin
nombre de distributeurs, doit retuser les commandes qui ne proviennent pas de ses

distributeurs exclusifs. Il s'expose donc aux sanctions de Farticle 36-2 de l'odonnance.,

Les dispositions de l'atticle 10 constituent des exceptions au refus de vente,
L'article 36-2 référe i ces exceptions qui suppliquent aussi & la prohibition des
concertations restrictives de la concurrence et des abus de position dominante (article R).
L'article 10 se lit comme suit :

«Ne sont pas soumises aux dispositions des articles
7 et & les pratiques :

I. Qui résultent de 'application d'un texte Iégislatit
ou d'un texte réglementaire pris pow son application;
2. Dont les auteurs peuvent justifier qu'elles ont
pour effet d'assurer un progres économique et
gu'elles réservent aux utilisateurs une partie éguitable
du profit qui en résulte, sans donner aux entreprises
intéressées la possibilit¢ d'élimimer la concurrence
pour une partie substantielle des produits en cause.
Ces pratiques ne doivent imposer des restrictions a fa
concurrence que dans la mesue ou clles sont
indispensables pour atteindie cet objectit de progres.

Certaines catégones d'accords, notamment
lorsqu'ils ont pour objet d'amélioer la gestion des
entreprises moyennes ou petites, peuvent Etre
reconnues comme satisfaisant a ces conditions par

3 Procurenr général pres de la Cour d'appel de Rouen o, Clément et autre, Cass Crim | 23 février
1981, Guz Pal 1981, 1. 419 (note A, Oser).

31)  Pans, lermars 1967, J C.P. 1967, 11, 15138 (note H. Guénn) et pourvos rejeté Cass, Crime, 30
avril 1968, J.C P. 1968. II. 15576.
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décret pris apres avis conforme du Conseil de la
concurrence.»

A la lecture de cet article, on se rend compte qu'en matiére de conventions
d'exclusivité, la justification des refus de vente qu'elles entrainent ne doit pas €étre
1echerchée dans les criteres invariants que sont le caractere anormal de la demande, la
mauviise foi du demandeur ou l'autorisation de la loi, mais dans la justification résultant

d'un bilan économique ou d'un décret d'exemption.
- Le bilan économique : moyen de justification

La convention d'exclusivité est valable et les refus de vente qu'elle entraine sont
justifiés si elle respecte les quatre conditions de l'article 10-2 de 'ordonnance de 1986.
Elle doit d'abord assurer un progres économique soit en favorisant la conquéte du marché
ou soit en améliorant le service rendu au consommateur. La convention doit également
permettre aux utilisateurs, tels les consommateurs utilisateurs finals, de toucher a une partie
équitable du profit qui en provient. Lua convention et les refus de vente qu'elle provoque ne
doivent pas permettre aux entreprises contractantes d'éliminer la concurrence pour une
partie importante des produits en cause. Enfin, la convention d'exclusivité ne doit imposer
des restiictions a la concutrence que dans la mesure ot elles sont nécessaires pour atteindre

Fobjectit de progres économique.

Les aspects positifs et négatifs de la convention d'exclusivité sont maintenant mis
en balance et selon le bilan économique qui en sortira, positif ou négatif, les refus de vente

engendrés par la convention seront justifiés ou condamnés3!1,

Les refus de vente seront justifiés en vertu de l'article 36 lorsque le Conseil de la
Concurrence aura admis leur rachat en vertu de 'article 10. Ils seront condamnables

lorsque le Conseil aura refusé leur rachat312,

L rl\f):;‘r_i/_c-(‘hﬂ:,\_:,\lul BOUTARD-LABARDE, Le nouvean droit de la concurrence, Paris, Montchrestien,
.p. 27.

112 Dans certainy cas. ce n'est pas le Conseil de la concurrence qui se prononcera sur le rachat mais
un juge (art. 26 de ordonnance).
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- Décret d'exemption : moyen de justification

Les refus de vente fondés sur certaines catégories d'accords peuvent étie justifiés
par l'article 10-3 de I'ordonnance. En vertu de ce paragraphe, la convention qui a pour
objet d'améliorer la gestion de petites et moyennes entreprises peut étre reconnue conume
satisfaisant aux conditions du paragraphe 2 de l'article 10 par décret pris aprés avis du
Conseil de la concurrence.

Les accords prévus au pararagraphe 3 doivent avoir pour objet 'amélioration de la
gestion des entreprises moyennes ou petites. La doctrine consideére que ce sont les contrats
de coopération inter-entreprises qui sont ici visés comme le contrat de concession

commerciale, le contrat de distribution sélective et e contrat de franchise.
b) Les pratiques anticoncurrentielles

L'article 7 de l'ordonnance de 1986 assimile les conventions d'exclusivité a des
ententes3 13 3 cause des refus de vente concertés qu'elles provoyuent. Llarticle 7 se lit
comme suit :

«Sont prohibées, lorsqu'elles ont pour objet ou
peuvent avoir pour effet d'empécher, de restreindre
ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché,
les actions concertées, conventions, ententes
expresses ou tacites ou coalitions, notamment
lorsqu'elles tendent a :

1. Limiter l'acces au marché ou e hibre exercice de
la concurrence par d'auties entreprises;

2. Faire obstacle a la fixation des prix par le libie jeu
du marché en favorisant artificiellement leur hausse
ou leur baisse;

3. Limiter ou controler la production, les
débouchés, les investissements ou le progres
technique;

4. Répartir les marchés ou les sources
d'approvisionnement.»

(8]
—
(%)

La jurisprudence avat jugé que Fancienne ordonnance de 1945 assumlut les clanses d'exchisivite i
la pratique des prix illicites et non i des ententes. Vour lant Brandt, Cass, Cam,, T juillet 1962,
D 1962, 497 (rapp. Costa). L'ordonnance du 30 décembre 1985 aviat mis fin acette interprétation
¢n prévoyant que le refus de vendre n'étut pas une pratique sthoite s'd résultat d'une convention
licite. Les conventions d'exclusivité pouvaient donc eonstituer des ententes dont Fobget pouvint
fausser le jeu de la concurrence. Cette ordonnance fut abrogée et remplacée par ordonnance de
1986 qui est au méme elfet.
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Deux conditions seront nécessaires pour l'application de cette infraction :

-une concertation entre plusieurs entreprises.
-cette concertation doit avoir pour objet ou pour effet de nuire au jeu de la
concurrence sur le marché.

L'article 8 de l'ordonnance prévoit deux autres pratiques dans lesquelles peuvent
étre classées les clauses d'exclusivité soit I'abus de position dominante et 1'état de
dépendance économique. Les éléments constitutifs de ces prohibitions sont les mémes que
ceux prévus & l'article 7. Les contrats de distribution intégrée sont sujets & ces prohibitions
par le refus de vente qu'ils provoquent. L'article 8 mentionne d'ailleurs cette possibilité a

son alinéa 2 :

«Ces abus peuvent notamment consister en refus de
vente, en ventes liées ou en conditions de vente
discriminatoires ainsi que dans la rupture de relations
commerciales établies, au seul motif que le partenaire
refuse de se soumettre & des conditions commerciales
injustifiées.»

L'état de dépendance économique est une nouvelle prohibition créée par
l'ordonnance de 1986. Le Conseil de la concurrence ne s'est pas pronon<é jusqu'a ce jour
sut le «seuil de senstbilité de cette pratique». Néanmoins, il faut mentionner que cette
demic¢ie pratique ainst que 'abus de position dominante peuvent bénéficier des moyens
d'exonération ptévus a l'article 10. Lorsque ces pratiques sont reconnues comme étant
anticoncurtentielles par le Conseil de la concurrence, il peut émettre une ordonnance

d'injonction aux entreptises ou aux personnes morales qui les pratiquent.

Dans cette ordonnance, il peut leur enjoindre de mettre fin 2 celles-ci dans un délai
déterminé ou encore de respecter certaines conditions particuliéres (article 13 alinéa 1), Ii
peut avec l'injonction ou sans cette mesure, imposer des sanctions pécuniaires aux auteurs
des pratiques concurrentielles (article 13 alinéa 2). Ces pratiques peuvent également faire
I'objet d'actions en nullité et en dommages-intéréts devant les juridictions commerciales ou
civiles (article V). Enfin, les dirigeants de ces entreprises ou personnes morales peuvent se
voir imposer des sanctions pénales (amende, emprisonnement ou une combinaison des
deux selon l'article 17).
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2- Le droit canadien de la concurrence3 !4

Le droit de la concurrence est une compétence législative fédérale en vertu de notie
Constitution. En 1986, le Parlement canadien adoptait unc nouvelle loi sur la
concurrence3 !5, Cette loi prévoit des pratiques restrictives du commerce qui peuvent
affecter nos contrats de distribution puisque certains d'entre eux contiennent une exclusivité
d'approvisionnement alors que d'autres contiennent, en plus de cette exclusivité, une
exclusivité territoriale.

Les pratiques restrictives sur lesquelles nous nous pencherons sont de nature civile,
Elles sont au nombre de trois : le refus de vente, I'exclusivité et la limitation du marché.
Ces pratiques ne sont pas illégales en soi. Elles peuvent e devenir si elles mettent en jeu la
liberté de commerce des parties impliquées ce qut peut avoir powr effet de l'elimnet
completement. La loi a pour but dimposer des limites & ces pratiques et celles-ci peuvent

faire I'objet d'une ordonnance du tribunal de la concutrence si elles les transgressent.

Les contrats de distribution peuvent également tomber sous les dispositions portant
sur I'abus de position dominante. Pour l'instant, dans notre droit, cette infraction et plus
théorique que pratique. C'est pourquoi nous nous contentons de mentionner son existence
sans élaborer sur ce sujet.

Enfin, la loi prévoit des infractions de nature criminetle lorsqu'il y a refus de fournir
ou discrimination sur le prix de vente. Ces infractions sont qualifiées d'acte criminel qui
peuvent, sur déclaration de culpabilité, €tre punissable par une amende ou un
emprisonnement maximal de 5 ans ou une combinaison des deux.

34 Pour une étude exhaustive de la clause dexclusivité en drott canadien de la concunrence, voir B,
LEFEBVRE, op cu, note 2, p. 136 ¢t smv,

[#%)
—
N

Yoir Lot sut la concurrence, LR.C. (1985), ¢. C-34 moditié par L R.C. (1985), ¢ 19 (2¢ supp.).
L'ancienne loi sur les engudtes et coalitions avait une nature pénale. La nouvelle lor a mamtenant un
caractere civil, Sa constitutionnalité a ¢é contestée parce gu'elle empidtat, selon les rmvmws, sur
leur compétence en matiere de «proprété et drots uvilsy prévue a Farticle 92(13) de T Lot
constuutionnelle de 1867. La Cour supréme a reconnu réeemment v constitutionnalité de i los
fédérale dans (General Motors of Canada Livuted ¢ Cuy National Leasing, [ 198911 R C.S, 641,
Elle a constaté que la constitutionnalsté de Tancienne log se justifat par Particle 91(27) et gue
maintenant la nature civile de la nouvelle lor se Justifiant par 'artcle 9102) de fa méme o,
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a) Les pratiques restrictives de commerce316
i) Le refus de vente (article 75 L.C.)

La pratique commerciale de refus de vente exercée par le fournisseur, concédant ou
franchiseur, devient illégale si les quatre conditions prévues a l'article 75 de la 10i317 sont
présentes en méme temps. Le fourni doit : 1) étre g€né dans I'exploitation de son
entreprise; 2) étre incapable de se procurer le produit en raison de l'insuffisance de la
concurrence dans le secteur; 3) étre en mesure de rencontrer les conditions normales de
commerce imposées par le fournisseur; et 4) le produit doit étre disponible sur le marché en

quantité suffisante.

Le paragraphe 3 de l'article 75 définit les «conditions de commerce». Cette
expression recouvre les conditions de paiement, les quantités unitaires d'achats et les
exigences raisonnables d'ordre technique ou d'entretien.

Le ictus de vente ne constitue pas une pratique illégale si le refus du fournisseur est
justifié par le fait que le fourni puisse obtenir un produit similaire ailleurs. L'article 75 (2)

316 Ces pratigues ont €t agoutées surte aux abus des sociétés pétrolicres qui obligerent leurs détaillants &
sapprovisionner chez efles non seulement pour les produtts & base de pétrole mais pour tous les
voduits néeessares i Fexploitatton de leur commerce. Voir RESTRICTIVE TRADE PRACTICES

‘OMMISSION REPORT, Report on an Inguiry into the istribution and Sale of Automotive Ouls,
{ )h_('u.w'.\‘,l (};léljl ceze, Addinves, Tures, Batteries, Aceessortes and Related Products, Ottawa, Queen's
rinter, 1962,

M7 75 (1): Lorsque, & lademande du directeur, le Tribunal conclut :

4) qu'une personne est sensiblement génce dans son entreprise
ou ne peat exploter une entreprise du tait qu'elle est incapable
de se procurer un produit de tagon sutfisante, ou que ce soit sur
un marché, aux conditions de commerce normales:

h) que la personne mentionnde i Falinéa a) est incapable de se
rocurer le produit de lagon suffisante en raison de
‘msuthsance de la concurrence entre les fourmisseurs de ce
produtt sur ce marché;

¢) que la personne mentonnée i 'alinéa @) accepte et est en
mesure de respecter les conditions de comimerce normales
imposées !mr i ou les foumisseurs de ce produnt;

d)  que de produrt est disponible en quanuté amplement
suflisante,

Le Tribunat peut ordonner qu'un ou plusieurs fournisseurs de ce
produit sur le marche en question acceptent cette personne
comme chient duns un délar détermingé aux conditions de
commerce normales & moms que, au cours de ce délai, dans le
cas d'un article, les droits de douane qui fui sont apphicables ne
soient supprimes, reduits ou remis de fagon a mettre cette
personne sur un pred d'égalité avee dautres personnes qui sont
capables de se procurer 'article en quantité suftisante au
Canada.
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édicte qu'un produit n'est pas distinct & cause de sa marque de commerce. Cependant,
dans certains cas, la marque peut €tre un signe de distinction si le commergant ne peut
utiliser un produit d'une autre marque pour faire commerce. 1l est & noter qu'un «produit

distinct» en vertu de ce paragraphe ne vise que les anticles et non les services.

Enfin, pour opposer un refus de vente valide, le fourmsseur doit avoir des raisons
d'efficience économique3!8, Dans le contiat de tranchise pmt exemple, le tranchiseur peut
refuser de vendre ses produits a des franchisés lorsqu'il est manufactutier en tson du faut
qu'il exige des standards de qualités élevés de la part des franchisés3 1Y, Ces standaids sont
i la base de sa notoriété et de sa réputation aupres du public et ils justifient pleinement son
refus de vente.

ii) L'exclusivité (article 77 L.C.)

L'article 77 couvre trois pratiques restrictives qui se retrouvent surtout dans
l'activité économique de distribution : I'exclusivité, la limitation du marché et fes ventes
liées. Nous ne traiterons que des deux premigres puisquelles ont comme dénominateur

commun la notion d'exclusivité tant d'approvisionnement que tertitoriale 320,

318 Voir COMMISSION DES PRATIQUES RESTRICTIVES DE COMMERCE, La coneury ene e dans
ll'i)lg.;ustrt%’(‘){nolu"l ¢ canadrenne, Ottawa, Mimstere des Approvisionnemnts ef Services Canada,
b, p. 303,

319 Voir B. LEFEBVRE, op cut, note 2, p. 143.

320 77 (1) : « Les détimtions qui survent s'apphiquent au présent article.
«exclusivité»

a) Toute pratique par laguelle le fourmsseur d'un produit
exige d'un client, comme condition & ce quil ur lournisse ce
produit, que ce chent :

(1) sont fasse, sculement ou i utre principal, e
commerce de produtts fournis on indiques par le lournissenr on
la personne quil désigne,

(1) soit sabstienne de tare le commerce d'une
catégorie ou sorte spéutfice de produnts, saul cenx (e sont
fournis par le fournisscur ou la personne guil dessgne,

h) toute prauque par laquelle Te fourntsseur d'nn prodint
meite un chent i se conformer & une condition énoncée au sous-
alinéa a) (1) ou (1) en offrant de lur fourner Ie produtt selon les
modalités ¢t conditions plus favorables s'il convient de se
conformer & une condition ¢noncée al'un ou Tautre de ces sous-
alinéas,

«hmitatton du marché»  La pratique qui consiste, pour le
fournisseur d'un produit, ivexiger d'un chient, comme condition
a ce qu'il lur fournisse ce produnt, que ce client fournisse lui-
méme un produit guelcongue uniguement sur un marché
déterminé ou encore a exiger une pénalité de quelgue sonte de ce
client s1 ce dernier fournit un produit quelcongue hors d'un
march¢ déterming.
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La pratique de P'exclusivité se rencontre dans les contrats d'approvisionnement
exclusif, de concession commerciale et de franchise. Cette pratique est exercée par un
fournisseur de produit qui oblige son détaillant & s'approvisionner exclusivement ou
presqu'exclusivement chez lui ou encore chez une personne déterminée. Elle peut consister
également en l'accord par le fournisseur de conditions plus avantageuses (par exemple des

escomptes) si le détaillant agit selon les accords d'exclusivité32l,

L'exclusivité seta sanctionnée si quatre conditions existent. L'exclusivité doit : 1)
¢étre une pratique, 2) étre utilisée par un fournisseur important, 3) avoir pour effet d'€tre un
obstacle & l'entrée ou au développement d'une firme sur le marché; et 4) de nuire
sensiblement & la concurrence.

La premiere condition exige que I'exclusivitd soit une pratique, c'est-a-dire qu'elle
ne doit pas résulter d'un geste isolé. Par ailleurs, elle n'a pas besoin d'étre totale, elle peut
étre A titre puncipal. Cette condition vise les contrats d'approvisionnement exclusif, de
concession commerciale et de franchise. Les franchiseurs, dans leurs contrats, s'adonnent

a la pratique de l'exclusivité. 1y a donc une possibilité pour eux d'enfreindre la loi sur ce

[.o.]

(2) Lorsque le Tribunal, & la suite d'uvne demande du directeur,
conclut que Fexclusivité ou les ventes lices, parce gue pratiquées
par un fournisseur important d'un produtt sur un marché ou tres
répandues sur un marché, auront vrarsemblablement :

) sott pour etfet de fare obstacle & 'entrée ou au
dévclop[‘\cmcm d'une firme sur le marché;

h) soit pour ettet de taire obstacle au lancement d'un
produtt sut le marché ou a Pexpansion des ventes d'un produit
sur le marche;

¢) soit sur le marche quelque autre effet tendant a
exclure,

et qu'en conscquence la concurrence  est ou o seta
vraisemblablement réduite sensiblement, le Tribunal peut, par
ordonnance, merdire & 'ensemble ou a l'un quelconque des
loutnisscurs contre lesquels une ordonnance est demandée de
pratiquer desormans Fexclusivite ou les ventes hides et prescrire
1OULE AUITE IMCSUTE NCCCSSALIe, A son avis, pour supprimer les
ettets de ces activités sur e marche en question ou pour y
rétablir ou y tavonser la concurrence.

(3) Lorsque fe Tribunad, o L saite d'une demande du directeur,
conclut que la limntation du marche, en éant pratiquée par un
important lourmisseur d™in prodnt ou tres répandue i I'égard
d'un produtt, reduna vraisemblablement et senstblement la
concurtence 2 I'égard de ce produnt, Ie Tribunal peut, par
ordonnance. interdire @ Fensemble ou & 'un quelgeongue &s
tourmusseurs contre lesquels une ordonnance est demandee de se
livrer désormzaus i la lnnitation du marche et preserire toute autre
mesure nécessiure, {8 son avis, pour retablir ou tavoriser la
concurrence d I'égard de ce produit.»

KA L'exclusivit¢ de tourmture n'est pas compnse dans cette pratique.
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point. La concession commerciale et la franchise sont particulie¢rement visées puisque

l'exclusivité d'approvisionnement y est un élément important voire essentiel.

Comme deuxiéme condition, il faut €tre un «fournisseur important».  Cette
expression a été analysée une seule fois dans la cause de Director of Investngation and
Research ¢. Bombardier Ltd3?2.  La Commission a conclu dans cette atfire que
Bombardier était un fournisseur important. Elle a considéié comme étant un tournissew
important celui qui est I'unigue fournisseur du produit. Toutefois, elle a ajouté que Farticle
ne visait pas le «plus important» fournisseur mais celui qui est impoutant par tapport i ses
concurrents A cause de l'impact qu'il a sur le marchéi3,

La Commission a eu i déterminer les criteres d'importance d'un fournisseu
lorsqu'ils étaient plusieurs sur un méme marché. L'importance du fournisseur tient & sa
force financi€re, au nombre de ses concessionnaires, & sa part du marché et A son apport
la recherche dans son domaine324,

La troisi¢éme condition résulte dans le fait que P'exclusivité ne doit pas empécher
I'entrée ou le développement d'une autre firme sur la marché ou étre obstacle au fancement

d'un produit ou encore d'exclure une firme ou le produit du maché.

Cette troisieme condition est reliée selon la doctrine i la quatrieme 325, Elle n'est
qu'un exemple de réduction de concurrence. La question qui doit &tre posée quant &
I'exclusivité est de savoir si elle diminue «sensiblement» la concurrence.  Laiéponse sera
positive si le fournisseur qui pratique I'exclusivité est important. Toutefois, fa Conunission
a reconnu dans l'affaire Bombardier qu'il était possible pour les auties compétitews de
percer dans le méme marché alors que la concutience n'était pas «sensiblement» 120

diminuée. La part du marché constitue donc I'élément essentiel. Un auteur 27 pense

32 (1980) 53 C.P.R. (2d) 47. Bombardier refusait d'approvisionner Ies concesstonnares qui navaicnt
pas respecté la clause d'exclusivité dans leur contrat,

323 Id., p.55.
324 Ibid.
325 B. LEFEBVRE, op cut., note 2, p. 150.

326 A I'époque, la o1 utilisait Fexpression «substanticllement» diminuée. Le changement d'expression
ne nous empéche pas de retenir I'éiément de la part du marché éabl. par la jurisprudence.

3277 C. SAMSON, loc. wat., note 207, TY7.
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également qu'il faut retenir I'é1ément de la durée. Plus elle est longue et plus son effet sera
grand sur la concurrence.

Les clauses d'exclusivité contenues dans les contrats d'approvisionnement exclusif,
de concession commerciale et de franchise devront respecter toutes ces conditions ainsi que
tous les criteres et éléments qui ont été dégagés par la jurisprudence pour étre assujetties
cette pratique. L'article 77 (4) prévort toutefois des exceptions. L'exclusivité peut Etre
pratiquée pendant une période raisonnable si elle a pour but de faire entrer un nouveau

produit sur le marché ou encore d'y luncer une nouvelle entreprise.
iir} La limitation du marché

Dans les contrats de concession et de franchise, il y a toujours une clause
d'exclusivité territoriale qui a pour but de maximiser les effets de la clause
d'approvisionnement exclusif. Cette clause peut €tre I'objet d'une ordonnance par le
tibunal si elle constitue un obstacle i la libre circulation des produits dans un territoire328 |
La loi ne prohibe pas le fait d'attribuer des territoires exclusifs aux concessionnaires et aux
franchisés. Elle vise a mterdire la pratique qui consiste i accorder un territoire exclusif a la
condition que la revente des produtts se fasse uniquement dans ce territoire ou encore

d'exiger une pénalité si le tourni vend 2 l'extérieur du marché qui lui a été accordé.

Cette pratique est souvent utilisée dans les contrats de concession et de franchise.
La loi veut interdire la clause qui permet au franchiseur ou au concédant d'exiger d'un
franchisé ou d'un concessionnane qu'il verse 3 un autre franchisé ou concessionnaire ou
encore d lui-méme une pénalité pour les pertes que ce franchisé a subies pour les ventes
qu'il a faites sur son territowre.  Le franchisé ou concessionnaire ne peut donc pas refuser de
vendre d un consommateur de passage qui veut acheter un produit dans son établissement.

La limitation du marché ne fera 'objet d'une ordonnance du Tribunal que si elle
respecte les critdres et éléments déjd vu lors de I'étude de la pratique de I'exclusivité329
Tout comme l'exclusivité, cette pratique est permise si elle permet l'entrée d'un nouveau
produit ou si elle est pranquée pai des entreprises affiliées330,

8 Article 79 (1) et (3) de la lot.
RY.) vour Supra, pp. 128-131,

0 Art. 77 (4) :«Le tribunal ne rend pas 'ordonnance prévue par le présent
article, lorsque, & son avis :
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b) Les infractions i la concurrence

Les clauses d'exclusivité d'approvisionnement et de territorialité peuvent faire
l'objet d'infractions criminelles. Nous avons retenu deux infractions possibles en la
matiere soit la discrimination sur le prix de vente et le 1efus de fournir. Ces infractions ont

pour fonction d'empécher la formation de coalitions qui diminuent L concurrence.
i) La discrimination sur le prix de vente

L'article 50 (1) a) de la Loi sur la concurrence qualitic d'acte criminel La pratigque qui
consiste 4 accorder d un acheteur un escompte, un rabais ou un prix plus avantageux que
ceux accordés A ses concurrents pour des produits 331 de qualité et de quanuité similaires,
La discrimination doit &tre une «pratique» pour donner ouverture a l'infraction. Elle
s'établit par les faits, c'est-d-dire & partir d'événements qui sont répétés et constants. e
fait pour un commerce d'accorder des rabais pour son ouvertuie ne constitue pas une

pratique discriminatoire car elle est temporaire.

Cet article s'applique aux concessions, aux franchises et aux contrats
d'approvisionnement exclusif de produits. En effet, son domaine ne concerne (ue la vente
«d'articles», terme qui est défini par l'article 2 de la loi comme représentant un bien
immobilier ou mobilier corporel.

La vente est donc le premier élément de l'infraction. Dans les trois contrats
mentionnés ci-haut, elle s'y retrouve puisque les concessionnaires ou les franchisés
achétent dans le but de revendre. L'aide a la vente est ausst une pratique illégale en vertu de
cet article. Elle consiste pour un franchiseur & obliger ses franchisés & sapprovisionnes

chez certains fournisseurs qui pratiquent la discrimination du prix de vente en leur faveur.

a) l'exclusivité ou la Immutation du marché est on sera pratiguée
uniquement pendant une période rasonnable pour factliter
P'entrée sur un marché¢ soit d'un nouvean fournssseur d'un
produit soit d'un nouveau produt; |...]

et, aucune ordonnance rendue en vertu du présent article ne
s'applique ¢n ce qui concerne Texclusivité, fa limnation du
marché ou les ventes lices entre des personnes morales, des
soctétés de personnes et des entreprises unipersonnelles gur sont
affilices.»

33i Selle przitiquc ne vise pas les services mas sculement les produtts, La franchise de service y est
onc exclue,




Le deuxieme élément de l'infraction constitue un €lément intentionnel de la part du
revendeur. Celui-ci doit savoir gqu'il vend a des prix différents des produits similaires.
L'article 50 (1) a) mentionne que les produits qui ont des marques de commerce différentes

ne sont pas similaires.

Le troisieme élément de l'infraction porte sur le fait que la discrimination doit
s'exercer contre des «concurrents». Cette exigence diminue l'impact de cette infraction
mais elle est toutefois nécessaire pour empécher la concentration des entreprises et

permettre la libre concurrence.

La détermination du statut de concurrent est une question de fait. Si l'acheteur
n'achéte pas dans le but de revendre alors il n'est pas un concurrent. Ainsi, les clients des
franchisés ne sont pas concurrents entre eux et il est alors possible aux franchisés d'un
méme 1¢seau de vendre i des prix différents pour cette raison. Dans le méme ordre d'idée,
un franchiseur peut vendre ses produits & un meilleur prix & ses franchisés qu'aux

CONsSommateurs parce que ces derniers ne sont pas concurrents,

I faut également que les concurrents soient sur le méme marché. Dans le cas
contraire, l'article 50 (1) a) ne s'applique pas puisque les entreprises ne sont pas
concurrentes,  Enfin, 'article ne prohibe d'aucune maniére la pratique des prix différents

lorsque le prix est basé sur le volume de vente.
ii) Le refus de fournir (article 61 (1) b) L.C.)

Le refus de fournir constitue & la fois une pratique restrictive en vertu de 'article 77
et une infraction criminelle en vertu de l'article 61 (1) b) qui se lit comme suit :

«Quiconque exploite une entreprise de production ou
de fournitute de produit |...] ne peut, directement ou
indirectement :

b) refuser de fournir un produit a une autre petsonne
exploitant une entreprise au Canada, ou prendre
quelque eutre mesure discriminatoire a I'endroit de
celle-ci, en rarson du régime de bas prix de celle-ci.»

Cet aticle sapplique a la concession et a la franchise tant de produits que de
services puisqu'il traite de fourniture de produits. Ce terme est défini a l'article 2 comme
étant un article ou un service.
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L'article 61 (1) b) prohibe le cas oli un concédant ou un franchiseur refuse de
fournir son concessionnaire ou franchisé parce qu'tl vend & des prix plus bas que ceun
suggérés. Le premier élément de l'infraction est donc le refus de vente et, en vertu de L
jurisprudence, il faut comprendre également le refus de livrer des articles en
consignation332,

Le deuxiéme élément de l'infraction exige que le refus de vente soit provoqué par le
régime de bas prix du client. Cet élément est essentiel pour inculper le franchisew. Si le
franchiseur peut prouver que le refus de vente n'est pas justitié par le régime de bas prix
alors il n'est pas coupable. Par exemple, le franchiseur peut refuser valablement de fournir
un client qui ne respecte pas ses modalités de paiement3 33

En vertu du paragraphe 10 de l'article 61, le concédant ou franchisew est justifié de
refuser de fournir si son concessionnaire ou franchisé sacrifie ses produits en les vendant a
bas prix non pour le profit 334 mais pour la publicité ou encore pour y vendre d'auties
produits.

Le droit civil frangais et le droit civil québécois valident la clause d'exclusivit¢
conclue entre les parties en vertu de leur liberté contractuelle si elle 1especte «l'ordre public
et les bonnes moeurs». Les tribunaux ont utilisé jusqu'a ce jour ce concept comme outil de
protection des parties i une convention d'exclusivité au détriment de la libenté du travail, du
commerce et de l'industrie.

Le droit civil n'impose que des balises a I'exclusivité sans la considéier invalide en
soi. Il faut que l'objet de la clause soit limité dans le temps et dans I'espace et que le prix
des biens i acheter au fournisseur soit déterminé ou déterminable. La notion d'ordie public
n'est pas souvent utilisée par les tribunaux pour contrer les situations inéyuitables qui
découlent de ce contrat comme la dépendance économique suscitée par la clause
d'exclusivité.

332 Philippe Beaubien et Cre Ltée ¢. C G E Co L., [1976] C.S. 1459,
333 Raymond Lanctdt (1982) Liée c. Strots, L.E. 86-764 (C.S).

334 Selon la jurisprudence R. ¢. Sulomon Canadu Sports Ltée, (1987) 28 C.C.C. (3d) 240 (C.A. Qué.)
un produit vendu en-dessous du coiit net du franchisé est vendu sans profit,
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Le droit de la concurrence frangais et canadien n'invalide pas non plus cette clause.
[Is ont pour hut d'imposer des limites a certaines pratiques de commerce. Il est facile de ne
pas tomber sous I'application de ces dispositions puisque ces lois prévoient des moyens
d'exonération. Par conséquent, le droit de la concurrence, dans ces deux systémes, n'a pas
un lourd ympact sur la validité de la clause d'exclusivité au moment de la conclusion du

contrat gui lu contient.

Toutcfois, force nous est de conclure que la création d'une nouvelle prohibition
portant sur I'état de dépendance économique en droit frangais, laisse place a une trés grande
équité, et ce, méme si la loi prévoit des moyens d'exonération sur le sujet. Cette

prohibition pourra étre la source d'insécurité contractuelle.

En effet, le contrat pourra €tre valable au moment de sa conclusion mais devenir
abusif durant son exécution. Le contractant faible économiquement aura tendance & ne pas
vouloir tenir ses engagements en invoquant 'abus de dépendance économique. 11y aura
donc une possibihité de divergence entre le droit civil — qui tiendra un contrat valide — et
le droit de la concurrence qui le tiendra invalide pour des raisons d'inégalité entre les

parties. Cet état de fait sera source d'insécurité juridique.

§ I- Le contrat d'assistance et de fourniture

A) Le «contrat de biere»

Le contrat de biere est né en France au XIXe siecle33S. II a été souvent utilisé
depwis. Au Québec, le contrat de biere n'est pas employé car les débitants préferent vendre
la bicre de plusteurs brasseurs pour attirer fe plus grand nombre de clients possibles336,

En droit frangais, on a constaté337 que ce contrat débute souvent par une clause

dans laquelle le brassewr consent au débitunt une série d'avantages dont la nature varie au
gré de I'imagination des parties. Ces avantages ont pour but de permettre une meilleure

138 Vou supra, p. 33.
RR ¢} Voir d ce sujet B. LEFEBVRE, op cur . note 2, p. 48,
17 A. SEUBE, op cit , note 94, p. 28,



136

exploitation du commerce du débitant ce qui a pour effet d'accroitre Ie courant d'attanes
entre les parties.

Ces avantages peuvent consister en un bail des locaux fournis par le brasseur pow
permettre l'exercice du commerce. Cette clause est importante car, sans location, le
débitant ne peut pas faire affaires3¥  Le brasseur peut également consentir un prét d'argent
sans inté1ét ou encore il peut prévoir au contrat sa participation binaneicie aus travaus de
rénovation qui seront apportés au commerce. Dans la méme vemne, le brassear peut
€galement se porter caution aupres d'une institution financiere pour peimettie kviénovation
du débit de boisson.

Les avantages consentis par le biasseur peuvent étie aussi d'ordre maténiel ¢t
consister en un prét de matériel que le débitant devra restituer & la fin du contrat ou quil
devra acheter a I'expiration du contrat.

Vient ensuite, 'engagement de fourniture exclusive contracte pat le débitant en
considération des avantages consentis par le brasseur.  Cet engagement se¢ formule
généralement comme suit :

«la Société ou M..., s'engage & compter de ce jour,
tant pour lui, que pour ses successeurs, hériters,
ayants-cause, locataires ou gérants éventuels, a ne
vendre et '3 ne débiter' dans son Etablissement (..),
que des bigies, limonades, sodas, stops, jus de
fruits et eaux munérales fournies exclusivement par la
Brasserie ou éventucllement par toutes autres
Sociétés désignées par la Brasserie, et ce, a
I'exclusion de toutes autres marques.» 39

L'engagement de fourmiture exclusive est aussi dénommée obligation
d'approvisionnement exclusif. Ainsi formulé, il montre miceux l'obligation du débitant de
s'approvisionner exclusivement chez le fournisseur et fait ressortir la créance du
fournisseur qui consiste en l'attributton d'un véritable monopole de fourniture. La duée de
'engagement d'approvisionnement exclusif est toujours prévu au contrat.  En dront

frangais, & cause de la loi de 1943, I'exclusivité ne peut étre consentic pour une durée plus

338 Des ditficultés ont surgi en droit frangais quant au renouvellement du bal. Les démtants ont mvogud
la loi de 1943 pour démontrer gue le contrat lui était incompatible,

339 Voir pour exemple Montreal Dairy Co Lid c¢. Gagnon, (1932) 38 R.L. 272,
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longue que dix ans. En droit québécois, la durée doit étre raisonnable en vertu de la

jurisprudence 349,

LLe brasseur s'oblige également & livrer son débitant en boissons de qualités
iréprochables, aux prix habituellement offerts aux autres débitants. Il mentionne
¢galement que son obligation de livraison peut €tre assumée par d'autres personnes qu'il
désignera i son débitant s'il est dans I'impossibilité de remplir son obligation soit par sa

faute ou soit en cas de force majeure.

L.e débitant assume également une obligation relative a la publicité. 11 s'engage
pendant la durée de la convention a ne pas faire ou laisser faite de la publicité pour d'autres
marques ou produits que ceux mentionnés au contrat. Le débitant permet a cette fin au
brasseur par convention de dépot d'apposer i I'intérieur et i I'extérieur de son commerce
SCS panonceaux, enseignes et autres objets de publicité qu'il estimera nécessaire a la

commercialisation de ses produits ou de ceux qu'il distribue.

Le brasseur prévoit au contrat une clause de contrdle qui lui permet de s'assurer soit
par un mandataire, soit pas un représentant que le débitunt respecte bien son obligation
d'approvisionnement exclusif. Ce controle s'effectue par une visite de la cave et de

"établissement du débitant.

Le contrat contient également une clause prévoyant une sanction pour l'inexécution
des obligations du débitant ainsi qu'une clause pénale. Le brasseur s'arroge le droit de
reprendre le matériel prété lorsqu'il y a inexécution d'une obligation prévue au contrat par le
débitant et d'obtenir le droit & des dommages-intéréts. Ces derniers sont calculés selon la
moyenne du chiffre d'affaires du débitant obtenue dans 'année précédant celle de
Finfiaction multiplide par le nombre d'années a courir jusqu'a la date de terminaison du

contrat.

Le contrat peut également contenir une clause de location de l'immeuble ou de
location du matériel ou une combinaison des deux. Le loyer peut €tre fixé selon la quantité
de bitre vendu dans l'établissement341,

0 Vorr supra, note 284,
M Voir B LEFEBVRE. up ¢t . note 2, p. S,
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L exigence de la détermination du prix a posé le probléme de savorr comment le
fixer. Comme il n’est pas fucile de fixer & 'avance le prix des fournitures qui seront objet
des contrats de vente et d'achat dans le futur, les juristes ont imaginé deux techmques pow
rendre le prix déterminable. Le choix entre ces deux techniques depend de la nature des
marchandises A distribuer, de la concurrence et du chuftre dattres de chacune des parties.
La premiere prévoit un mécanisme de calcul de ce prix alors que la deunieme taitiétérence
une autorité pour la détermination du prix. Les rédacteurs des clauses, dans lesquelles sont
insérées ces techniques, doivent voir & ce que I'établissement du pris ne sout pas Lassé a
arbitraire ¢’est-d-dire qu'il repose sur des éléments indépendants de la volonté de La patie
qui est créanciere}42,

Le mécanisme de calcul du prix est inclus dans ce qu'on appelle la claose
d'indexation. Cette clause prévoit la révision automatique d'un ou des prix stipules dans le
contrat selon la variation d'un ou de plusicurs indices. Le ou les indices dowvent ¢ue
pertinents en ce sens qu'ils doivent réfléter correctement I'évolution du prix des
marchandises, objets du contrat. Ils doivent de plus étre licites c'est-d-dire lids & l'objet de
l'opération ou a activité des parties. Cette clause est peu utilisée car le fournisseur n'a pas
la maitrise sur sa politique commerciale (politique de pix) face a la demande des

consommateurs et aux tactiques commerciales de ses concutrents.

Le mécanisme de la détermination du prix par un tiers pcut consister en une autorité
officielle comme I'Etat ou d'une autorité commerciale publique comme la bourse. Dans Ie
genre de contrats qui nous concernent, les contrats de distribution, if s'agit en géncéral des
concurrents ou d’un tiers.

Quand il s'agit des concurrents, deux genres de clause sont possibles : la clause de
l'offre concurrente ou la clause du prix du marché. La premiere permet & 'acheteur d'un
produit d'exiger de son fournisseur qu'il lui fasse un prix basé sur celui le moins ¢levé
proposé par l'un de ses concurrents.

La deuxieme permet aux parties de se référer au prix moyen calculé sur 'cnsemble
des prix des concurrents sur le marché. La jurisprudence a accepté au début ce genre de

clause puis a adopté€ par la suite une attitude réservée. Cette clause, pour ¢te valide, doit

342 Voir I'article de Jean-Jacques BARBIERI, «La détermmation du prix dans les contrats
d’:%p‘{)mwsmnncmcm exclusif», [1983] Rev jur com 337, La jurisprudence mvogqunt article
1174 du C.c.fr. en vertu duquel ta condition ne doit pas dépendre de a partic qui s’oblige.
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respecter trois conditions : elle doit étre précise, objective et sérieuse. Elle est précise si les
parametres (concurrents, produits et autres) utilisés pour déterminer le prix sont faciles i
analyser ou a déterminer. Elle est objective sile prix peut €tre établi au moment de la vente
sans €tre soumis i la volonté du vendeur. Enfin, elle est sérieuse si les paraméetres utilisés
pour la détermination du prix sont cohérents économiguement avec 'objet du contrat. Par

exemple, ke marché réel de rétérence, parametre, doit étre un marché concurrentiel.

Pour ce qui est de la détermination du prix par un tiers, on parle alors de clause i
dire d'expert ol ce tiers mandataire sera chargé de déterminer le prix de vente pour les deux

parties. Ce tiers, il y va de soi, doit étre indépendant des deux parties343,

Il'y aussi une autre clause appelée clause mixte ol le prix est celui convenu entre le
concédant et un tiers. On la désigne aussi comme la clause du client le plus favorisé. Elle
permet au distributeur de bénéficier des conditions et avantages que le concédant pourrait

faire a un autre revendeur de produits.

La clause «prix catalogue» détermine le prix par référence aux tarifs du fournisseur
au jour de la conclusion du contrat d'application. Cette clause a été jugée invalide par la
jurisprudence frangaise parce que la détermination du prix dépend en fait de la seule volonté
du concédant344,

Au Québec, la question de la détermination du prix est théorique puisque ce genre
de convention n'est pas utilisée dans l'industrie de la biere. Toutefois, force nous est de
constater qu'il n'y a pas en droit québécois d'article similaire & l'article 1591 du C.c.fr.
Est-ce i dire qu'en droit québécois le prix n'a pas besoin d'€tre déterminé ou déterminable
au moment du contrat? La1éponse d cette questiun st négative. En effet, 1'article 1532
C.c.B.Corelatif d la vente éronce que : «La principale obligation de 'acheteur est de payer
le prix de la chose vendue.» Cet atticle doit étre fu en relation avec les anicles 1060 et 1472
du méme code. L'article 1472 dispose que : «la vente est un contrat par lequel une

personne donne une chose & une autre, moyennant un prix en argent que la derniére

M3 Un syndicat de brasseurs a éte accepte comme tiers par la Cour de Cassation. Voir Legros et autre ¢.
Soctété anonvme Brassenie La Semeuse, Cass, Com,, 25 mar 1981, Bull civ 1981, n® 246, p. 193,

W Cass. Com., 27 avril ¢t § novembre 1971, D 1972, 1. 353 (note J. Boré); Cass. Com., 13 mars
1972, J.C.P. 1972, 11. 17916 (note J. Borg); Cass. Com., 30 octobre 1984, Bull. civ 1984, IV, n°
235 ¢t Pans, 28 tévrier 1985, Gaz Pal 1985, 11, 44 1.
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s'oblige de payer [..]. Quanti l'article 1060 qui s'applique A tous les contrats. il énonce
que 'objet de l'obligation doit étre une chose déterminable quant i son espeéce.»

Le prix est donc une somme d'argent et il constitue l'objet de l'obligation de
l'acheteur34S, Tout comme en droit frangais, le prix doit étre déterminé ou déterminable

lors de 1a conclusion du contrat pour qu'il y ait formation du contrat de vente 0,

B) Le «contrat de pompistes de marque»

Le contrat de pompistes de marque unit une société pétrolicre & des pompustes de
marque. Le contratest plus complexe que le contrat de biere bien qu'il en ait les grandes
caractéristiques. En droit frangais, trois techniques contractuelles sont utilisées pour i
distribution de carburant. La plus fréquente est celle qur est dénommée «contrat de
distributeur agréé»¥7 ou de «pompiste de maque». 11y a aussi la techmque de location-
gérance en vertu de laquelle la société pétrolieie loue & un commergant sa station d'essence
en contrepartie d'un loyer annuel. Cette technique est moins usitée car La soctétd doit taire
de sérieux investissements pour 'installation des stations-services  Enlin, la demicie
technique est celle de la vente de carburant entre une société pétioliere et un détaillant
indépendant qui peut choisir d'autres fournisseurs et exploiter son commerce & sa guise.

Cette technique ne concerne pas le sujet de notre €tude et nous l'en écartons.

Le contrat de pompiste de marque débute souvent, en droit frangais, par un
préambule. Celui-ci n'est pas prévu duns toutes les conventions. I seit & rappeler la
fonction importante du distributeur dans la commercialisation du carburant ainsi que les
avantages qu'il retire de l'intégration de son entreprise a celle de la société, Cette
intégration le fait bénéficier de I'exploitation d'une marque de méme que d'une organisation

commerciale concertée sur un marché donné.

Le premier article du contrat prévoit souvent, comme pour le contrat de bicre, des
avantages matériels consentis par le fournisseur au distributeur.  Entre autres, le

fournisseur consent un préta usage du matériel nécessaire a l'exploitation de la station

35 Voir Michel Pourcelet, Lavente, Se éd., Montréal, Les Edions Théms Inc., 1987, p. 80,
Mo Laboratoires Abbott Ltéec. Ahuja, J.E. 83-659 (C.S.).

M7 Ne pas confondre avec le contrat de distnbuteur agréé tel que nous avons CtudiC antéricurement.
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(cuves, pompes distributrices). Ce prét est souvent assorti de clauses connexes dans
lesquelles le fournisseur s'engage i payer les frais relatifs a I'étude technique de la pose du
matériel ainsi que ceux relatifs i la pose elle m€me (frais de transport, de mise en place, de
montage, etc...).

Le fournisseur accorde également une participation financiére au distributeur qui
peut soit revétir la forme d'un prét ou €tre une somme versée au détaillant en guise de prime
de renouveliement de contrat et de participation aux travaux d'installation. Cette somme
devient acquise au distnbuteur soit pas remises successives de dettes ou encore soit «au
prorata des achats annuels de carburant par rapport a la quantité globale que le pompiste

s'engage i acheter» 348,

Cette aide financiere a été analysée comme un prét par certains auteurs349. Cette
qualification n'a pas été retenue puisqu'un prét implique un remboursement alors qu'ici les
sommes deviennent acquiscs au distributeur.  Les professeurs Rodiere et Champaud ont
soutenu qu'elle pouvait €tre considérée comme un supplément global de la marge
bénéficiaire du détaillant. C'est cette dernigre interprétation qui a prévalu330,

Apres cette série d'avantages, le contrat contient une clause d'exclusivité
d'approvisionnement i la charge du distributeur. Tout comme dans le contrat de biére, on
veut lier aux avantages consentis par la société pétroliére, l'obligation d'approvisionnement
du distributeur qui se trouve 2 étre la cause de ceux-ci.

L'obligation d'approvisionnement ressemble & celle contenue dans le contrat de
bicie. Tout comme le débitant le pompiste s'engage a s'approvisionner exclusivement en
produits de la société pétroliere. Par contre, il arrive souvent qu'on ne retrouve pas
l'obligation corrélative de la société de fournir son détaillant. La doctrine a conclu qu'il ne
fallwt pas douter de P'engagement de la société car celui-ci résultait de I'économie générale
de la convention3S1, 1l sagit d’une obligation implicite.

RAH Vaour A, SEUBE, op. ¢it., note Y4, p. 52.
RAL P. DIDIER. loc cit., note 93, 55,

350 ‘\)/i)ir R%BODIERE ¢t C. CHAMPAUD, loc. cit ,note 194 ,n°7, 1988 et A. SEUBE, op. cit., note
L S2,

51 A. SEUBE. op «it., note 94, . 54,
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Les obligations imposées au pompiste engendrent également pour la société
pétroliere d’autres obligations implicites corrélatives. Par exemple, lobligation tinte au
pompiste de maintenir un approvisionnement constant oblige corrélativement la société a
livrer du carburant & son pompiste. 11y a aussi la clause qui oblige le détmllant & acheter
des quantités minimales pour ces commandes. La société a done wei Fobligation correlative

de lui livrer ces quantités.

Cette question de l'engagement implicite résultant de I'économic générale de la
convention n'a jamais suscité de problemes en pratique puisque la société a tout intéiét
fournir son détaillant et il est difficile d'imagier les raisons d'un refus potentiel.

La clause d'approvisionnement exclusif a comme clause annexe dans les contrats de
carburant, la clause de quota. Cette derniere clause constitue V'originalité de 'obligation
d'approvisionnement exclusif dans le contrat de carburant par rapport au contrat de bicie ou
elle est rarement utilisée. Elle a pour fonction d'obliger le pompiste & vendie un litrage
déterminé par période annuelle ou pour toute ta durée du contiat.

La rédaction de cette clause peut se faire de diverses manieres. Les deux rédactions
les plus utilisées sont les suivants : elle peut prévoir des quantités minimum annucltles de
produits & acheter ou elie peut au contraire ne pas prévorr de telles quantités mais imposen
un litrage a réaliser peadant la durée du contrat et une extension de la dutée du contrat si le
litrage n'est pas réalisé.

La clause de l'exclusivité est également prévue dans une clause au contrat. In
général, elle est de 6 4 9 ans. Rappelons qu'en droit frangais, cette durée ne peut excéder
dix ans & cause de la loi du 14 octobre 1943,

Le contrat de carburant a été le premier contrat de distribution intégiée ou les
distributeurs ont soulevé le probleme de I'indétermination du prix puisque la majorité des
contrats prévoyaient que le prix était déterminé selon les conditions générales de vente en
vigueur au jour de la livraison. La Cour de cassation a décidé que le prix devait étre

déterminé ou déterminable au jour de la signature du contrat-cadre 352,

352 Voir Supra, p. 116,
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Le contrat d'approvisionnement exclusif contient aussi des clauses qui obligent le
pompiste de marque a faire ou a ne pas faire certains gestes quant au fonctionnement
matériel de la station-service. Il doit, comme obligation de faire, veiller a 'entretien normal
¢t courant du matériel prité; informer le producteur des troubles ou des détériorations des
mstallations; protéger les droits de propriété de la société dans les installations et veiller au
libie acces du commerce ainsi qu'a sa propreté. Quant a Fobligation de ne pas faire, elle
consiste a4 ne pas modifier ou déplacer les appareils et les accessoires de l'installation; i ne

pas modifier la disposition et la destination de Finstallation.

Le distributeur se voit également imposer des obligations qui sont la contrepartie du
droit accordé par la société pétroliere d'utiliser sa marque de commerce. Le pompiste doit,
en vertu de ses obligations, adopter «le style» de la marque de la société pétroliere. A cet
etfet, il doit consacter aux consommateurs un nombre fixe d'heures par jour y compris les
dimanches et les jours fériés; porter 'uniforme aux couleurs de la marque; prévoir un
espace & titre gratuit a la société pour les emplacements publicitaires tant a l'intérieur qu'a
Fextérieur du commerce et enfin respecter les sigles, couleurs, images de la société partout

ou ils se trouvent placés dans la station-service.

Le contrat prévoit aussi une clause permettant 2 la société pétroliere de contrdler le
1espect des conditions d'exploitation du commerce et de l'engagement d'approvisionnement
exclusif. Le controle se fait soit par des inspecteurs, soit par l'analyse des livres du
pompiste.

Certaines clauses prévoient les sanctions en cas d'inexécution des obligations de

I'une ou l'autre des parties. En général, il s'agit d'une clause pénale pour les deux parties.

Le contrat prévoit souvent une clause quant i la cession du fonds du pompiste. On
oblige généralement ce dernier & céder la continuation du contrat 2 son ayant cause. 11 peut

parfois demeurer solidairement responsable avec ce dernier jusqu'a l'arrivée du terme.

Le contrat de carburant prévoit souvent en cas de cession, l'obligation pour le
pompiste d'en avertir la société qui bénéficie d'un droit d'agrément. Dans certains cas, la
cour donne a la société un droit de préférence.
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Est généralement assimilée i la cession, la mise en location gérance de la station qui
se rencontre uniquement dans les contrats de carburant. Le contrat prohibe dans ce cas
toute cession par le bailleur.

Enfin, certains contrats peuvent prévoir le versement d'une caution pow garantir
I'exécution des obligations du pompiste et la valeur du matériel prété.

Le contrat de pompiste de marque a son pendant en dioit canadien et québécois. 1
est & noter toutefois que la commercialisation des produits pétioliers peut se faire dans notie
pays sous six formes juridiques’S3. La station-service aux coulews d'une marque
nationale ou secondaire peut étre exploitée par le raffineur au moyen d'employes ou
d'agents; des accords d'agence peuvent étre conclus entie les productews et les détaitlants
du réseau; des contrats de franchise peuvent étre également signés pow Feaplottation d'une
station-service de marque; des contrats de gestion sont parfois utilisés par quelques sociétés
pétrolieres; des accords d'agence peuvent étie signés avec des détallants indépendants et,

enfin, des contrats peuvent €tre conclus avec des revendeurs indépendants.

Ces formes juridiques ne font pas toutes partie de la distiibution intégiée puisque
cette derniere implique que dans leurs rapports avec le fournisseur, le concessionnaire, le
franchisé et le distributeur soient dans la situation d'un sous-entrepreneur face i celui-ci.
Par conséquent, ils sont des acheteurs-revendeurs, donc propriétaires des biens, travaillant
pour leur compte et dans leur intérét personnel 334,

Certaine des formes que nous avons mentionnées ci-haut ne rencontient pas la
premiére condition soit l'achat de biens en vue de revente. i nous faut donc les exclure de
l'objet de cette étude. Il s'agit de l'exploitation d'une station-service par le moyen
d'employés ou d'agents, et des accords d'agence conclus entre les détaillants du réscau et
leurs producteurs. Dans ce dernier cas, nous avons affaire & des intermédiaires de

commerce qui agissent pour le compte du fournisseur. Certains de ces accords peuvent

a2
]
w

Ces six formes ont ét¢ déterminées par une étude faute par la Commission des pratigues restrictives de
commerce. Voir COMMISSION DES PRATIQUES RESTRICTIVES DE COMMERCE, op. «ut.,
note 304, pp. 303-307,

34 Voir J.-M. LELOUP, loc cut., note 158,939, Cet auteur mentionne que les distnibuteurs exclusifs,
concessionnaires et franchisés participent i Torganisation de la distribution des produits du fabricant
et corp‘sgmucnl anst une fraction du marché alors que les réseaux de vente sont un moyen d'acees an
marché.
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toutefois entrer dans le cadre de notre étude lorsque les détaillants acheétent ces stocks avant

de les revendre. Ce n'est pas toujours le cas3d3,

Les accords d'approvisionnement contiennent tous des clauses portant sur le prix,
lu quantité, la durée de l'accord et la marque de commerce du ou des produits a distribuer.
Souvent, ils précisent une quantité minimum d'achat ou ils exigent 'exclusivité. La durée
des accords vanie selon gue le point de vente est la propriété ou non du producteur. En
effet, lorsque le producteur n'est pas propriétaire, il a avantage 4 consentir un contrat
d'approvisionnement de longue durée pour lui permettre d'imposer sa marque dans un
secteur donné.  Une courte dutée donne la possibilité au distributeur de changer de
fournisseur au terme du contrat. Comme la concurrence est féroce dans ce domaine, le
distributeur peut sortir gagnant au terme d'un accord de courte durée puisqu'il connait le
systeme de distribution d'un producteur et qu'il va maintenant en connaitre un deuxiéme

tout en abordant les couleurs d'une deuxieme marque ce commerce.

De toutes les formes juridiques que nous venons d'étudier, c'est celle ot la station-
service est exploitée par un distributeur lié par un contrat de franchise au producteur qui est
le pendant du contrat frangais de pompiste de marque. On classe les franchisés en deux

catégories selon gu'ils sont locataires ou propriétaires de leur point de vente.

Les propriétaites de station signent en général un contrat de rétrolocation avec leur
fournisseur. s s'engagent dans celui-ci A louer au fournisseur leur point de vente (bail
principal) et, en retour, ils le louent de ce dernier (bail subordonné)356, Cette rétrolocation
permet au fournisseur d'avoir un metlleur contrdle sur les mnstallations puisqu'il impose au
distributeur a respecter certaines conditions et obligations comprises dans le bail s'il veut

CONSErver sii concession,

Les contrats de pompistes de marque sont d'une durée de S ans en général, avec
possibilité d'un renouvellement pour le méme terme. Le raffineur est propriétaire de
I'équipement qu'il préte au distributeur. En plus de ce prét matériel, le raffineur peut

355 COMMISSION DES PRATIQUES RESTRICTIVES DE COMMERCE, op. cit., note 304, p. 303,

156 Ibid. Voir pour un exemple daccord de rérolocation Gulf Canada Ltée ¢. Gaz Bar Jurola Inc.,
JE.83-446 (C.S)
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parfois offrir une aide financiére au distributeur ou encore lui octioyer un bonus pour le
volume de ses ventes37.

§ 2- Le contrat d'enchainement volontaire

Nous €tudierons maintenant le second type de contrats avec exclusivité
d'approvisionnement. 11 s'agit du contrat unissant un grossiste i des détmllants, 1 a pour
fonction la redistribution des produits. On le dénomme aussi contiat d'enchainement
volontaire. Ici, en Amérique, on désigne le groupement contiactuel formé par ce contrat
sous le nom de chalne volontaire358, Cette chaine est composée d'un ensemble de
distributeurs détaillants et de un ou plusieurs grossistes dont Ia tiche est de coordonner les
fonctions de gros et de détail et d'organiser les achats et les ventes dans les entreprises de
détail.

L'organisation juridique de la chaine peut revétir plusieurs formes.  En diont
frangais, on retrouve soit une série de contrats types conclus entre le ou les grossistes et
chacun des distributeurs, soit la création d'une association?SV selon la loi de 1901 entic le
ou les grossistes et les détaillants ou soit la formation d'un groupement d'iméict
économique. Au Québec, la juxtaposition de contrats types est ¢galement utilisée pour
former une chaine volontaire. Quant 2 la technique de I’association, on constate gu'clle est
peu utilisée. On préfere l'incorporation a l'association et il n'est pas possible davoir
recours au groupement d'intérét économique en droit québécois puisque cette structuie n'y
a pas d'existence légale.

Le contrat d'enchainement volontaire est, comme la plupart des contrats étudics,
basé sur une relation d'approvisionnement et de fourniture entre les deux parties. Les
obligations d'approvisionnement et de fourniture sont généralement assorties d'une clause

d'exclusivité ce qui a pour effet de donner au contrat des allures de concession exclusive.

357 Le contrat de fourniture exclusive ne peut Lare partie de notre Gtude puisgusl ne vise pas a orgaiser
la distribution des produts du fabricant. Clest tout le contrure., Tous les contrats de distribution
intégréc ont pour but d'orgamiser la commerctalisation des produnts du Labricant qui s'attachent
plusicurs distributeurs. Sur le plan économique, 1l y a méme tormation d'un réscau de distribution

par le tabricant.
358 Voir Suuvé ¢. Dépunneur Jean-Cluude Charteard Inc | supra, note 213,
359 Quand 1l y a plusieurs grossistes, ceux-ci créent une seciété commerciale qui peut prendre kv fonne

d'une coopérative ou dune société i capital et personnel vartables pour faciliter Fentrée et le départ
des associés.
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L'obligation d'approvisionnement exclusif est moins imposée lorsque les chaines ont atteint
un certain degré de développement36) car leur succes ne repose plus sur l'attrait d'un intérét
financier. En effet, les détaillunts obtiennent des conditions de prix de gros plus
intéressantes lorsgu'ils sont obligés de sapprovisionner chez leurs grossistes. Apres un
certain grossissement de la chaine, cet engagement exclusif n'est plus nécessaire. On ne fait
que les contraindre a sapprovisionner partiellement chez leurs grossistes en leur laissant
amsi la possibilité de s'approvisionner ailleurs pour d'autres produits. Dans certains cas,

on leur impose un quota d'achats.

En plus du prix comme avantage du regroupement, les détaillants bénéficient d'un
assortiment de produits plus étendu et d'une sécurité d'approvisionnement les protégeant
d'une rupture de stock. Enfin, il est & noter que le contrat d'enchainement volontaire suit le
1égime du contrat d'approvisionnement exclusif puisqu'il contient une clause d'exclusivité.

Le prix des produits doit étre déterminé ou déterminable361.

A) Lalicence de marque et d'enseigne

Le contrat de chalne volontaire contient généralement une clause donnant le droit
aux détaillants d'utiliser la marque ou l'enseigne de la chaine. 11 s'agit d'un prét a usage
¢’est-d-dire que 'enseigne et la marque sont la propriété du grossiste, le détaillant n'ayant
aucun dioit incarporel. Cette licence de marque leur permet de bénéficier des campagnes de

promotion a I'échelle nationale ou locale.
B) L'assistance technique, financi¢re et commerciale

La chaine volontaire était au départ une centrale d'achats. Avec les années, elle est
devenue autant une centrale de services qu'une centrale d'achats. Le grossiste a donc
l'obligation de fournir les services alors que le détaillant a 'obligation de suivre les normes
ct les conseils du grossiste.

L'assistance dans le contrat de chaine volontaire nw'est pas aussi élaborée que dans le

contrat de franchise. 1l n'y a pas de normes originales et standardisées. L'assistance n'a

R J.-M. MOUSSERON . op. c1t . note 3, p. 275.
6l Supra, p 1R,



‘ qu'un caractére accessoire alors que la telation de fourniture constitue obligation
principale du grossiste.
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SECTION 2- Les contrats de distribution intégrée avec clause de
territorialité

Nous terminerons I'étude des contrats de distribution intégrée par l'analyse du
contenu des contrats de concession et de franchise. Nous ¢tudierons, dans un premier
temps, le contenu du contrat de concession en dégageant les clauses qui lui sont essentielles
de celles qui lui sont facultatives. Nous ferons, dans un deuxieme temps, fe méme travail

pour le contrat de franchise.

§ I- Le contrat de concession commerciale

Le contrat de concession contient pour le concédant et le concessionnaire des
clauses qui leur imposent des obligations essentielles. Celles-ci peuvent consister en des
obligations de faire ou de ne pas faite. Les obligations essentielles du concédant sont
Fobligation de tounniture exclusive de produits déterminés, I'obligation de garantie de la
qualité des produits et l'obligation de vendre ses produits & un prix détermmé ou
déterminable.  Les obligations essentielles du concessionnaire constituent en fait la
contrepattic des obligations du concédant. Le concessionnaire a, comme obligations
essentielles, Pobligation deespecter son exclusivité tenitoriale de distribution, I’obligation
de s'approvisionner exclusivement chez le concédant et celle de maintenir un stock

déterminé,

Les parties se doivent également de respecter d’autres types d’obligations. Pour le
concédant, il s’agit d’obligattons facultatives alors que pour le concessionnaire, il s’agit
d'obligations origmales carelles ne correspondent & aucune prestation réciproque de la part
du concédant.  Les obligations facultatives du concédant consistent, en autres, i étre
titulane d'une marque de commerce connue dont tl consent F'usage, a fournir une assistance
matérietle et financiere au concessionnaire ainsi u'une assistance dans les domaines
techmiques, commerciaux et de gestion.  Les obligations originales du concessionnaire
consistent { assurer le service aprés-vente, d respecter 1’ organisation commerciale du

concédant, a furre de la publicité et & assumer des obligations financieres.



150

A) Les obligations du concédant
1- Les obligations essentielles
a) L'obligation de contracter sur un territoire déterminé

Le concédant accorde au concessionnaire un monopole de tevente qui se iésume
un territoire décrit avec précision dans le contrat. Cette clause permet au concesstonnaire de
revendre en exclusivité les produits du concédant dans une zone géographique détenminée.
Par l'octroi de cette exclusivité territoriale de revente, le concédant s'engage & ne contiacter

qu'avec le concessionnaire dans le secteur déterminé.

A cer effet, le concédant ne doit pas poser de gestes pour faire en sorte que le
concessionnaire ne soit plus le seul & vendre ses produits sur un territoire. 1 doit voir i ce
que les autres concessionnaires ne s'ingérent pas sur un territone dépir concédé et d ne pas
installer un concessionnaire. 1l ne peut non plus modifier, de fagon unilatérale, les limites
du territoire concédé 62,

Dans la méme veine, le concédant ne peut communiquer directement avee L
clientéle du concessionnaire car il pose un acte de concurrence déloyale 303, 11 lui est interdit

également d'ouvrir une succursale sur le territoire concédé o4,

L'obligation de non-concurrence du concédant pendant l'exploitation du commerce
par son concessionnaire, a pour fondement la notion de bonne foi qui doit éue présente lors
de I'exécution du contrat 305, Toutefois, il existe des exceptions a cette obligation. Par
exemple, le concédant peut installer une succursale si le concessionnaire n'est plus en
mesure de desservit adéquatement son secteur.

362 Société General Motors ¢. Société Waeffler, Cass. Com., Ymars 1970, Bull Crv 1970, 1V, n” RY,
363 Philippe Beaubien et Cie Ltée ¢. C (i I2. Co Lid, 11976] (.S, 1459,

34 A and K Lick-a-Chick Franc hises Ltd ¢. Cordiv Enterprises Ltd et AL, (1981) 119 D1L.R. (3d)
44() (N.S.S.C.).

Banque Canadienne Nuationale ¢, Soucisse, [19811 2 R.C.5. 139,

[ %
N
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Les tribunaux tant frangais309 que québécois ont affirmé que la présence d'une
clause d'exclusivité territoriale était essentielle pour qualifier le contrat de concession
exclusive ¢t le distinguer ainsi des contrats de concession simple367. L'absence
d'exclusivité engendre des rapports ordinaires de fournisseur a client entre le concédant et
le concessionnaire et, dans le cas de rupture unilatérale sans préavis, le distributeur ne peut

avoir dioit & ancune indemnité 308,

La validité de la clause d'exclusivité territoriale a été reconnue en droit civil
frangais 309 et québéeois37 ainsi que dans leurs 1égislations économiques. Cette clause
peut @ue assujettic de diverses modalités qui ont pour effet de 'att€nuer ou de la

consolider 371,
b) L'obligation de fourniture exclusive

Le concédant & 'obligation de fournir le concessionnaire en produits concédés & un
prix déterminé ou déterminable 72 et A des conditions déterminées. Cette obligation de faire
est prévae dans le contrat-cadre qui prévoit la fagon dont les ventes futures seront conclues
et exéeutées. Dans le cas ol le concédant est producteur, cette obligation de fourniture
implique, au préalable, une autre obligation de faire soit I'obligation de fabriquer les
produits. 11 est possible pour le concessionnaire d'obtenir des dommages et intéréts pour

l'inexéeution de cette obligation373,

ME&me si ce contrat n'est pas un contrat de vente de par sa nature juridique, il

impose au concédant des obligations semblables a celle d'un vendeur. Le concédant

00 Vou G, CAS (dir), op i, note 193, p. 959 faisant référence i un jugement inédit de Cass, Com.,
16 tevrier TYRK, nt RBO-16.207 et en dront québhécors Marché Valénan Ine ¢, N.A Services Inc | J.E.
RO-609 (C.S)).

07 Vaoit supra, p. 1S pour la Mrvml“ncumm de cette expression; Pecqueraux et S A Estée Lauder . Dame
Phocion, Pans, 2 o 1YR1, Gaz Pal 1981, 11, 631 (note J.-P. Marchi).

08 Voir G, CAS (dir.), op i, note 193, p. 959 faisant référence & un jugement inédit Cass, Com., 29
novembre [YX3, 0 82-14.292,

e Vou Fancienne cweuliire Fontanet et supra. p. 110,

0 Sujra, po THL

71 Pour Fexphication des types de clauses d'exclusivité, vorr supra. pp 78-82.
mn (est fe cas en dront frangas.,

R Desmer ¢ Alment Caban Canadienne Ine ().E, 87-75 (C.A).
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assume ainsi une des obligations principales du vendeur soit I'obligation de déliviance 374,
L'abjet de cette obligation consiste pour le concédant & livrer la chose définie dans le contiat
d'application qui est un contrat de vente. Par conséquent, la date de conclusion de ¢e
contrat marque le point de départ de l'appréciation de la conformité de la chose livede pan
rapport a celle vendue.

La conformité de la chose vendue est simple & constater lorsque la chose est un
corps cettain mais elle I'est moins lorsqu'il s'agit d'une chose de genre. Or, les contats de
concession ne visent que des choses de genre. Aussi faut-il identifier la chose vendue au
moyen d'éléments de référence comme la couleur, la marque, le modele, ete... Souvent les
contrats prévoient la maniére dont la conformité devra étre faite. L'identit¢ de la chose
livrée sera un des criteres de conformité mais pour qu'elle soit totale, il faudra que L chose
livrée respecte la qualité et la quantité prévue au contrat37S. La bonne exéeution de
délivrance de concédant est importante puisque celle du concessionnaire envers ses clients
en dépend étant donné gu'elles ont le méme objet. Pour cette raison, il ne peut y mettre fin
unilatéralement376,

L'obligation de fourniture des produits concédés inclus également Fobligation de
fournitute des pieces de rechange de ces mémes produits. Cette obligation du concédant est
nécessaire pour permettre au concessionnaite d'assurer son obligation d'entictien et de
réparation des produits vendus.

Les modalités de I'obligation de délivrance sont au nombre de trois. Elles ont trant
au lieu, 2 la fagon et au temps de la livraison, L'article 1493 du C.c.B.CA77 énonce que
I'obligation de délivrance est remplie lorsque le vendeur met Pacheteur en possession

actuelle de la chose ou qu'il consent & ce que 'acheteur en prenne possession.

Par conséquent, le concédant accomplit son obligation lorsqu'il permet au
concessionnaire de retirer les marchandises de ses entrepdts ou encore lorsqu'il Turen remet

les clés pour qu'il puisse y prendre les marchandises.

374 Art, 1603, 1604 C.cfr.; ant. 1491 et 1492 C.c.B.C.

375 Voir P. BEQUE, op. cur , note 216, n” 343, p. 183,

376 Metro Liguid Carriers Lid ¢. Gashee Ine | LE. 87-415 (C.S.).
37 V. art, 1606 du C.c.Ir.




En droit frangais, on admet aussi la pratique commerciale en vertu de laquelle le
concédant remplit son obligation de délivrance en remettant les produits vendus i un

transporteur’78,

Quant i la question de savoir ou doit €tre livrée la marchandise, la réponse se trouve
en droit frangais & l'article 1247 du C.c.fr. 1l édicte que les choses de genre sont délivrées
au domicile du concédant-vendeur c’est-a-dire dans ses usines. 1l en est de méme en droit
québdeois ot Farticle 1152 du C.c.B.C. énonce les regles du paiement. 11 doit étre fait
pour des choses de genre au domicile du vendeur. L'acheteur doit donc prendre livraison
de fa chose vendue. Cette regle de droit n'est toutefois pas impérative. Les parties peuvent
en convenir autrement dans le contrat-cadre. [l reste maintenant & répondre 4 la question
quand doit-on livier la marchandise? Selon l'article 1610 du C.c.fr., la délivrance de la
chose est 'affuire des parties c'est-2-dire qu'elles peuvent convenir d'une date. Dans le cas
ol aucune date n'aurait été prévue par les parties, l'article 1610 du méme code ajoute que

cette délivrance se fera dés que possible.

En dioit québécois, il n'y a pas le pendant de l'article 1610 du C.c.fr. Mais selon la
doctrine, le lieu de livraison est 'endroit ot se trouve la chose vendue au moment de la

vente, Les parties peuvent toutefois convenir d'un lieu différent379,

Nous venons de voir I'obligation de fourniture du concédant quand il était le
producteur des biens a livrer. 11 arrive en matiere de concession — et ¢'est plus fréquent

dans le contrat de franchise

que le concédant ne soit pas le producteur des produits
revendre. 1l signe dans ce cas une convention avec des fournisseurs qui s'‘engagent 3
approvisionner ses concessionnaires. Il assume la responsabilité du respect des noimes et

des standards de qualité et d'uniformité des produits imposés a ses concessionnaires.

Ce contrat entre le concédant et ses fournisseurs contient une stipulation pour autrui
cn taveur des concessionnaires puisqu'il prévoit que les fournisseurs devont leur livrer les
produits & la place du concédant. Cette stipulation est acceptée par les concessionnaires lors
de la signature du contrat de concession. Le contrat oblige les concessionnaires 2
s‘approvisionner chez les fournisseurs. Quand le concédant signe des ententes ultérieures
78 P. BECQUE, op c1t. note 216, n° 355, p. 190,

79 Voir Thérese ROUSSEAU-HOULE, Précis du droit de la vente et du lonage, 2¢ éd., Québec,
P.U.L.. 19806, p. 88.
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avec d'autres fournisseurs, les concessionnaires les acceptent tacitement en passant des
commandes aupres d'eux380, Cette entente entre le concédant et les fournisseurs donne un
droit d'action aux concessionnaires contre les fournisseurs-promettants pour qu'ils fassent
leurs livraisons ou contre le concédant-stipulant pour qu'il force ses fournisseurs i
respecter leur promesse.

Dans certains systémes juridiques, on impose au concédant une obligation de
divulgation. L'Alberta, les Etats-Unis et la France ont prévu quil devait templir un
prospectus avant la conclusion du contrat. 11 doit révéler dans celui-ci les ententes conclues
avec ses fournisseurs de produits3®1, 11 doit également divulguer toutes les informations
pertinentes sur la concession avant la signature du contiat telles que ses souces
d'approvisionnement, les endroits ot 'on peut obtenir ses marchandises, le fait qu'il y ait
une exclusivité ou non, etc...

Au Québey, il n'existe pas une telle loi. 11 faut recourir & notie droit civil pour vorr
s'il n'existe pas une obligation de divulgation du concédant quant 3 ses souices
d'approvisionnement. La doctrine québécoise prétend qu'il existe une telle obligation de
renseignement entre les contractants382,

L'absence de divulgation d'un fait primordial peut éte yugée comme un dol si elle
nuit 2 la réussite de l'entreprise du concessionnaire. Le contrat poutra &tie annulé si les
délais d'approvisionnement sont tellement long qu'il empéche le concessionnaire d'exercer
son activité. L'obligation de renseignement pourra également porter sur le contenu des
ententes entre le concédant et ses fournisseurs 83,

380 B. LEFEBVRE, op cut, note 2, p. 109,

3Kl Voit Trade Regulations Rule Relating to Discloswre Requirements Profubitions Concernng
1"ram'ht.sin¥ und Business Opportunity Ventures, The Franchises Act s Lot n? 89-1008 du 11
décembre 1989,

382 J. PINEAU., Hhéorie des obligai ons, Montréal, Ediions Thenus, 1979, p.5S - Vour pour une clude
détullée de Fobhigation de rensaignement en droit quéhéeons, FarrCt Bangue de Montieal o Bail
Ltée, 119921 2 R.S.C. 554 ¢t le co mmentiure de Mario PROVOST, «L'arct Bungue de Moutr éal ¢,
Hydro-Québee, réflexions sur Fob ligation de renseignement dans Tes contrats de construction sur de
grands chantiers», (1992) 52 B fu B 85Y, Cet arrCt trane de F'obhgation de renseignement en
matitre de contrat d'entreprise. La Cour a déeidé quun manguement .2 une obhgation contractuelle
de renseignement pouvaut donner ouverture a une action en responsabiiité défictuctie en faveur d'une
ticrce partie. Elle mentionne auss: diverses ;J)phutlmns de cette obligation, Entre autres, I'uhhﬁr;mnn
de rensergnement qu'a le fabricant a I'égard des utthsateurs de son produnt (Ross o Dunstall, (1921)
62 R.C.S&. 93 et An Canada ¢. McDonnell Douglas Corp , [1989] 1 R.CS 1554), (p 32 du
Jugement).

383 Vour BLEFEBVRE, op cit, note 2, p. 112,




1l est & noter que dans le droit frangais, le concédant avait également une obligation
précontractuelle de renseignement avant 'adoption de la loi de 1989. Cette obligation était
fondée sur le principe de la justice contractuelle car elle permettait un consentement plus
libre et plus éclairé de la part du concessionnaire, partie économiquement faible au
contrat 384,

Un auteur¥8S s'est demandé si I'obligation du concédant de s'approvisionner aupres
du concédant engendrait pour celui-ci I'obligation de fournir des produits & un prix
compétitif et de bonne qualité. Bien que la jurisprudence soit encore incertaine a ce sujet,
cet auteur conclut que le concédant a cette obligation. S'il exige des prix excessifs, le
concessionnaire peut demander 'annulation du contrat pour fausses représentations du
concédant-vendeur. En matiére de concession, les fausses représentations du concédant
ont trait au prix de ses produits basé sur le fait qu'ils sont exclusifs et spécifiques et sur le

fait de La renommée de la marque.

Le concédant assume également une autre obligation importante en tant que vendeur
de produits. 11 s'agit de l'obligation de garantie contre I'éviction et les vices cachés386,

¢) L'obligation de garantie contre I'éviction

Par sa garantie d'éviction, le concédant doit prévenir ou réparer tout dommage que
pourrait éprouver son concessionnaire & cause d'un trouble de jouissance qui serait
imputable i son fait personnel, et ce indépendamment de la nature du trouble ( trouble de
fait ou trouble de droit). Cette garantie s'applique peu importe la bonne ou mauvaise foi du

concédant.

Cette garantie est utilisée par les tribunaux frangais comme solution d'équité lorsque
le contrat de concession ne prévoit pas de clause de reprise de stock par le concédant a la
rupture du contrat tout en ne défendant pas au concessionnaire de continuer i le revendre
apres celle-ci. L'application de cette garantie est donc lié au sort réservé au stock au

h A Vorr Jacques GHESTIN, Les obligations - Le contrat formaton, (. 2, Paris, L.G.D.J., 1988, p.
S, T esti noter que dans fe nouvein Code entl du Quebec, L.Q. 1991, ¢. 64, cette obligation sera
consacree & larticle 1375,

NS Vaoir B LEFEBVRE, op cir . note 2, p. 114 citant les arréts A and K Lick-a-Chick Franchises Lid.
v. Cordiy Enterprises Lid & Al supra, note 364 portant sur le prix et Orangeroof of Canada ¢. M.,
J.E. R7-772 (C'S.). p. 10,

RO Art. 1625 du C.e.dr. et an, 1506 C.c.B.C.
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moment de la rupture. 1l s'agit donc d'une question d'espece qui doit &tre laissé i
I'appréciation du juge de fond.

Ainsi, si le concédant commet une faute dans 'exercice de son droit de 1ésilier ou
de ne pas renouveler le contrat, la garantie d'éviction pourta étre soulevée avee sucees pa
le concessionnaire387, Cette garantie peut également s'appliquer lorsque fe concesstonnaite
n'a pas la liberté de constituer et de gérer son stock & sa guise paice que clest le concédant
qui lui impose ses conditions. Ce dernier se doit de lui permettre d'écouler sa marchiandise
apres la fin du contrat s'il ne veut pas reprendie les invendus. 11 a été jugé qu'en paretlie
situation, le concessionnaire pouvait utiliser les signes de talliement de la chenle du
concédant pour vendre son stock sans commettie de faute 8. La junisprudence a aouté
une seule restriction i ce droit du concessionnaire, & savoir qu'tl soit de bonne for. En
effet, s'il a renouvelé son stock pendant la période de préavis donné par le concédant qu le
notifiait de son désir de mettre fin au contrat, il ne peut bénéticier du dioit d'écouler son
stock en arguant de la garantie d'éviction.

Cette obligation d'éviction peut s'étendre, selon un jugement de la Cour d'appel de
Paris38Y, A une éviction partielle de la valeur des marchandises détenues en stock. Dans
cette affaire, un distributeur d’appareils électroménagers avait vu diminuer la valew de son
stock suite i une décision unilatérale du concédant prise dans le cadre d'une campagne de
promotion. La Cour de cassation a cassé le jugement de la Cour d’appel mais pas i propos
des motifs de I'éviction. La question reste donc ouverte en droit frangais quant & I'éviction
partielle de la valeur du stock.

En droit frangais, une partie de la doctrine a prétendu que la garantie d'éviction du
concédant s'appliquait pour régler le sort des stocks au moment de [a terminaison du contrat
méme s'il y avait une clause au contrat excluant la reprise. Selon un auteur 39041 était
possible d'invoquer la garantie contre I'éviction lorsque le concessionnaire ne pouvait

revendre normalement son stock parce que ‘e contrat avait €té rompu par e concédant. 1l

387 En pareil cas, le un1cédunl7pcul &tre obligé de racheter Ie stock du concessionnaire. Cour (I'A{)pcl
Paris 14 février 1979, (1979) 6 Cahuers de drow de Uentireprise 19 et Société Castelling SAS ¢,
Soctélé Faynel Jeannn et Cre, Cass, Com,, 20 octobre 1982, Bull 1V 1982 n” 324, p. 273,

38 Paris, 19 novembre 1969,/ C P 1970, ¢d. CL 1. 387,

389 SARL F ¢t Cie c. Société anonyme I, Pans, S jullet 1967, D 1967, 730 (note J,
Guycnot).

3%) Michel CABRILLAC, «Le sort des stocks détenus par e revendeur lors de Vexpiration de fa
concession de vente», D, 1964. 181. Voir P. BECQUE, op i, note 216, n” 805, p. 451,
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était alors victime de trouble de jouissance causé par le fait personnel du concédant et il
avait le droit de lui demander réparation. Cette position n'a pas été acceptée par la Cour de
cassation qui a jugé gu'elle allait & I'encontre du principe de la force obligatoire du
contrat?¥!,

Cette position n'est toutefois pas dénuée de sens lorsqu'on réalise que le contrat de
concession contient en général une clause de non-concurrence et qu'il est li€ a un contrat de
licence de marque. A la terminaison du contrat, le concessionnaire ne peut continuer
d'opérer son entreprise parce qu'il doit respecter la clause de non-concurrence. Il ne lui est
pas permis d'utiliser la maque de commerce du concédant pour écouler le stock. S'il agit
ainsi, il peut €ue poursuivi en concurrence déloyale et en contrefagon. Cette poursuite peut
Ctre toutefois évitée si le concédant a expressément autorisé le concessionnaire dans le

contrat i vendie son stock sous sa marque aprés la fin du contrat392,

Une autre partie de la doctrine frangaise impose au concédant une obligation de
rachat du stock a la fin du contrat.  Celle-ci se justifierait par I'existence d'une clause
résolutoire tacite dans la clause d'approvisionnement exclusif. Cette clause aurait pour effet
de 1ésoudie les ventes faites entre les parties au contrat de concession et de faire réintégrer
le stock dans le patrimoine du concédant. Tout comme la premiere position sur I'éviction,

cette mesure est également basée sur I'équité.

Enfin, une autre partie de la doctrine frangaise adopte la position ferme et juridique
selon laquelle fe concédant n'a pas a reprendre les stocks & la fin du contrat s'il n'y est pas
obligé, Les parties au contrat étant juridiquement autonomes, le commergant-
conceessionnaite a acheté les marchandises & ses risques et périls. Les tribunaux ont suivi

ce principe. lls y dérogent lorsque son application n'est pas équitable,

En droit québécois, la doctiine et la jurisprudence sont muettes quant i la situation
ol le contrat ne prévoit pas d'obligation de rachat du stock par le concédant 2 la fin du
contrat. Tout nous porte i croire qu'ils appliquent le principe de non rachat en I'absence de

clause expresse au contrat puisque le concessionnnaire est propriétaire des biens qu'il

91 Paris. 12 octobre 1966, D 1967, 516 (note M. Cabrillac).

392 Le concessionnaire n'est pas totalement protégé dans ce cas puisqu'il n'a pas de garantie que le prix
de rachat sera avantageux.  Voir P. BECQUE, op. cit., note 216, n° 808, . 4<2.
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revend. Nous croyons que les théories frangaises sur la garantie du fait personnel et sur la
clause résolutoire devraient €tre considérées en droit québécois.

d) L'obligation de garantie contre les vices cuchés

Le concédant — en tant que vendeur — est tenu de garantir les choses vendues
contre les vices cachés3?3. On entend par vice caché, celui qui tend la chose impropre A
l'usage qu'on veut en faire ou qui diminue son utilité i un point tel que l'acheteur ne aurait

pas acheté ou payé si cher s'il 'avait connu au moment de l'achat.

Cette obligation de garantie sapplique au concédant-vendeur indépendamment de sa
bonne ou mauvaise foi et il se doit de réparer les dommages causés par ces vices., La
garantie des vices cachés s'applique donc aux marchandises vendues pendant La duiée du
contrat de concession. Elle est peut €tre soumise aux conditions de deux éginmes ;e
régime l€gal de garantie — régime de droit commun — qui sapplique lotsque e contrat ne
prévoit aucune mesure pour la garantie des vices cachés ou encore le 1égime conventionnel
de garantie €tabli par les parties. Ce dernier régime prévaut sur le régime Iégal qui ne
contient que des dispositions supplétives.

i) Le régime [égal de garantie

L'application du régime légal au concédant souléve trois questions : 1) quels sont
les délais pour intenter une action en garantie?; 2) qui peut l'intenter”; et 3) quelles en sont
les sanctions?

. Les délais de l'action en garantie.

L'action en garantie doit étre intentée par les acheteurs avec diligence ruisonnable
«suivant la nature du vice et suivant F'usage du lieu ol la vente s'est faite » 394, Le critere
de «diligence raisonnable » est laissé a I'appréciation des tribunaux d'ou 'impossibilité de

dégager une regle générale quant au temps requis pour prendre action.

393 Art. 15 C.c.B.C.; art. 1641 C..dr.

394 ﬁm{. (11513() C.c.B.C. Ltarticle 1643 C.cdr. dispose que I'action en garantic doit &tre intentée dans un
ref délai.



Méme s'il n'y a pas de remps requis, on peut conclure qu'agir avec diligence
raisonnable, c'est prendre action le plus tot possible deés la prise de conscience de
l'existence du vice395,

Le délai pour prendre action peut €tre plus long en matiere de distribution par
concession car il y a souvent plusieurs ventes successives. Le vice ne peut étre découvert
avee certitude qu'au deuxieme sous-acquéreur . Le délai couvre donc dans ce cas le temps
qui s'est écoulé depuis la livraison du bien par le fabricant-concédant au concessionnaire
jusqu'au moment de I'acquisition par le deuxiéme sous-acquéreur qui est le consommateur

final.
. Qui peut intenter I’action en garantie?

En vertu du principe de l'effet relatif des contrats de l'article 1023 C.c.B.C.396,
seul le concessionnaire, propriétaire des marchandises, pourrait prendre action contre le
concédant. Cependant, les tribunaux frangais et québécois ont admis la possibilité d'une
telte action par le dernier acquéreur des biens ayant été l'objet de vente successives comme

c'est le cas en matiére de distribution de biens par concession commerciale3Y7.

Hs ont admis qu'un vice ne peut €tre découvert que par le dernier acquéreur si les
précédents n'ont pas eu le temps d'utiliser le bien. D'ou la possibilité pour le dernier
acquéreur de prendre une action directe contre le premier vendeur. Une telle action n'est
toutefois pas possible si le vendeur intermédiaire a commis une faute lors du
conditionnement des marchandises ou encore lors de leur stockage. Le premier vendeur ne
peut plaider que le délai pour prendre action a été trop long, si le tribunal constate que le

vice ne pouvait étre découvert qu’a la suite de I'utilisation du bien par le dernier acquéreur.

Cette action directe va & l'encontre du principe de 'effet relatif des contrats puisqu'il
n'y a pas de contrat entre le dernier acquéreur et le concédant. L'acheteur ne devrait avoir
(ju'un recours basé sur la responsabilité délictuelle du concédant.

Y3 Voir en droit québéeas : G A Gruwmnger et Fils Liée . Construction Equipement Company Lid.,
[1962] C.S. 444 o I'on a jugé qu'une action prisg vingt-deux mois apres la découverte du vice
ciaché sur un camion-remorgue n*avait pas €té intentée dans un délai raisonnable,

6 Art. 1165 Cc.B.C.

W7 Voir P, BECQUE. op cit., note 216, n® 386, p. 205.
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Les tribunaux frangais ont admis dans un premier temps qu'une telle action
«pouvait &tre» contractuelle pour conclure, dans un deuxieme temps, qu'elle était «
nécessairement » contractuelle3”%. La chambre civile de la Cour de cassation a permis au
sous-acquéreur de choisir le fondement de son action envers le tabricant soit su la base
contractuelle, action en garantie des vices cachés, ou soit sur la base délictuelle pow faute
du fabricant399. Elle permettait ainsi le cumul des actions puisqu'elle était basée A ki fois
sur la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle allant ainsi d l'encontre du
principe du non-cumul des actions.

Par la suite, les autres tribunaux civils et la Chambre commerciale de la Cour de
cassation ont refusé la possibilité de recourir  l'action en responsabilité civile*0. Le sous-
acquéreur, client du concessionnaire, peut prendre uniquement une action contractuelle
contre ce dernier ou contre le concédant, premier vendeur.

Comment expliquer la possibilité d'une telle action par un sous-acquéreur qui n'est
pas partie au contrat? Plusieurs explications ont ét€ données sur le sujet. Trois ont été
retenues. Cette action s'explique soit par la cession de créance, la stipulation pour autiui ou
la théorie de I'accessoire.

La cession de créance se réaliserait selon certains auteurs?! au moment de la vente.
I y aurait alors cession d'une créance donnant ouverture i l'action en garantie. 11 s'agit ici
d'une fiction de la volonté qui présume l'accomplissement de la formalité de la signification
de l'acte de vente au débiteur®2, Certains auteurs ont 1épondu que cette formalité se

trouvait accomplie par la signature du bon de commande par le créancierd)3,

La théorie de la cession de créunce présente toutefois un obstacle majeur qui réside

dans le fait que le client-concessionnaire hérite seulement des droits du concédant et pas

398 Id.,n® 387, p. 206,

3% Voir Etablissement Pertusson et Rhomer ¢. Soctété anonyme um{n‘l ative Le Foyer dauphinots et
autres, Cass. Com., 26 yjuin 1978, Bull Cv 1978, 1V, n” 177, p. 150},

400 Philippe MALINVAUD, «L'action dirccte du maitre de N'ouvrage contre fes fabricants et fournisseurs
de maténaux et composants» 1) 1984, 41,

401 Voir P. BECQUE. op (1, note 216. p. 206 citant & la note 541 de son texte MM, AGBEKPONOLU
et R, RODIERE.

42  Ar. 1571 C.c.B.C. ¢t 1690 C.c.Ir.
43 Voir P, BECQUE, op. cit , note 216, n° 389, p. 207.
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plus. Par conséquent, s'il y a un régime de garantie conventionnelle entre le concédant et le
concessionnaire, deux professionnels de méme spécialité, le client sera assujetti aux clauses

limitatives de garantie par le concédant.

En droit frangais, il s'agit d'un obstacle majeur puisque le cumul des actions n'est
pas permis. Ainsi un client-concessionnaire ne peut a la fois fonder son action sur la
responsabilité contractuelle et délictuelle ce qui pourrait I'asider a se dégager des clauses

contractuelles limitatives de garantic en se rabattant sur 'action délictuelle.

La deuxieme théorie explicative de I'action en garantie par un sous-acquéreur porte
sut la stipulation pour autrui. Celle-ci se produirait lors de I'achat des marchandises par le
concessionnaire au concédant. Ce dernier stipulerait que la garantie des vices cachés qui lui
est due s'appliquera également i son client. En droit frangais, cette théorie se voit opposer
une objection majeure dans le fait que la stipulation doit €tre acceptée par le tiers bénéficiaire
pour étre valide. Le tiers peut toutefois la refuser ce qui lui permettrait en théorie de
pouvoir prendre une action contractuelle (s'il accepte la stipulation) ou délictuelle (s'il la
refuse). Or fa jurisprudence a été claire sur le fondement d'une action faite par le sous-

acquéreur en disant qu'elle était «nécessairement de nature contractuelle».

Entin la derniie théorie est celle de l'accessoire494 qui veut que la créance de
garantie soit transmise comme un accessoire (propter rem) de la chose vendue.
L'obligation de délivrance de la chose comprendrait donc ses accessoires qui sont

matériels, administranfs ou juridiques.

La théorie de 'accessoire a été consucrée par la majorité des tribunaux frangais.
Bien gu'elle ne soit pas critiquable sur le fond, elle se heurte dans ce droit, tout comme la
cession de créance, a l'objection des clauses limitatives de garantie prévus dans le contrat
de vente entie concédant et concessionnaire. Les clients des concessionnaires peuvent donc
¢tre prives de leur 1ecours 2 cause de l'existence de pareilles clauses prises entre
professionnels de méme spécialité4)s,

44 Id .0 391, p. 208,

408 Cette expression est défine étrontement par la Cour de cassation. Voir les décisions suivantes ol 'on
n'a pas tenu compte des clauses limitatives car les professionnels n'avaient pas la méme spécialité :
Cass. Com., 4 nov. 1980. J C P 1981 1V. 33 ¢t Société Le Remplissage mécanique S A c.
Noctetdé Organmesation et contr dle conception et véalisutton (OCCR) et autre, Cass. com., 28 avril
19RO, Bull Crv 1980. 1V, n® 170, p. 133.



Au Québec, c'est cette théorie qui prévaut depuis la décision de Ta Cour supréme
rendue dans 'affaire General Motors Products of Canada Limi ed ¢. Kravirz 400 1a cowr a
reconnu le droit au consommuateur Kravitz de poursuivie directement le tabvicant GM en
vertu de la garantie Iégale contie les vices cachés. Cette action a cte jugee possible paice
que le droit & la garantie légale a été nansféré a Kravitz, acquéieur subséquent, en vertu de
la théorie qui veut que l'accessoire (le droit & la garantie) st le principal (la chose vendue-
véhicule)4V7,

Dans cette aftaire, la Cour a spécifié que le vendeur professionnel ne pouvait écarter
conventionnellement sa garantie légale contre les vices cachés. Elle a écarté cette clause
pour donner droit d'action au consommateur,

La Cour d'appel du Québec a accordé a un consommateur, postéricurement a cette
affaire, le droit de pousuivre ditectement un distributeur en gros de voitures importées en
vertu de la garantie 1égale. Elle a appliqué de fagon intégiale les principes dépagés dans
I'affaire Kravitz40%,

Sous le Code civil du Québec, te fabricant seira tenu 1esponsable envers un tiers
(consommateur) du préjudice causé par le défaut de sécurité du bien qu'il a tabnqué. Le
nouveau code consacre l'obligation de sécunité??? qui donnera hicu i un recours en
responsabilité délictuelle de la part du tiers [ésé. Quant aux vices cachés, le tabiicant pourra
étre poursuivi en vertu de la responsabitité civile délictuelle (1458 C.c Q.) et de Fa garantie
légale contre les vices cachés (1726-1731 C.c.Q.). En France, un projet de for iéeent
consacre la division des régimes en ce qui a trait & l'obhgation de garantie des vices cachés
et & I'obligation de sécurité10, Une action pour vices cachés sera uniquement contractuelle
alors qu'une action pour un manquement d P'obligation de séeurité sera de natwe
délictuelle.

406 {19791 1 R.C.S. 790,
407 Art, 1028 4 1031 C.c.B.C.
4R Frat Motors of Canadua Ltd c. Desnoyer s, |1980] C.A. 63,

49 Wabasso ¢. National Drying Mactunery Co , [1981] 1 R.C.S, ST8: Trudet c. Clavol Ine of Canada,
supra, note 192; Forun c. Simpson-Sears Lide, [1978] C.S. 1154,

410 Voir Projet de loi n° 1395 déposé a I'Assembice nationale franciuse le 23 man 1990, modiliant le
Code civil et relatif & La responsabihté du fat du détaut de séeunité des produits, Cet projet de lora
p02u(r but de s'harmoniser avec la directive curopéenne sur e suget (JLOCE. n” L. 210, 7 aoiit 1985,
p.29).
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Les sanctions de I'action en garantie contre les vices cachés sont de deux types :
objectives (qur atteignent l'opération en elle méme) et subjectives (qui atteignent l'auteur du
préjudice). 11 existe deux sanctions objectives selon du choix de l'action prise par
Facheteur selon la gravité du vice. Lorsque le vice est grave, 11 peut prendre une action
rédhibitoite pour obtenir la résolution du contrat de vente. L'acheteur sera remis en état au
jour de la vente et il aura droit d'obtenir le prix de la chose suite i sa restitution avec les
intéréts Iégaux depuis le jour du paiement. Il pourra également obtenir des dommages-
intéréts suite a la vente comme, par exemple, les frais de celle-ci et les frais de dérangement

causes par sa résolution.

Lorsque le vice caché est bénin, l'acheteur peut prendre une action estimatoire pour
obtenin une réduction du prix de vente. La restitution d'une partie du prix se trouve donc i

¢ue une diminution de la valeur de la marchandise atteinte de vice caché,

L'action rédhibitoire et l'action estimatoire contre le concédant sont possibles pour
le sous-acquéreur en droit frangais du fait de la nature «nécessairement contractuelle» de

l'action ditected !,

L'action 1édhibitoire ne peut €tre intentée conjointement contre le concédant et le
concessionnaire pour obtenir une condamnation in solidum car il ne peut restituer en méme
temps la marchandise au concédant et au concessionnaire. Elle n'est donc possible
qu'envetrs le concesstonnaire qui lur a vendu la marchandise. Contre le concédant, il peut
toujours intenter une action en dommages et intéréts de nature contractuelle pour la

privation de jouissance du bien et l'immobilisation du prix#12,

Quant aux sanctions subjectives, elles découlent des actions en réparation que le
sous-acquéreur peut obtenir du concédant. Le sous-acquéreur a droit i tous les dommages
et intéréts qui ont découlé de la vente#13,

41l Société anonvme Pamay ¢. Société d'explovanon des nansports Bevier et aunes, Cass. Com., 17
ma 1982, Bull. env 1982, 1V, n° 182, p. 162, Dans un arrét antérieur, Ta Cour de cassation s'état
demandde si Faction directe ne pouvait avoir pour ohjet que obtention de dommages et intérdts
.\'()('lllt;lq(‘ Lamborghini ¢, Landiau et autres, Cass. Com,, 9 octobte 1979, Bull cuv. 1579. I.,n° 241,
p. 192

412 Voit P. BECQUE. op e1z . note 216, n° 394, p. 209,
413 At 1645 Coedr. et art. 1527 C.e.B.C.
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ii) Le régime conventionnel de la garantie

Le Code civil frangais ainst que notre code contiennent des dispositions relatives i
la garantie légale des vices cachés414. Toutefois, ces dispositions ne sont pas impératives
et les parties peuvent toujours en prévoir d'autres d'ordie conventionnel,

Ces clauses conventionnelles sont prévues soit dans les contrats de concesston, soit
dans les bons de commande que le concédant rédige & lintention des clients du
concessionnaire. Les bons sont souvent appelés «bons de garantie» ou «certificat de

garantie» et font souvent miroiter a la clientele du tubricant des avantages exceptionnels.

La validité de ces clauses de garantie conventionnelle dépend de leur acceptition par
l'acquéreur. En droit frangais, on admet la possibilité de 1ecourir aux dispositions du Code
méme s'il y a eu acceptation de telles clauses par lacquéieur lorsqu'il s'agit d'un contiat
conclu entre un professionnel et un non professionnel.

La portée des clauses de garantie est variable. Elles peuvent avon pou objet
d'étendre la garantie (clauses extensives de garantie) ou de la resticindie (clauses
limitatives). Les clauses extensives peuvent avoir pour objet d'étendie Ta garantie i des
tiers. Le concédant s'engage dans ce cas & garantin ditectement et personnellement les
clients du concesstonnaire contie les vices cachés, Cette garantie conventionnelle n'est
donc due, en principe, que par le concédant et non par fes concessionnanes revendeurs
Cependant, ces detniers exécutent la plupart du temps cette garantic au nom ¢t pownr e
compte du concédant parce que le concédant leur en fait assumer lobligation dans le
contrat-cadre.

Les clauses extensives de garantie peuvent également étendre le délai de garantie.
Cette garantie est souvent utilisée comme tactique de marketing pour percer un marché. 11
en fut ainsi pour les fabricants de vorture japonaise qui désiraient augmenter feur vente sui
le marché européen dans les années 70415,

414 Art, 1522-1531 C.c.B.-C.; art. 1641 & 1649 Ce dr.

415 P. BECQUE, op cut., note 216, p. 215. Voir Pierre-Gabriel JOBIN, Les «ontrats de distribution de
biens technigues , Québee, P.UL., 1975, pp.214-210.
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Enfin, les clauses extensives peuvent étendre la garantie 4 des vices apparents qui se
manifestent apres une longue utilisation. Elle peut porter sur la peinture du véhicule ou le

changement de picees suite & 'usure normale.

Les clauses limitatives peuvent avoir pour objet d'imposer a l'acheteur le paiement
d'une partie des frais de réparation du vice, de limiter la garantie 1égale dans le temps,
d'imposer des conditions i la garantie telles que des revisions ou des controles périodiques

ey, enfin, elles peuvent exclure purement et simplement la garantie.

En vertu du principe de la liberté contractuelle, les clauses extensives ou limitatives
de garantie devraient éue permises. Dans les faits, les clauses extensives peuvent recevoir
plein effet mais pas celles qui sont limitatives. En droit frangais, on a censuré ce genre de
clauses par décretd16, Ainsi, on considére qu'une obligation légale qui est restreinte est
1éputée non éente. La garantie conventionnelle est complémentaire A la garantie légale17.
Par conséquent, le consommateur peut avoir recours d la garantie Iégale mé€me si les
conditions de la garantie conventionnelle ne sont pas toutes rencontrées. 11 peut aussi faire
jouer les deux garanties simultanément. Au Québec, la Loi sur la protection du

consommatenr interdit également ce genre de clauses*1?,

2- Les obligations non essentielles

a) L'obligation d'€tre titulaire d'une marque «attractive».

La marque de commerce occupe aujourd'hui une place prépondérante dans la
distribution des produits ou des marchandises. Elle sert a différencier les produits, a établir

leur origine et, parfois, & prouver leur qualité. Elle sert {galement de vecteur i 1a publicité
etde ce fait elle constitue un des éléments psychologigqu -« de L vente.

416 Vair an. 2 du déeret du 24 mars 1978 déeret
«|Est abusive], Ta clause ayant pour objet ou pour effet de
sup‘prnncr ou de rédumre le droit & réparation du non
professionnel ou du consommateur en cas de manquement par le
protessionnel it I'une yuelcongue de ses obligations.»

417 Vorr ant. 4 Ju déeret.
418 Voir LR.Q., ¢. P40, art. 10, 261 et 262,
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Le contrat de concession prévoit le droit d'usage de la marque et de l'epseigne+!?
par le concessionnaire. Pour accorder un tel droit, le concédant doit étre titulaire de
marque et de I'enseigne. Il a, par ailleurs, I'obligation d'assurer la paisible jouissance des
droits de propriété industrielle.

Ce droit d'usage sur la marque a soulevé une controverse en droit frangais quant i
sa qualification. Certains auteurs*2!) ont soutenu que cette nuse A la disposition de
marque s'analysait comme une licence de marque. Le contrat de concession serait done un
contrat de licence de marque par lequel le droit d'utilisation de la marque serait donné au

concessionnaire pour les « fins d'exploitation de la concession, et dans ses limites »421,

Pour d'autres auteurs, le droit d'usage de la marque pour la tevente pure et simple
de produits marqués par le concédant ne nécessite par 'octroi d'une licence de marque. 1o
concessionnaire n'utilise ici la marque du produit qu'au moment de L tevente pour des fins
publicitaires. Il ne s'agit donc pas de T'utilisation d'une marque en contrefagon.  Si le
concessionnaire respecte les clauses du contrat-cadre, il n'a besom de se voir concéder une

licence de fagon expresse, elle se trouve & étre dans le contrat de fagon tacite et gratuited22,

Nous sommes en accord avec ce point de vue. 11 est viai que le concessionnaire ne
se voit pas reconnaitre dans le contrat-cadre le droit d'apposer la maique sur les produits.
I1 ne s'agit que d'un droit d'utilisation qu'on ne peut qualifier de licence de marque comme

le font si souvent la pratique et la doctrine tant frangaises que québéeoises.

Certains qualifient ce droit d'usage, de licence de marque «édulcorée»?2} lorsqu'elle
restreint I'usage de la marque & la vente des produits objet du conttat. Hs la qualifient
d'authentique lorsqu'elle donne un droit d'usage d'application large c'est-i-dire non

419 Voir G. CAS (dir.), op. cit., note 193, n° 3507, p. Y60. Contra : P, BECQUE, op cir . note 212, 0°
4717, p. 261. La marque sert a distinguer les produits alors que Pensergne et fe nom commercal
servent & distinguer I «entreprise»,

420) J.-M. MOUSSERON, op ., note 3, n® 321, p. 251, et Jean CASEL, Refus de vente, clauses
d'exclusivité, contrat de concession, Paris, Edition de I'entreprise moderne, 1960, p, 110,

421 J.-M. MOUSSERON, op. ¢t ,note 3, n° 321, p. 251,

422 Voir B. GRELON, op cit, note 34, p. 175 . Voir en droit québéeos en accord awvee cette opinion,
J.H. GAGNON, op.cut., note 23, p. 230 ;. P.-A. MATHIEU, op it , note 23, p. 90 ¢t B,
LEFEBVRE, op. cit., note 2, p. 21.

423 P.le TOURNEAU, loe. cut., note 33, 17.
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sculement sur la vente des produits mais aussi sur les documents publicitaires ou

commerciaux (affiches, catalogues, factures, etc...)424,

Selon M. Becqué, il appert que la concession exclusive comprenait autrefois une
licence édulcoree et qu'aujourd'hui la conception récente de la concession fait place a la
ficence authentique. Nous croyons que le droit d'usage élargi se rencontre dans le
franchisage alors que le droit d'usage restreint est caractéristique de la concession

commerciale «stricto sensu»?25,

Dans les deux qualifications, on ne peut, selon nous, parler de licence de marque si

le concessionnaire ou le franchisé ne peut apposer la marque sur les produits qu'il vend.

En plus du droit d'usage de la marque, le concédant donne également au
concessionnaire le droit d'usage de l'enseigne. Dans les faits, le droit d'usage de
l'enseigne correspond a la marque du concédant utilisé a titre d'enseigne et non pas a titre

de nom commercial.

En effet, le concessionnaire garde son autonomie commercial lorsqu’il affiche son
nom commercial A ¢6té de l'enseigne aux couleurs de la marque du concédanté26, Les
clients savent ainsi qu'il travaille pour son compte et n'est pas une succursale ou un
préposé du concédant. A cet effet, le concédant peut s'assurer de cette indépendance en
prévoyant au contrat une clause par laquelle il lui interdit d'utiliser le droit d'usage de son
nom commercial & d'autres fins qu'a titre d'enseigne. I peut ainsi exiger du
concessionnaire de ne pas utiliser son nom commercial dans les factures, les entétes de

lettres, la publicité, etc...

La mise i la disposition de l'enseigne peut étre gratuite ou onéreuse. Dans le
premier cas, elle a posé un probléme de qualification & savoir s'il s'agissait d'un prét 2
usage ou d'un dépdt. Quant au deuxiéme cas, la mise i la disposition s'analyse

424 Voir P. BECQUE. op. cit., note 216, n° 476, p. 264),
425 Ibid.

426 M. Beequé alfirme que ce n'est plus vrai avjourd'hui. Dans beaucoup de contrats de concession
commerciale reeents, le seu) signe distinctif thi doit &tre affiché est Fenseigne portant la marque du
concédant. Voir conra : REPERTOIRE DE DROIT COMMERCIAL. Concession exclusive, Paris,
Dallos, 1972, n° 250, p. 23,
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uniquement comme une location de marque a titre d'enseigne. Nous étudierons
successivement les deux possibilités. -

i) La mise 2 la disposition gratuite

En droit frangais, certains auteurs, et une partie de la jurisprudence, ont considéré
que la mise & la disposition & titre gratuit de l'enseigne par le concédant en échange de
l'obligation par le concessionnaire d'utiliser l'enseigne s‘analysait comme un prét d usage
ou «commodat»427,

Cette qualification de la mise d disposition de l'enseigne a toutefois suscité un
probleme quant A l'application de l'art. I888 C.c.fr. La Cour d'appel d'Aix a eu d décider
si le concédant pouvait reprendre I'enseigne pendant le prét ce qui est contraire aux termes
de l'art. 1888 C.c.fr.42%

Elle a jugé que l'article 1888 n'était pas une régle impérative et qu'il était possible
de prévoir dans le contrat-cadre une reprise par le concédant de l'enscigne sur simple
demande.

1l faut ajouter que méme si le contrat ne contient pas de clause prévoyant le retrait de
I'enseigne par le concédant selon son bon vouloir, l'art. 1889 du C.c.fr. permet un tel
retrait si le concédant en a un besoin pressant et imprévu. 11 doit cependant demander la

permission au tribunal pour réaliser le retrait.

En droit québécois, les articles correspondant aux articles 1888 et 1889 du C.c.fr,
sont les articles 1773 et 1774 du C.c.B.C. La jurisprudence québécoise ne s'est pas
penchée sur la question mais tout porte & croire que son interprétation serait la méme que la

doctrine et les tribunaux frangais puisque les articles du code quéhécois ont la méme teneur.

427 Cette nstitution est_régic en droit frangais par les articles 1875-1891 du Ceedr. ¢, en dront
quéhécors, par les articles 1763-1776 du C.c.B.C.

Voir Régis FABRE, «Le prét & usage en maticre commerciale», (1977) 30 Rev. trem dr. comm
193, J.-M. MOUSSERON, op cit., note 3,n° 259, p. 330,

48 .Eov(été anonyme La Lainiére de Roubaix, Prouvost Masurel ¢. Dame Jean, Aix, ) 1974, 676 (nole
0ries).
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Le retrait de I'enseigne peut avoir des conséquences graves sur l'ensemble du
contrat.  Si elle a un role déterminant parce qu'elle constitue le signe de ralliement de la
clientele alors il y a rupture du contrat. Sielle n'a pas un réle déterminant, c'est-a-dire que
l'enseigne ne porte pas fa marque mais le nom commercial du concédant, alors le retrait de
'enscigne n'affecte pas le contrat de concession pourvu que le droit d'usage de la marque

s0it toujours possible pour le concessionnaire.

La mise & la disposition de 'enseigne a titre gratuit peut €tre également analysée
comme un contrat de dépdt dans lequel le concédant permet expressément ou tacitement au
concessionnaire l'utilisation de l'enseigne?29. Cette solution est plus en accord, selon
nous, avec le but de la convention de la mise & la disposition de I'enseigne qui est de voir a

la conservation de l'enseigne, le maintien de sa notoriété, et non son usage43“.

Le déposant concessionnaire a un avantage sur le préteur a usage, il n'a pas besoin
d'sttendre le délai prévu au contrat pour reprendre I'enseigne ou encore de demander la
permission du tribunal s'il en a encore un besoin pressant. Il peut la reprendre
immédiatementd31 | et ce, qu'il y ait ou non une clause au contrat A cet effet.

La qualification du contrat de dépdt nous oblige & nous demander le degré de
diligence requis par le concessionnaire-dépositaire pour conserver la chose en état. En droit
frangais, il doit, selon l'article 1927 C.c.fr., apporter les mémes soins qu'il porte A ses
choses. Un auteur a suggéré que I'on devrait en matiere de concession adopter le, test
abstrait du bon pere de famille parce que le dépdt de l'enseigne est fait dans 'intérét du
dépositaire’2, En dioit québécors, en vertu de l'article 1802 C.c.B.C., c'est le test du bon
pere de tamille qui s'applique.

Tout comme pour la qualification de prét i usage, la qualification de dépdt souleve
des problemes quant 3 l'effet du retrait de l'enseigne sur le contrat de concession
commerciale. La éponse est la méme que pour le prét, il faut voir si l'enseigne est
déterminante ou non dans le contrat#33,

429 Art. 1803 C.c.B.C. et 1930 Cuedr.

430 Voir sur ce pomnt de vue P. BECQUE, op. ct.. note 216, p. 265

431 Art. 1944 C.c.tr, et 1810 Ce.B.C.

432 Art. 1927 C.ctr. Voir P. BECQUE, op. cit.. note 216, n® 487, p. 267.
433 Swpra,p. 169,
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ii) La mise & la disposition i titre onéreux

Nous sommes en présence d'un contrat de location de marque A titre d'enseigne
lorsqu'il y a une redevance imposée au concessionnaire dans le contrat pour L nuse 3 la
disposition de l'enseigne par le concédant. 11 assume dans ce cas les oblhigations d'un
bailleur de meuble. 11 doit selon l'uticle 1604 C.c.B.C.4¥, assumer une obligation de
délivrance, d'entretien et de garantie d'éviction de son fait peisonnel pour des toubles de
fait, ou de droit ou du fait des tiers pour des troubles de dioit. En vertu de Part, 160645
C.c.B.C, le concédant-locataire doit assumer également une obligation cocernant les vices
cachés430,

L'obligation imposée au concédant d'€tre titulaire d'une marque «attractive»
implique qu'il doit également assumer tout au long du contrat un effort publicitaire et
promotionnel. Cet effort vise & soutenir la notoriété de la marque et également celle de son
réseau. L'engagement publicitaire du concédant peut étre totale ou panticlle, dans ce cas, i
exige une participation financiere du concessionnaire qui correspond i une proportion de
son chiffre d'affaires437,

Le concédant peut utiliser toutes les techniques promotionnelles possibles.  Elles
concernent : la publicité de la marque, la création d'événements spéciaux, la commandite,
les circulaires et catalogues, la publicité sur les lieux de vente, elc...

b) L'obligation d'assistance du concédant

L'obligation d'assistance du concédant auprés du concessionnaire se réalise pendant
I'aménagement du point de vente par une aide financiére, matériclle ou encore une
combinaison des deux pendant toute la durée du contrat.

On appelie cette derniere assistunce, l'assistance permanente qui peut €tre technique,
commerciale, financiére et comptable. Originellement, une telle assistance n'existait pas

dans le contrat de concession exclusive qui se caractérisait unijuement par une relation de

434 Art. 1719 C.c.fr,

435 Art. 1621 Cc ir.

436 Voir P. BECQUE, op cit , note 216, p. 266 ¢t surv,
437 ihd.
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fourniture et d'approvisionnement exclusifs. Elle s'est développée avec les années#38. 11
reste, toutefois, que cette assistance n'est pas un élément essentiel du contrat de concession
commerciale contrairement au contrat de franchise#3Y. Cette différence s'expligre par le fait
que dans le contrat de franchise la transmission d'un savoir faire est un élément essentiel du
contrat qut est indissociable d'une assistance permanente qui a pour but la bonne
application de ce savoir faire. Dans la concession, il y a présence d'un savoir faire qui n'a

qu'un caractére accessoire tout comme l'assistance.

L'assistance du concédant s'est développée pour renforcer l'effet de l'unité du
1éscau et pour répondre aux exigences accrues des clients en ce qui a trait & des produits de
haute technicité comme l'automobile. 1l faut également ajouter que les poursuites en
responsabilité du fait des produits ou des vices cachés ont incité les fabricants & renforcer

leur assistance aupres des concessionnaires.

Nous verrons le contenu de l'assistance permanente lors de I'étude du contrat de
fianchise. Pour I'instant nous allons voir ce en quoi consiste l'assistance pour
Faménagement du point de vente.

i) Le prétd'argent

Le concédant peut préter de l'argent au concessionnaire pour l'aider & aménager ou
rénover son commerce, i acheter du matériel ou & organiser un programme de vente. Cest
dans une clause du contrat-cadre qu'est prévu ce prét d'argent. Ce prét est subordonné i la
présentation de devis ou & d'autres conditions. En droit frangais, il est rare de stipuler dans
le contrat des intéréts au prétd40, le concédant se trouvant payer par l'écoulement des
produits. En guise d'incitatif, le contrat peut prévoir que le concessionnaire sera libéré de
son obligation de remboursement s'il réalise un quota donné.

Le prét d'argent peut également €tre & fonds perdus. En général, le concédant le
soumet A la réalisation d'un quota minimum de vente des produits concédés dans un délai
fixd, tant que le concessionnaire n'a pas atteint son quota dans le délai, 'argent avancé n'a

438 A. ROLLAND. op cit..note 37, p. 24.

49 G. CAS, op. cu., note 193 n® 3508, p. 960; D. BACHET, op._cit., note 97, p. 103; Philippe
BESSIS, Le contrat de franchisage, Paris, Les Guides Montchrestien, 1990, p. 30.

40 P. BECQUE, op. cit.. note 216, p. 272.
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pas le caractere de dette. Cette derniére naitra lorsque le quota sera réalisé, La somme
prétée appartiendra au concessionnaire et elle se transformera en subvention. Par

conséquent, on peut conclure que le prét A fonds perdus est un prét 3 condition
suspensivet41,

ii) Le prét de matériel

Le contrat de prét d'argent est souvent jumelé avec un contrat de prét de matériel,
Le concédant apporte au concessionnaire une aide matériclle qui peut consister en du
matériel de publicité (présentoirs, vitrines) ou du matériel d'entretien ou commercial (micio-
ordinateurs, outils pour réparation des véhicules, mobiliers....). Cette nuse a la disposition
du matériel s"analyse comme un prét i usage*2, Elle se fait apres la conclusion du contrat-
cadre. Par conséquent 'engagement souscrit par le concédant dans ce deinier contrat
s'analyse comme une promesse de prét de matériel avant sa conclusion. Les obligations du
concédant sont donc celles découlant des articles 1888 34 1891 Cuedr. et des anticles 17034
1776 C.c.B.C. En vertu de ces dispositions#43, le concédant ne peut 1éctamer la chose
prétée qu'au terme convenu. Toutefois, il est possible de déroger a cette regle, qui n'est
pas impérative, en incluant dans le contrat-cadre une clause permettant d'exiger la
restitution du matériel sur demande et ce méme en l'absence d'un «besoin pressant ct
imprévu»444.

En général, le concédant ne prévoit pas linsertion d'une clause de reprise de
matériel sur demande dans le contrat. 11 préfere rattacher le contrat de prét au contrat de
concession en prévoyant que s'il y a inexécution d'une des obligations du concessionnaire,
elle entraine la restitution automatique du matériel prété.

441 Id,, p. 271 et susv,

442 11 faut exclure de ce prét la mise & la disposition de 'enseigne qui est analysée comme un dépion,
443 Art. 1888 C.c.fr. et 1773 C.c.B.C.

444 Art. 1889 C.c.ir. et 1774 C.c.B.C. Voir P. BECQUE, up cut., note 216, p. 276 ¢t s,
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B) Les obligations du concessionnaire

Tout comme le concédant, le concessionnaire a des obligations essentielles qui sont
la contrepartie des obligations essentielles du concédant (1). 11 s'agit de 'obligation
d'approvisionnement exclusif et de I'obhigation de maintenir un stock déterminé. Le
concessionnaire a aussi des obligations originales car elles ne font pas 'objet d'obligations
corrélatives de la part du concédant (2). On retrouve dans ce genre d'obligations :
l'obligation d'assurer un service apres-vente, des obligations d'organisation commerciale et

l'obligation de faire de la publicité.
I- Les obligations essentielles
a) L'obligation d'approvisionnement exclusif

L'obligation d'exclusivité d'approvisionnement se divise en deux obligations
particulieres : 'obligation de 1especter l'exclusivité et I'obligation d'approvisionnement

v e telle.
i) L'obligation de respecter l'exclusivité :

L'obligation d'exclusivité se divise elle aussi cn deux pour comprendre 1'obligation
d'exclusivité de marque et I'obligation d'exclusivité territoriale.

- L'obligation d'exclusivité de marque :

L'obligation d'exclusivité de marque se définit comme celle par laquelle le
concessionnaire s'engage d traiter uniquement avec le concédant dans le cours de ses
affaires.  Autrement dit, le concessionnaire s'engage i ne pas vendre les produits des
concurients du concessionnaire.  Cette exclusivité de marque peut €tre totale si le
concessionnaire s'est engagé i ne vendre que les produits de la gamme du concédantd45,
L'exclusivité de marque est partielle si le concessionnaire s'engage a4 n'acheter du
concédant qu'un type ou encore qu'une collection de produits. 1l est donc permis & un

S Cette exclusivité totale de type monomirque se rencontre fréquemment dans le domaine de la
concession automobile. Voir P. BECQUE , op cit., note 216. p. 289.
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concessionnaire lié i la marque A pour les chaines stéréo, par exemple, dacheter des
téléviseurs de la marque B d'un fabricant concurrent du concédant0,

Le concessionnaire assujetti & une exclusivité totale ou patticlle ne doit pay y
contrevenir sinon le contrat pourra tie 1ésolu*7 et il devra payer des dommages et intéréts
pour le préjudice qu'il a causé.

- L'obligation de respecter l'exclusivité territoriale

Le concessionnaire a 'obligation de commercialiser ses produits uniquement su le
territoire qui lui a été alloué en exclusivité. Souvent, le contrat de concession contient une
clause qui lui interdit formellement de vendre hots de son territoire®¥, On appelle cette
clause, «clause de territorialité renforcée». Pour la faire respecter, le concédant inclut, dans
la majorité des cas, une clause résolutoite & laquelle il peut également ajouter une clause
pénale pour liquider le montant des dommages et intéréts.

Le contrat de concession peut également contenir une clause de territorialité
atténuée. Elle permet au concessionnaire de vendre ses produits 3 l'extérieur de son
territoire & des clients qui ne font pas encore paitie d'un territoire exclusit ou encore i des
clients d'un autre concessionnaire mais il doit, dans ce cas, partager avee lui les profits de
la vente.

ii) L'obligation d'approvisionnement :

En tant qu'acheteur revendeurd4Y, le concessionnaire doit acheter des marchandises
du concédant pour les revendre & ses clients consommateurs. Cette obligation
d'approvisionnement est assortie, dans la plupart des cas, d'un engagement minimal

d'achat qui est contenu dans une clause de «quota» ou une clause de «minima»350, Ces

446 La clause d'exclusivité partielle non assortic d'une clause de quota a G¢ comparée a un pacte de
préicérence. M. Scube a démontré dans sa these gqu'une telle cmn‘):ar:u.wn ne pouvaut étre famle
wmsque la clianse d'exclusivité supprime toute concurrence en ¢tablissant un monopole. Voir A.

EEU E,op cu.note Y4, p 341,

447 1184 C.c.dr.

4% Summer Sports Inc ¢, Pavillon chasse et péche (440) Inc , supra, note 304: la chose
d’approvisionnement exclustf de 10 ans a &€ jugce valide. Le trnbunal o vérilié ta raisonnabihté de Ia
clause quant au lemps etal’espace.

449 Ford Motor Co of Canada Ltd c¢. Larocque, [1975] C.S. 1015,

450 Supra, p. 82 pour la définition de chacune de ces clauses.
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clauses ont pour but d'imposer une obligation de faire au concessionnaire43!, S'l ne
sexéeute pas, le contrat sera résilié et 1l devra payer des dommages et intéréts au
concédant. Ces clauses peuvent également €tre assorties d'une clause pénale. Parfois, le
contrat prévoit une clause qui permet au concessionnaire de ne pas s'approvisionner s'il y a

cas fortuit. L'événement doit &tre alors inattendu et incontrdlable?52,

L'obligation d'approvisionnement implique aussi que le concessionnaire doit
respecter les conditions générales de vente annexées au contrat de concession pour les
produits qu'il achete du concédant. 11 doit également respecter, s'il y a lieu, Ies conditions
de vente prévues dans le contrat de concession et qui ont pour objet 2 régler des questions
particulieres comme le prix, les modalités de paiement et la reprise de marchandise. Ces
engagements ne doivent pas avoir été obtenus au moyen de fausses représentations de la

part du concédant. Si tel est fe cas, le concessionnaire pourra faire annuler le contrat433,

La qualification de I'obligation d'approvisionnement pose un probléme lorsqu'elle
n'est pis accompagnée d'une obligation minimale d'achats. En effet, on doit la considérer
comme une obligation de ne pas taire puisqu'il est impossible de prendre une injonction
mandatoire en droit frangais?34 et en droit québécois?3S  pour forcer le cocontractant A
respecter son obligation de faire. L'obligation de ne pas faire du concessionnaire consiste
ne pas s'approvisionner en produits chez les commergants qui ne sont pas membres du

1éscau.,

L'obligation d'approvisionnement peut s'étendre €galement aux nouvelles sources
d'approvisionnement qui s'ajouteront durant 'exécution du contrat. Le concédant prévoit,
dans ce cas, une clause au contiat qui oblige le concessionnaire a respecter ces nouvelles
soutces. Ce demier ne peut, pour cette raison, refuser d'acheter les nouveaux produits que

le concédant lui désigned3o,

451 Voir D. BACHET, op. cuz... note 97, p.221 qu mentionne qu'il est préférable de voir dans la clause
d'exclusivite une ohlﬁgallpn de ne pas faire pour obtenir une injonction car les tribunaux n"accordent
pas d'mgonction mandatoire. En droit québéeons, New Castle Products (Canada) Ltd ¢, Modernfold
(Bas St-Lawrent) Leée [1970] C.A. 29, Voir aussi B. LEFEBVRE, op  cit., note 2, p. 126.

452 Atlante Puper Stock Lud ¢, Ste-Anne Nackawte Pulp and Paper Co Lid., [1976] 1 R.C.S. 580.

453 Busson ¢. Lepage, [1969] B.R, 657; Demers . Morean, 119741 C.S. G53.

454 D. BACHET, op. cir..note Y7, p. 221,

455 Sous Tancien Code de procédure civile québéeois, art, 751

450 Damel Pimparé Ince ¢, Produuts Petro canadu Ine., C.S. Montréal, no 500-05-00847-832, 7 octobre

R
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En général, le contrat de concession et les conditions générales de vente imposent
deux obligations au concessionnaire : l'obligation de payer le prix des marchandises ot
l'obligation de prendre livraison de celles-ci.

- L'obligation de payer le prix des marchandises

L'acheteur, selon les dispositions sur la vente*37, doit payer le prix au temps et au
lieu de livraison de la marchandise vendue quand le contrat ne prévoit pas ces
circonstances.

Dans les contrats frangais de concessions automobiles et d auties semblables, le
prix est payable, en général, partie & la commande et partie d la livraison. Pour les auties
contrats, le paiement s'effectue i fa livraison438,

Le concessionnaire doit payer le prix au lieu de la déliviance des produits c'est-a-
dire au siege social ou A l'une des usines du concédant si le contrat ne prévoit pas de clause
i cet effet. Les modalités de réglement sont multiples : cheques, taites, vilements,
paiements au comptant et paiement i crédit.

- L'obligation de prendre livraison des marchandises

En principe, c'est le concessionnaite qui doit prendre livraison des marchandises
vendues une fois que ie concédant les a mises i sa disposition. L'obligation de retirement
est donc corrélative i celle de délivrance. Elle implique un transfert qui ne concemne ni fe
droit de propriété, ni le droit de possession mais plutdét le droit de détention. Cette
obligation peut €tre accomplie soit par le concessionnaire ou soit par un ticrs tavaillant pow
son compte.

Les parties au contrat de concession doivent prévoir les modalités du retirement en
prévoyant ol, quand et comment. En principe, le temps et licu de la prise des

marchandises sont les mémes. Le lieu est celui ou se trouve la marchandise vendue au

457 Art. 1650 Ce.fr. et art. 1533 et 1632 du C.c.B.C.
458 P.BECQUE,op cit,note 216, p. 312,
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moment de la conciusion du cc:trat d'application. Le contrat de concession peut prévoir un

autre lieu :

«Les marchandises sont toujours vendues, prises et
acceptées dans les ateliers du constructeur, la
propriété en est transférée au concessionnaire, lors de
la mise i disposition de celui-ci en usine du matériel
commandé. »45

QU un autre temps -

«Le concessionnaire prendra livraison, au fur et a
mesure de leur mise i disposition, des véhicules
ayant fait I'objet des commandes mensuelles,»*60

En général c'est le concessionnaire qui supporte les frais de la prise de livraison
sauf si le contrat prévoit une regle différente. Ainsi, la marchandise voyage souvent aux

risques et périls du concessionnaire.

L'obligation d'approvisionnement implique, comme nous venons de le voir, que le
concessionnaire s'engage a acheter les marchandises du concédant, Ces achats s'effectuent
dans le but de les revendre. A cet effet, le concédant I'oblige souvent 3 réaliser des
objectif's de vente selon les conditions fixées par lui ou par la loi.

Les objectifs de vente sont de plus en plus prévus dans une clause appelée
coefficient de pénétration. Ce coefficient s'établit par un pourcentage de vente que le
concessionnaire doit obtenir pendant la durée du contrat en fonction des ventes de produits

de toutes les marques possibles sur le territoire alloué.

Cette clause de coefficient de pénétration impose une obligation de moyens et non
de résultat comme la clause de quota ou de minima46!. Lorsque le pourcentage est atteint
(objectit), lu remise du concédant est plus grande.

459 Clause du contrat Comera cité par P, Becque. op. cir , note 212, p. 321,
4060 Clause d'un contrat citrodén cité par P, Becqué. op. cit.. note 212, p. 321,

Jol Voir P. ke TOURNEAU note sous Paris, 10 octobre 1981, Gaz. Pal 1982. 420 et P. BECQUE, op.
cir. note 216, p. 326,
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La revente des produits par le concessionnaire est assujettie & des conditions de
vente imposées par le concessionnaire ou par laloi. Ceci peut pataitie ctange pussqutl o
acheté au concédant en son nom et pour son compte. 1l ne faut toutefois pas oublier Gue
son entreprise est mise au service de lentrepiise concédante pour distribuer les produits de
ce dernier,

I1 est donc normal que le concédant garde un contidle sur la revente des produits
aux consommateurs finals pour qu'elle soit en accord avee sa politique commerciale et le
droit de la consommation puisqu'il est présumé le connaltre micux que ses
concessionnaires.

Le concédant oblige donc ses concessionnaires dans le contrat de concession i
utiliser un bon de commande préétabli pa lui sur lequel sont écrites & Fendos ses
conditions de vente. Cette pratique évite de laisser aux concessionnaires le som de fiser les
conditions de vente et de liviaison ce qui pounait €tre néfaste en temps de conjoncture
économique difficile car les concessionnaires auraient tendance d fixer des conditions gu'ils

ne peuvent pas tenir pour obtenir une vente. La marque du concédant s'en touverat ains
diminuéedt2,

De plus, le concédant souhaite par le bon de commande ajuster les dékis de
livraison et les prix du concessionnaire aux siens. Le systtme de bons — qui est utilisé par
le concessionnaire et le client — lui permet de tenir un «fichier-client». La concession
automobile est un bon exemple de cette pratique.

Le concédant exige également de ses concessionnaires qu'ils respectent les lois sw
la consommution. Endroit frangais, les concessionnaites sont assujettis i la loi 78-23 du
10 janvier 1978 qui concerne la protection et linformation des consommateurs contre Ies
clauses abusives. Envertu de la loi, c'est le gouvernement qui doit intardine, limiter ou
réglementer les clauses abusives. 11a pris un seul décret quant a l'application de laloi @ le
décret n° 78-464 du 24 mars 1978, Dans celui-d, trois aticles iéglementent les conditions
générales de ventes pour les concessionnaires, L'article deux édicte que toute clause qui a
pour objet de diminuer 'obligation de réparation du concessionnaie S'thy @ inexcéeution de
ses obligations est réputée non écrite.  L'article trors interdit au concessionnuire de se

réserver le dioit de modifier les caracteres du bien & livrer ou du service a exéeuter. Enfin,

462 P. BECQUE, op. ctt , note 216, p.333.
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I'article quatie exige du concessionnure qui offre une garantic contractucile au
consommateur d'indiquer qu'etle n'empéche pas Fapplication de fa gananue legale prevue a
laruicle 1641 du C.e.fr.

Lorsque Lt vente est taite a credit pai le concesstonnane, elle est reglementee pa
une autre lordu 10 janvier 1978 n® 78-22.(J O 11 janvier 19780403 Le but de cette Torest
d'informer le consommatew quant aux condiions de vente et en paiticeher, quant au cout
de crédit. On retrouve dans cette lor les conditions de validite des contrats de credat, les
conditrons de parement, de hiviison, la tagon dont se tasaent les rapports achetem

vendeur et vendeur-société de ciédit poun les nunes par 'imposttion de sanc tions penales

Au Québec, la Loi sur la protection du consommaterr ampose également au
concessionnaire des obligations de réparation?®4 et de gmantie contractuetletoS, Eile
prévoit des modalités i suivre quant aux conditions de vented00, de crddid07, de paement

et de livraison.
b) L'obhigation de maintenir un stock détermmé

Le contrat de concession exclusive impose généralement du concessionnanie une
obligation de constitution d'un stock de produits ou de modeles. Dans centams sectems,
comime celui de l'automobile, 1l doit également stocker des preces de rechange pow
répondie aux demandes de i€paration. Cette technique de constitution d'un stock permet au

concédant de ne pas ttop emmagasiner de marchandises dans ses entiepots,

Le concédant peut utiliser deux techniques pow la constitution d'un stock Hopeut
ovliger le concessionnaire 4 acheter le stock ou luren confier tout simplement la pande La
premuere technique est plus avantageuse pour le concédant car il ne reste pas propnétane

des biens et n'assume donc pas les risques de perte de la chose.

463 Cette o a ¢éte moditiée par la lor du 23 yumn 1989 dans e but de harmomiser avec I duective
curopéenne du 22 decembre 1986 relative au credst el i la consomiition

464 L.R.Q. c. P-40.1, art. 151, 167-181.
465 ld | art. 42,44 ¢t 45,

460 Id , art. 65-69

467 1d , art. 66-150,
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Lorsque e concessionnaire doit acheter un stock minimum, le concédant précise
dans le contrat la valeur du stock qu'tl doit posséder ou encore le nombre minimal d'unités
Fn général, le concédunt prévort unz clause de contrdle qui lur permet de véritier i les

stocks du concesstonnaire sont 1éels ¢t consistants,

[.'achat du stock néeessite de la part du concessionnaite des capacites financieres
suftisantes. O, quand il ne les a pas, le concédant prévoit dans un contrat de dépot annexé

au contrat-cadre, qu'tl mettia a la disposition du concessionnaite un stock minimum.

Le condédant prévort dans le contrat de dépot qu'a chaque vente faite par le
concessionnaie a un consommatew, 11 aura le droit de prélever des marchandises en dépot
pout leaéeution de son contrat de vente. A chaque prélevement, un contrat est conclu avec
e concédant aux conditons comprises dans les conditions généiales du contrat de

concession quiest i la base de ces deux contratsH08,

Le oncesstonnane assume les dépenses rehides a la disposttion de focaux ou seront
entreposées les marchandises. 1 assume également les frans et fes risques du transport des
nunchandises jusquiaux lieux de dépot, les risques de pette ou de détérioration de la

marchandise etles frans dassurance pour dégits d'eau, feu et vol.

Le concesstonnaite se vort ausst imposer Fobligation de se constituer un stock de
preces de rechange. Cette obligation s'exphque pan le fait uiil doit fournir a la clientéle un

service apies-ventetoy,

Cette obhgation de constitutton d'un stock est le corollaire de I'obligation qui lui est
faite d'utihiser, pour Fenuetien et laiéparation des produits, uniquement les pieces vendues

par e concédant.

Les pieces sont de deux categories. La premiere catégorie tecouvre les pieces
d'ongines appelées «captives» qui sont fabriquées et distribuées par le concédant. 1l en

possede par exemple le bievet sielles ontun caractere technique. La deuxiéme catégotie

SON P.BECQUE. op cironote 216,p 337.
1S Id . p 339,
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vise les preces qui proviennent de d'auties fabicants et qui sont acceprees pa e

concédant+7V,

Le concesstonnaite est obhgé d'acheter cos pitces Latechnique du depdenest pas
utilisée en pratique parce que Lt rctatton des stocks est tres rptde. ce qur et plus tace

pour le concessionnaite sut le plan financier?!

Le concessionnaire se voit également oblige de gérer son stock, 1 dot i cet etfet
tenir un fichier manuel loisque son stoc k n'est pas top gros owun frchier mtormatise sl
est tres grand. Le concédant larde souvent dans <a gestton pour la mise & jour du ficheer en
s'occupant lui-méme de 'mformatique 11 Sadresse au coneessionnane pour comaitre ses

entrées et sorties et 1} ui soumet des proposttions de commande,

En plus de la gestion des stocks, le concessionnante i Fobhigation de vonr a fewr

conservation et i leur redistithution.
2- Les obligations onginales
a) L'obligation d'assurer le seivice apies-vente

lLe contrat-cadre de concession peéviiit que le concessionnane dort assumer une
obligation d’assistance apits 1a vente aupres de ses dients etde ceux quisont de «passapes
parce gu'ils ont acheté leurs produits de dautres concessionnarres membres du resean
commercial.

Cette assistance se réalise selon les nonmes du concédant qui sont prévaes dans le
contrat-cadre. Elle consiste & vour a P'entretien, a kv iéparation ou au remplacement des
marchandises vendues. Lassistance reveétdeux formes en général . une torme pratunte, la
garantie conventionnelle, qui est mitée quant & P'objet et fadurée; une forme onéreuse, le
service apres-vente, ae sens strict, qui n'est pas himité quant a la darée et quant a 'objet et

qui recouvre toutes les prestations possibles d'assistance sur les marchandises venduesd72,

470 Pitces captives dans e domiane de FMaatomobile © catosserie, ailes, pare-chocs
Preces adaptables dans ke domane avtomobile -« faltres o Phutle, ar, ampoules

47 P. BECQUE, up 1t note 216, p. 341,
472 Id. p. 344,
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Le service iendu comme garantie conventionnelle est une obligation imposée par le
concEdant woses concessionnaires dans le but de reporter sur eux son obhigation légale qu'll
dort assumer envers les clients (sous-acquéreurs) de ceux-¢i47 3 telle qu'elle est dégagée pan
lajuresprudence. B consacre done contractuellement cette garantie qu'il fuit enténner pat

s concesstonmantest 74,

Cette obligation qui pese sw chaque concesstonnaire du réseau est indiquée soit
dans 1e «bon de garanties que dort remplir le consommateur ou soit dans le contrat-cadre de
concession  Llle s'étend non seulement & ses clients mais aussi aux clhients des autres

membues du réseaun.

Cette garantiec honzontale -—— concessionnaire pour un client d'un autre
concesstonnarre sexphque difficilement puisque chaque concessionnaire n'a gu'un hen
de drostavee le concédant et non aved les auties concessionnaites.  La seule explication
posstble réside dans Te fait que les concesstonnanes ne gatantissent pas tes vices des
mare handses vendues par leurs collegues mats assument 'obligation conventionnelle du
concédant consentie a tous fes consommateurs sous-acquéreurs au moment de la
commande  L'obligatton conventionnelle de garantie des concesstonnaires constitue done
Fexecution de Pobligation conventrtonnelle du concédant.  Ajoutons que  les
ConCessIonRaes estent toujours sounus i Tew obligation légale?’s, La nawre jundique du
mecantsme gur prevort gue lobligation conventionnelle de garantie est assumée par tous les
membres du reseau a tart Fobjet a'un examen. Deux explications ont €té proposées : le

mandat et b délégaton de paement70,

La theone du mandat d'mtérét commun a été avancée en dioit franguais pous
evphiquer les repaations des matchandses qur appartiennent aux clients des autres
membies du réseaut?’7. Un mandat unirait done e concédant 4 ses concessionnatres

pendant toute Ta durée du contrat de concession.  Cette théone a été 1ejetéed” car le

47 Vou sigpra, p 161 et sy, ou Pobligation tegale du concédant a été apphiquee par I junsprudence
tangase etquebecorse aus chients du concessionnaire,

474 P. BECOQUE. op a0 cnote 216, p 345,

475 Supra. p o ol etsun
76 P BECQUE, op car,note 216, p. 36
A77 Pans 12 nov, 1962, 1. 1963, sanc. 25,

478 P BECQUE. op s . note 216, p. 7.
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concessionnaire en accomplissant la iéparation étemt une obligatton preesstante de
gatantie, 1l n'en ciée pas une nouvelle. Enreparant la marchandise. 1l paie La dette du
concédant et se trouve délié de son obligation tace au client-creanaier, 1l ne dee pas un hen

de droit nouveau entie ce hient et te concedant

Clest o delégation de paiement qun exphque doncce mécansme Envertu du Code
civil francars et du Code cvil du Bas Canadat7. toute personne peat acquutter une
obligation & titre de coobligée ou de caution  Ces qualités de payeur sont donnees d atre
dexemple. Lorsque le concessionnatie pine La detre da concédant, il le tait oy liew et place

de ce dernter. D'oti la délégation de paiement

Le mécanisme de la délégation implique ttors parties @ le délégant, Te délegatane et le
délégué. Le premuer demande au deuxieme dacceepter comme debrteur fe trorsieme gui
s'engage envers lul La délégation imphique des rtappoits préenistants - e delépatane est
ici le chient créancier de Ta garantie donnde par le concédant délepant qur est creancier du
concesstonnaire. Cette délégation estimpartante car le concedant demewe enu de respeder
son obligattion de gatantie conttactuelle méme Sl désigne un second debiteur Le client
délégataire peut le poursuivie en premier et pour le tout. I demeure tenua Pesecution de

lobligation tant que le délégué -- concesstonnaire ne s'est pas execute

L'obligation d'assurer le service apres-vente proprement dita tout chient du réseau
est parallele & son obhigation de garantie contiactuetle. La frabthté de ce service sert o
fidéliser la clientele & une marque tout commmie la gararatie contractuele  Ceservice justilie a
lui seul l'existence de réseaux de concessionnaires exclusis par rapport aux auties
revendeurs qui ne peuvent assurer le «sutvis sur fes marchandises quitls vendent i pouws

effet de 1amener les clients.

Le concédant prévoit les obligations de service apres-vente généralement dans une
annexe au contiat-cadre48V. Les concesstonnanes ont obhgation d'etfectuer fes
prestations relatives & la pose, & lu mise en vente et a o maantenance des marchandises
vendues selon les conditions fixées par le concédant. s S'obhipgent ¢palement a faire les

réparations et i von a I'entretien selon les condittons de qualité, de pnix et derapidié - A cel

479 1173 C.e.B.C.et 1275 Celdr.
480 P. BECQUE, 0op 11 . note 216, p. 349,



ettet, le concédant Tu impose des méthodes, des tanifs ou des outils et accessoire.” prévus a

cetetiet

Les concessionnarres s'obligent ausst @ voir & 'embauche d'un personnel
compétent pour qu'tl puisse rendre un seivice apres-vente adéquat.  Enfin, les
concesstonnates s'obligent a assurer un service apres-vente non seulement & leurs clients

NS ausst 4 tous ceux des membres du éseaun de concession
b) Les obligations d'organisation commerciale

I.es obligations d'organisation commerciale du concessionnaire consistent a avoir
un personnel competent pour la vente et le service aprés-vente, i organiser, dans certains

cas, un réseau d'agents et a suivie les normes commerciales du concédant.
1) Un personnel qualihié

Le concesstonnaire doit €tre entouré d'un personnel commercial gqualifié dont la
formatton et les connassance technigues lur permetteirt de conseiller les chients de fagon

objective,

I arnve Egalement que fe concedant exige du concessionnatre qui vend des produits
de haute ou moyenne gamme d'étie entouré d'un personnel d'atelier qualifié pour voir a la
mise en oservice, & Pessar, au églage et o la véntication du fonctionnement des

marchandises et pour assuter la gatantie et le service apies-vente 81,

Le personnel commercial ou d'atelier doit suivre dans I'exécution de son travail les
méthodes du concédant. A cet etfet, le concédant est obhgé de leur faire suivre des stages

de formation, de perfectionnement ou de recyclage donnés par le concédant et & ses frais.
i) L'organisation d'un jeseau secondaiee

Le concesstonnaire doit dans certains cas organiser un 1éseau secondaire de vente
lorsque sa zone d'activite est trop grande pour ses moyens. Cect se produit généralement

dans le secteur de Fautomobile.  Les contrats sont la plupart du temps établis par le

AU Idop 383
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' concéduat e dans cernins cas pat ke concesstonnane avee Paccord du concedant 1 es
agents sonc g coes par Caimssion dont e montant et fes modalites sont detetmimes pa le

&
PR

Uy SN
we LE e ctdes normes et duectives du condddant

Le comaat = concession ne contenart pas, a Fongine, d'obligations rclatives aus
normes «f direvoves . nvre, Clest avee Pevolutton de ce conttat que sont appatues de
telles normes . . o >0 Elles ne cotent toutefors pas une «ibles ou un «package
deal» com . . oo tde tranchise o elles touchent a toutes les activites du pomt de

Vt‘lltﬂ"lx‘-

Do b et aneession, elles sont plus ciiconsantes. Elles concernent

certaines activiee s tav o a gestion géndrale, les craénagements et les mvestissements.
- La gestion générale

Les méthodes de gestion générale comprennent des méthodes commerciales ¢t
comptables que le concessionnaire doit appliquer. 1Edoit egalement donner au concédant

des mformations sur sa gestion sur les plans comntable, commeraral et écononmique
. L'application des méthodes commerciales

Le concessionnaire doit suivre les méthodes de veate et de service a la chientele du

concédant. 1l est obligé & cet effet de fwre former son personnel chez le concédant

Il s'engage également a promouvon Fimage de fa margue pour quielle sostassociée
4 la qualité et & un bon service apres-vente. [ dortausst tenn un bBichier de sa chentele
conforme aux normes du concédant pour pouvon la relancer atin de fur oftnr fes nouveaux
produtts. 1 doit wiliser les documents ¢laboiés par e concédant pour les commandes et
posséder la documentation technique congue par le concédant 1 dont égatement utibser Tes

techniques d'information fournies par le concédant pour améhorer ses ventes##4

482 gy, p 354
. 43 P.BESSIS. op i, note 439, p. 31,
4% P. BECQUE, op 11, note 216, p 357,
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. Les méthodes comptables

Le concessionnaire est obhigé de tenir une comptabilité selon les principes
comptables reconnus et de respecter, ©'it y a lieu, les directives supplémentaires du
concédant sur le supet. Ces exigences du concédant ont pour but de l'aider & vénfier
certains postes préers comme les stocks, les frais de personnel ou les frais financiers. Le

CONCESSTONNAITC (U1 ne respecte pas ces dnectives peut se faire exclure du réseaud8s,
. L’abhgation d'imformation

Le concessionnaire a P'obligation de fournir périodiquement des informations
commercrales, comptables ¢t éconnmuques sur la bonne marche de son entreprise. A cet
ctiet, 1l peat tournin au concédant des documents comptables ielatifs aux charges fiscales et
locatives de son entiepiise  Hdort ¢galement rendre compte au concédant de I'état de ses
ventes en lur fasant parvenn le double des tactures. 11 dost ausst lur fournir le résultat de
ses Gudes de marché et de si publicité, 11 s'oblige souvent i donner au concédant des

informations sur les désins de ses chients ou a tournir des statistiques.

Ces mtormations prises sur le terramn et données au concédant constituent un
phenomene de «teed back» qui était au départ une obhgation caractéristique du contrat de
franchise mars qu est devenue par la suite une obligation du contrat de concession

classique.

L.e concédant analyse et compate les informations qui lur sont transnmses. Clest
grice A celles-cr quiil cirée de nouveaux produits et de nouvelles technigques de vente pour

améliorer de son 1éseau,
- Les méthodes daménagement et d'investissement

Le concesstonnane a FPobligation de suivre les normes graphiques du concédant
quant 3 Putthisation de la marque et de enseigne. La forme et la couleur de ces signes de
ralhement de Ta chentele 1evétent une importance capitale car elles attirent l'attention du

consommatew qui aura V'idée d'acheter les produits du réseau®0,

489 Id . p 35K et sy,

480 Id . p. 3062 ¢t suv,
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Dans la majotite des cas. le coneddant tourmt au concessionnane les panncau et les
enseignes sans demander en retour une conuepartie financiere e contrat peut alois
sanalyser comme un dépdt ou un commodatt™7 Lotsquil y o contrepartie, il peut s"agn

d'un contrat de location ou de vente.

Le concessionniaite doit ausst respecter des plans et tane des myestissenients selon
les directives du condédant. Conttarrenmentau contrat de franchise, fe contrar de concession
ne prévoit pas un aménagement identigue pour chacun des locauy des membies du reseau.
Il prévort plutdt des dispositions qui vontavon pour ettet de fare sentit aus clients qu'tls
se trouvent dans un point de vente membie d un téseau Par exemple, les concessionnaies
peuvent vendie une collection dentique de marchandises, avon Lo méme décoration pow

leurs vitiines, une méme tenue vestimentaiie, ete..

Les concesstonnaires, aux fins de laménagement de leut local, peuvent choist lew
propie architecte qui devra suivie les duectives du concédant, Tes fournisseurs de matetaus
doivent également étre approuvés par le concédant  Enfin, le concesstonnane ne peut

donner une allure excentrique & son local. Celui-crdoit ¢tie moderne et sobre

Le concessionnaiie est également obligé de respecter les diectives du concedant
quant & la construction de ses ateliers de iéparation et de ses anes de stockage  Les wires
doivent étre adaptées aux produits & vendie et les atehers dovent ¢te sutfisimment grands

pour contenir les outils et le matériel exigés par le concédant,
iti) L'obligation de se Lusser controler

Le concessionnaire a Fobligation de lasser le concédant exercer un controle
technique sur ses installations et ses services. Ce contidle est en général fait par une ¢quipe
d'inspecteurs travaillant & la solde du concédant. Le contidle du concédant peat s'¢étendie
aussi sur le fichier «clients» et sur fa comptabilité du concessionnaire St e controle est

trop grand, le concessionnaire pourra étre peret comme un salané par les tribunaux¥58,

487 Vorur supra, p 171,
488  P. BECQUE, op «ur, note 216 , p. 368.




o) L'obligation de faire de la publicité

Le concessionnaire doit en général assurer une publicité qui rencontre les directives

du concédant. Dans certains cas, 1l peut avorr la iberté de faire la pubhicité qu'il veutd89,

Selon son secteur de vente, le concessionnaire doit participer aux foires ou aux

expositions, Dans d'auties cas, 1l devra participer aux campagnes de promotion.

L'action publicitire du concessionnaite est toujours contiolée par le concédunt.
Toute mative du revendeur est controlée par le concédant. L'agence de publicité peut

méme tie imposée par ce dernier sielle a un impact régional49,

Les dépenses de publicité locale sont assumées généralement par le
concessionnaire. Quant a la publicité régionale, les frais peuvent en étre répartis entre le

concédant et le concessionnane
d) Les obligations financieres

Dans la concession commerciale traditionnelle, il n'y a pas de droit d'entrée ou de

1edevance. Nous iettouvons ces obligations en matiere de contrat de franchise.
- L'obligation d'étre loyai envers le concédant

L'obligation de loyauté du concesstonnaire implique qu'il ne doit pas tenir des
propos malvertants envers ses produtts ou ses services car 1ls auront pour effet de
discréditer automatiquement le concédant. S'il pose de tels gestes, 1l peut étre poursuivi par
le concédant pour concunience déloyale. Cette obligation est de l'essence de ce contrat.

Elle o'a pas besoin d'étre éented?l

48V En maticre de pubhcité locale complementaure,
J90 P. BECQUE. op i, note 216, p. 370,
491 . p. 378,
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§ 2- Le contuat de franchise

Le contrat de tranchise consticue la forme La plus evoluee du conttatde concession
commerciale srricto sensi. Certains auteurs y ontvu toutetors une speciticite b sapphque
dans le secteur des services seulement.  Nous avons déja ttte de cette question
antérieurementdV2 et avons rejeté cette aftumation, Le contiat de tranchise sapphique autant
i la distribution de produits qu'd la prestation de services  Clest toutetors dans ce deries

domaine qu'il a connu une ties grande arplication,

Ce contrat a donc des points en commun avee ki concession commercnle Ces
poimnts communs sont : l'exclusivité, Poctror d'un drort d'usage de Ta marque et de
I'ense1gne, et une collection de produsts qui peut Ctre assortie de services accessotres 1es
éléments spéeifiques a la franchise sont . P'octior d'une heence de savon fare primapale ¢t
une assistance technique et commerciale permanente Ce sont ces élements spearfigues que
nous €tudierons dans les paragraphes survants, Fétude des pomts communs ayant deég ete
fatte lots de l'elaboration du contenu du contrat de conesstond??, Nous ctudierons done

les obligations du tranchisé (A) et les obligations du tranchisew (B)

A) Les obligations du franchiseu

Le franchiseur a des obligations inttiales qui s'‘exécutent avant l'ouverture eftective
du commerce franchisé. Pendant la durée du contiat, 11 doit assumer une obhipation
d'assistance technique.

1- Les obligations mitiales

Les obligations nitiales du franchiseur portent sur les heences de margue et de

savoir-faire qu'il doit accorder au franchisé et sur les diverses prestations d'mgéniene gu'il
a d effectuer.

492 Supra, p. 16

493 Supra, p. 149 ¢t surv.
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a4y Llobligation de concéder une hicence de marque et d'enseigne

L.ois de noue ¢tude du contrat de concession, nous avons ttuité de fa Heence de
maque  Lemplonde cette expression ne nous apparaissait pas justifié puisque le
concesstonmaie n'appose pas la marque sur les produits concédés. 1 ne fuit que revendie
des produits marqués par le concédant Donc il est plus exact de parler de droit d'usage

que de heence comme le fant la docume en général.

La méme remarque sapphque a la franchise de produits puisque le franchisé revend
des produits déya marqués. Toutefors, Fexpression «licence» est employée & bon escient
dans Ta franchise de services et la franchise mdustrielle ou de production puisque le
franchisé reprodutt, dans le premuer cas, des services et, dans le deuxieme cas, des

procdhuts 1 peat done y apposer L maique.

Le tranchisew a Pobligation de concéder une heence de marque au franchisé. 11
s‘engage en géndral a soutenir Ta notoniété de sa marque au moyen de campagnes
pubhicitanes nattonales ou mternationales.  La marque concédée peut €tie sous forme

d'mtiales, de sizles ou d'emblémesd’4,

'usage de Tamarquue est reservé i la vente des produits visés par la flanchise et non
aux autres produtts qui n"appartiennent pas au franchisew et qu'il peut vendre. Lorsqu'il
sagrtd'une franchise de serviees, T'usage est limité aux services prévus dans le contrat et

non aus eatres activités gqu'il peut exercer en parallele.

Le contiat de franchise doit e enregistié au Registre national des maiques en droit
frangats puisqu'il contient une heence de marques?YS,  Si cette procédure n'est pas

espectée, Ta heence ne peut étie opposable aux tiers490,

Le franchisé, par fa licence de marque, n'obtient pas la fuculté d'utiliser ou non la
nunque selon son bon vouloir. 11 se voit imposer 'obligation de 'utiliser pour démontrer

M En diont trangais selon la Lo 0 91-7 du 4 janvier 1991, 1a marque peat Ctre ausst «la forme
caractenstegue du produt oo son conditonnement». Pa cunsgcﬁucm. clle sert de contenant. La
torme l}ll batment constitue ki marque de serviee, bien mmmateriel, puisque c'est dans celuw-crqu'tl
estrendu

JUs§ Lorn? 917 dud jamveer 1991, art 29,

496 D, LAMETHE, «L'opposabilite auy tiers J'un tranchisage», Gaz Pal 1977, 11. 531,
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aux yeux du pubhic ron appattenance au reseaun de tranchise  Fooventa du connat de

licence, 11 doit Futthiser sur le tertitoire exclusit quilur est resenve

Le franchiseur concede également au franchise une icence d'enseigne qui constitue
en tuit son nom commetcial qui sera appose sur lmimeable du tranchise Fogeneral, dans

le contrat de franchise, la manque et Pensegne sont dentgues
¢ ]

Le contrat de franchise est ior ditferent du contrat de concesston stricto sensi
puisque, dans ce derniet contat, fe concédant ne concede pas Pusage de soneusergne e
concessionnaite appose 1a stenne en mentionnant qu'tl est concessionnaire de el concedant,
aux yeux de ses chients, e concesstonnaire possede une entieprse independante du
concédant et n'en est pas une succursale. Dans le contrat de franchise, dest e contraue qui
se produtt, le franchise perd son idépendance aux yeas de ses chents, 1 leur parant

comme un salarié ou un locatae-gérant du fonds de commerce du hanchiseur?’
by L'obhigation d'octroyer une licence de savorr-tane

Dans le contiat de franchise, la licence ou communication de savori faine constitue

'objet principal du contrat contranement a la concession commetctale strecto sensu
L'obligation de transmisston du savou-fane dans kuconcession est secondane et e savon
fFatre transnis peu important par tapport au contiat de franchise Dans i concession, e
~ncédant cheiche avant tout a ¢couler sa production alors que dans fa tranchise, fe

tranchiseur veut d'abord communiquer son savon-fane.

L'étude de l'obligation de transmisston du savon-tatre nous amene @ examinet
d'abord de la notion de savoir-farre pour établi ensuite comment elle est atlisée dans le
domaine de la franchise.

i) Lanotion de savoir-faire

L'expression «savoir-faire» est une traduction de Pexpression anglase «know

how» (expiession abrégée de «know how to do it») d'ongine améncame  Le savon tane

497 P. le TOURNEAU. loc 1 . note 33, 18
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est une notion assez récente en droit méme si dans les faits la chose est ancienne?9¥, 11 est

commerctal ou techmyue

Que veulent dire les termes «savoir-faire»? Le professeur J -M. Mousseron?Y?, en
droit frangats, et le professeur Pichette S0 en dioit québécois, ont fait une étude magistrale

sut ligquestion.

Le savoir-faire possede cing caractéristiques reconnues par ces professeurs et aussi
pai la jurisprudence. On les retrouve dans la définition donnée généralement du savoir-

fane

«(Mest une connaissance technique et secréte,
transmissible et non brevetée.» M0

Lu connasssance du franchiseur est une création de l'esprit, valeur incorporelle qui
peut &tre rattachée & un support matériel comme une fiche technique, un plan ou un livre
d'msttuction  On ne doit pas toutefois confondie le droit de propriété «corporelle» sur le
support davee le droit de propriété «incorporelle» sur le savoir-faire, bien mobilier

incoporel

Cette connaissance doit avorr un caracteére technique au sens large c'est-a-dire
qu'elle doit pouvoir sapphquer. Son domaine est vaste. 1l comprend les procédés de
tabrication ou ayant une apphication industrielle; les méthodes commerciales portant sur
Votganisation et la gestion des entreprises, sur les campagnes de publicité, sur le
recrutement du personnel ou sur toute branche d'activité de I'entreprise qu'elle soit

publique ou privee, commetcrale ou civile.

Les connaissanees techmyues conferent un avantage économique i celui qui les
détient. Aussy, elles se doivent d'étre ttansmissibles & un individu ou & une entreprise.
Pow ¢étre communicable, fa connaissance ne doit pas provenir de I'expérience propre d'une

scule personne qui terait qu'elle ne pourrait s'en détacher. 11 faut qu'elle puisse s'en

498 Ibid

404 Il'.-M. M()UlSSER()N. «Problemes wndiques du khow how», (1972) 1 Caluers de drowt de
CRI CPrIY

SO0 Serge PICHETTE, «Contribution & La détution du know-how», (1975-76) 78 R du B 525.
S01 P. le TOURNEALL loe ¢ note 33, p. 18,
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extraire pour se cristaller dans un suppert maténel qui se veut Fobjet de T tansmussion du

savoir-faire. En un mot . la connaissance doit étre conceptualinée.

Le savoir-faire se transmet done par lenseignement contranement a Fexpenence g
s'acquiert uniquement par la pratique. Le détentewr du savout-faue a pour tonction de tane
savoir car le savoir-faire n'est pas «une techerche de savon quor tane’ et du 'savon

comment faire'» 502,

Le savoir-faire doit étre sectet. Cela implique-t-il quil ne pursse pas ¢icrevele a
des tiers? La réponse est négative car Fexclusivite n'entie pas dans la détimnion du searet
Le secret peut étre partagé entre des mités sans qu'il constitue un fait notone 0 1 est bien
évident que sa valeur puisse en &tie affectée <1l y a des tuites sur son contenu Le savon
faire continue alors d'exister mais il est de quahité mfénieume a cause des acgles de la

concurience.

St tous les éléments du saver-faite sont connus par les professionnels d'un sectewm
donné, il n'y a pas de savoir-faire. Toutefois, lotsque les ¢léments qui le composent sont
connus mais pas leur combinaison, le savoit-fare existe puisquil peut apporter une plus-
value opérationnelle & son bénéficiaire. L'existence du savour-fane sTappréae done pa
rapport & la relation entre le titulaire du savon-fane et son bénéhaane  De cette analyse, on

doit conclure qu'il procure un avantage concurienticl.

Le savoir-faire technique peut étie bievetable sl porte sut la production de biens ou
de résultats techmques en droit trangas selon la Tor 68-1 du 2 janvier 1968, Le titalane ne
doit toutefois pas le bieveter "1l veut demeurer dans le iégime du savon Lane et ne pas
rendre public ses mventions de procédés commie b doit le fare en matiere de bievet. Dans

ce cas-1, il pourrait courit le risque de contietagon de ses ventions,

Le savoir-faire, technique non brevetée ne peut bénéticier d'un iégime de protection
semblable aux brevets ou i celur des droits dauteurs parce quiil S'agit d'une conndatssance
donc d'une idée élaborée et ordonnée. On sait qu'une idée pure et stmple ne bénéticie

d'aucune protectionS4 puisqu'elle est de libie patcours

502 Ihid.
503 Cass. Com, 13 juillet 1966, 7 C P 1967, &0 C 1 1T 81684 (note P Durad)

54 Ganzo ¢. SIMC A, Cass Civ. 178 21 man 1963, 7O 1 1963, 11 13254bis, Société «llnon
Horlogerie Franco-Suisse» ¢. Source Petrier et autres, Cass Com, 16 yun 1964, 7 ¢ 1 1965 1
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Comme 1l n'y a pas de protection particuliere pour le savoir-faire, il nous faut nous
demunder s fe caractere secret du savoir-faire peut €tre susceptible de sanction lorsqu'il est
violé  Le secret est une connarssance qui ne doit pas €ue dévoilée par sen détenteur. S'il le
fart, s peud, en droit frangars, étre mcerniminé sous 'article 418 du Code pénal 1elatf a la
divalgation ou a la tentative de divalgation par certaines personnes déléguées dans l'article

et travarllant pour une entreprise

Dans certains cas, en matiere de contrats de travail, l'employé€ doit respecter une

clause de non concurience  S'l y contievient, il commet un acte de concurrence déloyale.

Dans le contrat de tranchise, la conservation du secret est une obhigation imphicite au
contrat puisque e savoir-faire est l'obtet principal du contrat.  La responsabilité
contractuelle Yapphiquera au tranchisé méme en l'absence de clause contractuelle prévoyant

une obligation de contidentialité de sa part.

La 1esponsabilité déhctuelle d'un franchisé potentiel peut €tre engagée s'il
communique te savorr-tame qu'on lur @ transmis au moment des négociations du contrat de
franchise sans que celu-ci sort signé par la suite. Le franchisé potentiel commet une faute
car 1l se trouve & étre un « confident nécessarre du secret » 5035 et comme tel, il doit le

CONservelr.
ii) Le savoir-faite et le contrat de franchise

Le tranchiseuwr communique au franchisé son savoir-faire dans le contrat de
fraachise Pour ce faire il doit avoir conceptualisé une idée. En général, il le fait au moyen
d'une mstallavion prlote qui Tui sert de champ d'étude, de mise au point et de
pertectionnement de son adée.  L'ustallation permet de constater les effets réels de
Fexplotation du tutur 1éseau de franchise.  En France, le Bureau de Vérification de la
Publicité considere que les expériences pilotes sont une condition sine qua non du

franchisage

14059; Soctetd nanonale de télévision en conleur Antenne 2 ¢. Soctété anonyme Télé Union

Croductieon, Cass. v 1766 octobre 1981, Buli env 1981, 1., n° 273; Mme Caprile . M. Pualat,
Cass, Cave, 17 mans 1982, Bull ¢iv 1982 n° 115,

S8 P le TOURNEALU, loc crr, note 33, 20,
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Il peut arriver que le franchiseur, au liew de creer des mstailations pilotes, lance une
série de succursales pour développer son idée. Enfin, dans certans cas, il aura tant

développé par un consultant.

La mise au pomnt de l'idée du franchiseur lwr procure un svaréme qui est constitue
par un ensemble de techmques commerctales basées sur un savon-fane etquest ieprésente
par une marque de commerce ot une ensergne commerciale e systeine peut porter s
deux grands types d'activités | la distiibution de produtts ou la prestation de services |l
comprend toute les opératives relatives a accomphissement d'une activite Powr a
distribution de produits, qu'elle porte sur des veétements ou sur la quincallene, Factivite
consiste & vendre une collection de produits qui est un assortiment optimal de produsts dont
le montage est le fruit du savoir-faire du franchiseur. Quant Factivite en est une de serviee,
le savoir-faite peut avolr plusieurs facettes @ 1ecettes de cursme, fiches de iensergnements,
techniques d'entrevues, etc..,500

Dans les deux grands types d'activité, le systeme franchisé comprend les operations
concernant la création et le lancement de la place d'affaires. 1l porte ¢galement s la

gestion au sens large puisqu'tl prévoit en détaits le fonctionnement de la place d'atfaires.

Le franchiseur transmet son savowr-taire de vive voix ou par cont a Parde de
manuels ou de stages de formation. Cette uansmission est es. entiel pour le franchisé Gu
elle lui permet de se lancer en affaires dans un domaine ot 1l n'a aucune expérence Le
franchisé pourra réitérer la réussite imtiale du branchiseur sans que celu-cr it besom

d'investir son capital.

Le savoir-taire doit étre réel lors de la formation du contrat de hranchise  La
Fédération frangaise de franchisage mentionne & ce sujet dans ¢ détmition qu'tl doit ¢ue
original et spécifique et également éprouvé. Son origmalité sappréaie i concreto pas
I'examen des rapports franchiseur-franchisé. Les connarssances imtiales du franchisé sont
donc prises en compte avant la communication du saven-faire pow en appiéeies
l'originalité. Le contrat de franchise étant uis contiat d'enseignement, 'mtérét de

I'enseignement s'évalue par référence a l'enseizne-franchisée.

506 J.-M, MOUSSERON, op it , note 3, p. 257.
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La spécificité du savoir-faire s'apprécie de fagon globale. Pour comprendre cette
globalité, 1l faut disséquer chaque systeme franchisé pour y découvrir les éléments qui le
composent. La spéarticité du systeme repose sur l'ordre opérationnel de ses éléments qui a

pour but de fane téaliser l'objet de la franchise dans des conditions favorables.

Le savour-taire doit étre Eprouvé c'est-i-dire qu'il ne peut étre une conception
théonque. I doit done avorr été expérimenté au préalable dans un établissement pilote par

exemple.

La communication du savoir-faire est importante dans le contrat de franchise mais
elle n'est pas Fobjet principal du contrat, comme dans le transfert de maitrise industrielle,
putsqu'elle est sccompagnée d'un ensemble de prestations. Le savoir-faire est plus marqué
dians le contrat de tranchise que dans la concession stricto sensu  Di i cette présence plus
grande du savou-faire, et de l'assistance technique qui le continue, on constate que la
collaboration, la confiance et U'tntuitu personae sont plus marqués dans ce contrat. C'est

pourquot, il ne peut &tre cédé sous quelque forme que ce soit.

¢) L'obhigation de fournir une prestation d'ingénierie

L'mgémeric se détinit comme

«une activité de conception, d'étude et de
coordination d'activités diverses pour la réalisation
ou la muse en service d'un établissement commercial
ou industriel, » 507

L'ingénietie a pour objet de transformer et de réaliser des idées. C'est un travail
mtellectuel qui veut maximiser les mvestissements. Deux types de critéres entrent en jeu
pour cette maxmusation. En premier lieu des criteres économiques touchant aux choix de

['mvestissement et aux processus techniques concernant la réalisation et la gestion.

En deuxieme hieu, entrent en jeu des criteres qualitatifs comme la protection de

'enviionnement, I'écologie, la séeurité, etc...

S07 P.le TOURNEAU, loc ¢, note 33, 21,
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L'ingénierie se congoit sous deux formes. La premuere forme est purement
intellectuelle. Elle vise la création et la conception. La deunieme forme vise 'execution et
la réalisation comme la construction d'immeubles  Elle est done plus «manuelies que la
premieie mais pas complétement puisque Fmgéntenie nécessiste toujours une phase

intellectuelle sinon il n'y a pa« de contrat d'ingénicrie S8,

Dans le contrat de franchise, la prestation d'mgénienie peut tenn de P'une ou Pautie
des deux formes En principe, le fianchisew en utilisera une seule. Ses tiches peuvent
consister, en ce qui a trait aux 1echerches préhimmaires, & tane des ctudes ¢cononugies de
mise en marché, & voir au financement de l'entieprise. a rechercher la mam-d'ocuvie

disponible et & voir a l'infrasttucture (trouver le site, achat du local. consequences

écologiques, etc...).

Le franchiseur peut également accepter de superviser les travaux de construction, ou

s'en chaiger lui-méme pour livrer l'installation «clés en mains» .,

2- Les obligations pendant la vie contractuelle

L'assistance technique constitue le compiément du savoir-fane. Cest elle

qui le prolonge dans le tempsS10. Le franchisé y aura droit pendant la durée du contra
c'est-d-dire avant I'ouverture du point de vente, lors de 'ouverture et apies celle-c.

4) L'obhigation d'assistance techmque avant Fouvertue du pomnt de vente

Avant l'ouvcrture l'assistance techmque sera axée sur Ja formation du franchisé et
de son personnel. Cette formation vise toutes les techniques ongimales du réseau touchant,

par exemple, la formation du personnel de vente ou du personnel administratf.

L'assistance portera également sur 'aménagement des locaux, la fagon de monter fe

premier stock et d'utiliser le matériel de gestion.

S8 g, 22,
509 11 peut confier I'exécution des travaux it des sous-trantants.
510 L'assistance techmque est plus importante dans I¢ contrat de franchise que dans le contrat de

CORCESSION Stricto sensu ce gui accentue Ie it tneuttu personae du contra,
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A l'ouverture de 'établissement, te franchiseur peut conseiller le franchisé débutant
dans le domaine de la vente si le contrat le prévoit. Certains contrats prévoient méme la

présence du franchiseur pendant fes premiers jours du luncementS!H,

by L'obligation d'assistance te chnique apres 'ouverture du point de vente

(assistance permanente)

Apies Touverture, Fassistance technique devient permanente pour aider le franchisé
dapphiquer le savon-taire du franchiseur qui évolue tout au long du contrat. Le franchiseur
mettra le franchisé au courant de toutes les modifications relatives aux aménagements des
boutigues, aux stocks disponibles pendant la période des ventes et aux modes de gestion.
I Tur donnera également des consetls fiscaux, juridiques et financiers lorsque ce dernier le
lur demandera ou encore lorsque e franchiseur effectuera des visites chez le franchisé par le

brais de ses mspecteurs.

Le tranchiseur assumera le recyclage du personnel et sa formation permanente. 11
assumera également Forganisation de la pubhicité nationale et internationale dont le cofit sera
partagé entie les fianchisés et le franchiseur. La publicité locale sera aftaire du franchisé
qui poutta toutefors hénéficier de Taide du franchiseur afin que sa publicité respecte son
image de marque Le franchiseur pourra lui transmettre & cette tin des films et documents
divers  Le contrat obligera la plupart du temps le franchisé & soumettie au préalable ses
projets publicitanes au franchisew pour qu'ils soient conformes i la publicité nationale de

ce dernier.,

I anive, dans certains cas trés exceptionnels, que l'assistance technique soit
ienforeée, Elle est dénommée amst parce que le franchiseur se substitue au franchisé pour
la gestion de sa boutique suite & une maladie ou & une absence de ce dernier. Le dépannage
ne peut faire quiun temps son le contrat de franchise peut étre qualifié de contrat de

travail. Le ranchisé doit donce rester maitre de sa gestion.

S11 P. BESSIS. op ¢ note . p. 37.
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B) Les obligations du franchisé :

Le franchisé doit respecter trois obligations essentielles : l'obligation d'investur,

l'obligation d'exploiter et 'obligation de payer un prix.
1- L'obligation d'investir

Le franchis€ doit investir de son argent powr le démanage de U'établhissement
franchisé. Le franchiseur se trouve a étre avantagé par cette obligation pmsgu'il n'a pas a
utiliser son capital. C'est lui qui décaide le montant que le franchisé doit débourses et

comment il sera investi.

Une fois l'investissement réalisé, le franchisé doit explotter (obligation
d'exploitation) son établissement. Cette explotation n'est pas libre car it doit suivie fes
regles que lui impose son franchiseur & cet effet. Elles ont trant an respect des normes

d'exploitation et au respect de exclusivité.
a) le respect des normes

Le systeéme créé par le fianchiseur a été minuticusement Elabor¢ et expérumenté pan
lui. Gréce i la publicité, il a réussi 4 lui donner une «amage de marque». Cest celle-cr que
les concommateurs recherchent car elle est synonyme d'une certame manicie de vendie des
marchandises ou de fournir une prestation de services, En voyant la marque, ils s'attendent

A retrouver exactement les mémes produits ou services aux mémes pix 512,

Le franchiseur veille donc & ce que tous ses établissements franchisés iépondent a
cette image de marque. Il impose des normes aux franchisés pour que son réseau sont
homogene. Ces normes touchent d'abord Yapparence exténieure de I'établissement. En
général, ceux-ci ont sur tout le territoire couvert par le réscau une méme allure physique
pour qu'ils puissent étre reconnus au premier coup d'oetl par les consommateurs . Quant a

l'intérieur des établissements, on constate qu'il y a un méme désn d'umformité powr tous

512 P. le TOURNEAU, loc cur, note 33, 26. 1 esta noter que depans Varrété du 21 1évrier 1991 (1.0,

ler mars 1991) relatf a Finformation du consommateur dans le domaine de ta franchise, 1om
tranchis¢ doit indigquer sa qualit¢ d'entreprise indépendante sur I'ensemnbie des documents
d'nformation offerts aux consommateurs tant i I'atéricur qu'a 'exténieur de son cormerce,
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les établissements du réseau.  Cette identité visuelle renforce «l'image du marque» du

1éseau,

Les normes touchent €galement aux méthodes commerciales, de comptabilité, de
gestion et de publicité. Elles visent également a assurer un prix maxiumum et une méme

formation du personnel

Le tranchisé doit non sevlement suivre ces méthodes et e savoir-faite qu'on lui a
communmqué mais garder le secret sur ceux-ci. 1l a done une obligation de confidentialité
pendant la duée du contrat et méme apres. Cette obhgation est souvent mentionnée dans
une clause aucontrat Toutetois, cette obligation n'a pas besoin d'étre expresse puisqu'elle

est de la natwe du contrat

Lhmposition des normes nécessite un controle de la part du franchiseur pour
sassuter de leur respect. H existe plusieurs fagons de veiller a celur-ci. Le franchiseur
peut imposer sa présence au franchisé ou, comme cela se fait tres souvent, 1l peut contidler
la gestton et fa comptabilité du franchisé de l'extérieur, en lur demandant de faire parvenir
ses livies de comptabilité et toute documentation relative a celle-ci. Cette vérification se fait

pernodiquementSH,

Le tranchisewr peat également recourir aux services d'inspecteurs pour vérifier le
bon fonctionnement de F'établissement franchisé. Ces visites peuvent &tre annoncées

d'avance au franchisé ou se fane de tagon mopinée.

Le contidle se qustifie par le fait que le frarchiseur peut étre tenu personnellement
tesponsable des actes du tranchisé et ce méme s'ils sont juridiquement indépendants 1'un de
Fautie. Cette tesponsabilité se produit 'il connaissait ou aurait dii connaftre la carence
financiete du franchise ou ses actes frauduleux S 14 qur ont été dommageables pour les tiers.
Labstentron fautive engagera sa tesponsabilité parce qu'elle aura été la cause du dommage

subt pan les tiers

SV g p 2.

S14 Vour Soctete Anuens Etablissements Panhard et Levassor c. Epoux Carré Hoffmeister et autres,
Cass. Civ e, 14 decembre 1956, Bull v 1956 .0 094: Soctété Paul Laporie et Fils c. Sofifrance.,

Cass Com., 6 novembre 1961, 1) 1962, 186, Arréls frangus rendus en matiere de concession

Mricio sensiomas qui peuvent sSapphiquer pour le contrat de v anchise.
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Le franchiseur a done e devoir de conttdler i gestion du tranchise, de tur ordonnet
d'arréter ses agissements frauduleus et de rompre le contiat 1l n'obtempere pas tout en

avisant, le plus rapidemeat possible tes ters de cette tupture au moy en de La pubhaite
b) le respect de l'exclusivite :

Le franchisé doit également respecter PexclusivitdSHS quiil a consentie au
franchiseur. Son contiat peut toutetors lur permettie d'exercer une autie activatd nus elle
doit étre de type secondaire et complémentaire. 11 vengage également a ne pas exereet son
activité i l'extérieur du territowre de vente concédé

A la fin du contrat, Fobligation d'exclusivité se transtorme ¢n une obligation de non
concurtence comme le prévort une cliuse an contrat a cet ettet. Ele mterdit au franchise
pendant un laps de temps donné de s'atfilier a des 1éseaux concurrents ou encore d'eacicet
par lui-méme une activité dentique. St le franchise viole cette dause 1) enconrt une
responsabilité contractuelle vis-d-vis le franchiseur alors que le tiers engage s

responsabilité délictuelle face i ce dernier.

On ne peut opposer la clause de non-concurtence aux héritiers du franchisé can le

contrat de franchise ne peut &tre ransnussible & cause de son caractere inn personaeS o,

La clause de non-concurrence est limitée dans e temps, dans Fespace winst que
dans son objet (activités interdites). Malgré ces hmites «n abstiactor», sa vahdité est
contestée en droit frangais.

Certains croient gu'il faudrait controler la validité de la clause «m concretos, en
regardant si elle a ét€ prise dans un ntérét 1égitime. Cet intéiét [Egatime du franchiseuar porte

sur ses droits, sur la valeur de son systeme et Ie monopole qu'il a sur celui-a517,

515 Cette exclustvite a Cté Jugée essenticlle au contiat de lranchise en dron gquehecors Marché Valerinn
Ine ¢.NA Services Inc , JE. 89-609 (C S)

516 11 est rare de vorr un contrat de franchise sans clause de non-concurience Sited est le cas, Je
franchisé peut hénchicter de L chientele gqu'sd a s attirer Torsqu'sh pouvait afficher Ta marque du
franchiscur.

517 A. ROLLAND, op it note 37, n” 265 et suty ¢t Y. SERRA, L'uhltganon de non-concurtence
duns les contrats, n® 16,
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D'autres crotent gquil faut rendre nulle la clause de non-concurrenceS!¥, Cette
postiion s'exphique par le fait que le droit frangass ne permet par au franchisé de toucher une
indemnité de chientele a la fin du contrat car elle reste attachée a celui-c1 et non & la marque.
On, le drort frangas, en validant la clause, permet au franchiseur d'interdire au franchisé
d'exercer son activité ce qui a pour effet de lur taire perdre son fonds et sa clientele. 11 taut
sont mvalider Lo clause pour permettie au franchiseur de continuer a exercer son activité 4 la
fin du contrat et ce sans mdemmité, soit valider la clause et lur permettie de recevorr une
indemnité de chientele  Les partisans de Pinvalidité de la clause admettent toutetois qu elle

est justihiée orsque le franchiseur reprend Fexplottation du tranchiséS1Y,

Néanmons, que 'on soit pour ou contre la validité de la clause de non concurrence,
il reste que e franchisé ne peat commettie certams actes de concurrence déloyale i la fin du
contrat  H ne dort pas utiliser les signes de ratliement de chentele du franchiseur : marque,
ensergne, embléme et publicité  Le contrat peut également lui interdire d'utihiser le savorr-

fane qu'on tur aenseigné Cependant, le respect de cette interdiction est difficile i vérifier.
2- L'obhgation d'explonter

Le «systeme» franchisé doit étre exploité par le franchisé ou ses préposés. 11 s'agit
donc d'un contrat a exéeution personnelle qui ne permet pas la substitution. Ce contrat est
¢palement incessible dit & son caractere mntuitie personae. 11 est résolu par la faillite ou la

mort du tranchisé.

Le contrat prévort souvent une clause de cession de contiat en l'assujettissant a
Fagrément du tranchisewr. Ce dernier a done un pouvoir discrétionnaire yui peut toutefois
¢tre sujet au contiole judicrane sy a abus de droit. Un refus injustifié pouriait entrainer

la tesponsabilité du tranchiseur.
- L'obligation de payer un prix

Le tranchisé est tenu de payer le tranchiseur pour les avantages qu'il lui a concédé
Loty de Lo conclusion du contiat - Ce patement s'appelle le droit d'entrée ou redevance

mitiale torfaitane (). 1 est également tenu de payer les services que le franchiseur lui rend

SIN Didier FERRIER, «La tupture du contrat de franchisage», J C P 1977, éd C.I 11, 12441, 1° 29.
519 1hid
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pendant fe contrat. Ce paiement se nomme tedevance ou redevance pernodique
proportionnelle (b).

a) le droit d'entiée

Le fianchisé verse généralement un droit d'entice dans fe iéseau car il benetiowe,
avant louverture de son etablissement, de nombreus avantages comme le renom de la
marque, la formation du personnel. Pexclusivite, Passistance techmque e a
communication de savoir-fane  Ces avantages tont écenonuser du temps au tranchise dong
de T'argent! 11 réalise ausst des économuies dmvestissement putsqu'tl cree un tonds
nouveau qui sera achalandé tapidement grace a fa populinté de la marque et du wsysteme»

du franchiseun.

Le droit d'entiée peut €tre eximible & chaque renouvellement de contiat. Lotsque e
dernier est résolu, lu tedevance mitiale est tiedonnée au franchiséS20 pour qu'il sott renmis en
'étut ou 1l était avant la passation du contrat de franchise  Hen estautiement st e contrat

est résilié, le droit d'entrée n'est pas alors renus au franchisg

Le droit d'entrée est évalué en vertu de plustewrs paametres. Sclon le professem le

Tourneau, ils sont au nombre de six :

<- amortissements des fras engagés par e
franchiseus

- nombie de franchisés [plus le nombre est élevé,
plus le droit d'entide est ¢levé|

- renom de la maique

- économie de temps procurée par le tranchisage

- importance des services anténieurs a Pouverture

- perspectives de rentabilié» 521

Le droit d'entrée est toujours tortaitare. 11 est patfors proportonnel lorsque le
franchiseur tient compte du nombre de metres carrés de P'établissement dans son caleul ou
encore du nombre d'habitants dans le terrtonie concéde Ce droit d'entrée peut aussi ¢ue

indirect si le franchis€ paye une caution ou encore une cotisation a un fonds de garantic

520 Vorrarrét M Duval c. SARL TTA, Cass Com, 12 octobre 1982, Bull cov 1982 1V 0" 309
521 P. le TOURNEAU, loc i, note 33, 28 ¢t 29,




L.a nature juridique du droit d'entrée dépend du caractere que les parties ont voulu
lur donner 1 peut d'ubord €tre perqu comme une immobilisation en capital, puisque le
franchiseur fournit divers éléments matériels pour I'exploitation de 'établissement (par

exemple  maténel d'explontation et de publicité)

e drot d'entiée peut aussi étre pergu comme une rémunération pour les prestations
de services (conseil, assistance) rendues au moment de P'installation de P'établissement. 11
peut ausst ¢tre vu comme une contrepartie au droit d'utilisation d'éléments incorporels

appartenant au franchiseur comme la marque par exemple.

Lo dioit d'entiée n'est pas propie au contrat de tranchise.  Certains contrats de
CONLESSION stFicto sensu en exigent un. On a remarqué que certains contrats de franchise
n'en prévorent pas. Donc 1l ne faut pas voir dans le droit d'entiée un élément distinctif322

du contiat de tranchise.
by laredevance

Le tranchisé dort payer une redevance périodique pendant toute la durée du contrat.
Celle-crn'est jamars fortantane mars proportionnelle au chiffre d'affaires du franchisé hors
tne  Chaque rescau a un taux de redevance qui varie entre 0,5% et 20%. Ce taux est

partors degressit pour favoriser le développement des ventes.

Certans contrats prévoient une redevance pour l'utilisation de la marque et une

autre pout Fassistance technique  D'auties prévoient un minimum annuel de redevances.

Laredevance permet au tranchiseur de perfectionner son savon-faire. Le fuit de la
remvest fart croitie e reseau. Elle lu permettia ¢ galement de financer 'ouverture et
Pexplottation d'etablissements qui lur sont propres. Il peut arriver aussi que le franchiseur

ne renouvelle pas le contrat de tranchise et continue a exploiter lui-meéme 'établissement.

L'elaboration du contenu obligationnel des contrats de distribution intégrée nous
permet de conclure quitl existe de nombieux points communs 4 tous ces contrats. En effet,

ils mettent en presence des patties junidiquement indépendantes qui n'ont pas la méme force

522 Id . p 29 conma '} -M MOUSSERON, op i . note 3. p 289 ¢t P, BECQUE, op 17 . note 212,
n o4 p 378
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cconomique. Le fournisseur possede le pouvonr ecconomigue ce qui lut permet d'assujetin
ses distributeurs. Pour cette tarson, ils sont qualitiés de contiats dladheston 1 es
distuibuteurs n'ont pas, en général. Popportunité de negocier Tes clauses du contiat s

sont obhgés de les accepter comme telles.

La fourniture d'un savou-tarre par le tournisseur constitue egalement un autie poimt
commun. On le retrouve & des degres divers dans ceux-ce 1 est beaucoup moms marque
dans Tagréation et la distiibution sélective que dans le contrat de concesston e de franchine
Cette situation s'explique par le fast que, dans ce demrer contrat, il constitue Pelement
essentiel alors que dans les auties contrats Studiés, 1l n'en est qu'un accessone Dans L
franchise, le franchiseur ttansmet au franchisé un concept commercial qut lue permettra de

se pattir en aftaires.

La «licence de marque» apparait egalement dans tous les contrats - Onone pent
Juridiquement patler de heence de marque puisque les distiibutewrs n'apposent pas la
marque sur les produits, 1ls se contentent de les revendre, 1 n'y a done pas ane verttable
licence de marque dans les contrats de distrtbution mtegrée qui portent aniguement sue fa
revente des produtts 1 en awmait ¢té autrement dans le cas de prestations de services b
effet, dans la franchise de seivices, le franchisé 1end des services personnels oo gur lu
permet d'apposer fa marque du franchiseur. I Sagat adors d'une véntable Ticence de

marque.

L'usage de l'ensergne ou du nom commetrcial est un élément ¢galement présent dans
tous ces contiats. En général, les distiibuteurs gardent lew nom commercral et apposent
celur du fournisseur pres du lewr  Le contrat de franchise est toutetors e seul contrat ou le
distributewr perd son identité commerciale. I fart wniquement attanes sous e nom

commercial du franchiseur.

Enfin, I'élément du controle de l'activité des distributeurs par le fourtssear oceupe
une place dans tous ces contrats, Son mmportance varie en fonction du degre de savon fane
transmis par le fourmsseur  Plus le savounr-faire est unportant, plus le contiole du
fournisseur est grand  En ettet, le contidle est un moyen que le fournisseur saccorde pow
controler I'apphication du savoir-taire qu'tl a transmis a ses distirbuteurs Te fourmssew
exerce son droit de controle au moyen d'inspecteurs ou par la véntication des documents
nécessaires a l'exercice de T'activité du distributeur. Ce controle est moms présent das e

contrats d'agréation et de distribution sélective mais 1} est plus important dans la concession
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. et la franchise. Dans ce dernier contrat, il engendre une subordination économique du

distiibuteur gui peut mener, dans certains cas, a la reconnaissance du statut de salarié.



CONCLUSION

La conclusion des contiats de distribution mtégiée est possible grice G Fexistence
du principe de la liberté conttactuetle.  Les parties au contrat sont en genéral des
commergants. Seul le contrat de franchise déroge & cette egle pursqu'il a pour but d'etabln
en affaires une personne qui ne possede aucune expertence dans le commerce Latowee
économique des patties n'est pas la méme. Le manutactuiier ou le grossiste occupe sut le
marché une position dominante alors que le commergant-distributeur occupe une fable
place sur celui-ct.

La conclusion de tous les contrats que nous avons é¢tudiés (agréation, distritbution
sélective, assistance et fourniture, enchainement volontare, concession et franchise) se tint
avec un pouvoir de négociation inégale, le fourmsseur imposant ses conditions, Les
distributeurs n'ont pas d'autre choix que d'adhérer au contrat. Leur personnalite est
toutefois importante dans la concluston des contrats. Le manutactuner ou le grossiste les
choisit en fonction de ciiteres basés sur lewr capacité de commerciabiser ses produnts et de
fournir un service apies-vente adéquat. Pour cette raison, les contiats de disuibution ne

sont pas transmissibles i des tiers sauf sile fournisseur y consent

L'objet de ces contrats est Pachat pour tevendre, en exclusivité ou non, les produnts
du fournisseur. Cette ievente peut se fure selon diverses modalités, Dans Fagircation et la
distribution sélective, elle est basée uniquement sur les compétences du commergant
Celui-c1 n'est pas obligé de s'approvisionner exclusivenent chez son tournisseur 1l peat
acheter des produits de fournisseurs concurrents.  Dans les contiats d'assistance et de
fourniture et d'enchainement volontane, le cistributeur o 'obligation de sapprovisionne:
exclusivement chez son fouinisseur. Dans les contiats de concession et de franchise,
I'exclusivité d'approvisionnement est doublée d'une exclusvité temmtonale e foumissew
impose également, i des degrés divers selon le contiat de distitbution, dos nornes
commerciales, techniques et de gestion a suivre pour Pactivité de revente 1 prévort des

mesures de controle de ses normes dans ces contiats,

La clause d'exclusivité et la clause de controle ont toutes deux un etfet mtéprateus
sur l'entreprise du distributeur 4 celle du concédant. L'exclusivité dapprovisionnement
totale crée chez lui un état de dépendance économique qui a, comme cortollaire, sa
subordination économique créée par la clause de controle.  En tant que commiergant

indépendant, le distributeur assume toutefois tous les risques financiers de son entieprise
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A la tin du contrat, 11 perd sa clientele et son achalandage qui sont rattachées a la marque du
tournisseur. 1l assume done des obligations disproportionnées par rapport a celles de son

fourmsseur.

e droitcivil québéeans et le drot civil frangars ne sont pas dépourvus de solutions
quant au déséyuilibre contractuel entre les parties. Premiérement, en vertu de leurs regles
sur I'interprétation des contrats, les contrats de distribution intégrée peuvent €tre interprétés
en faveur des disttibuteurs étant donné que ce sont des contrats d'adhésion. L'article 1019
du C.o.B.C peut recevorr une application plus fréquente a cause de la nature de ces
contrats  Dans le nouveau Code avil québécois, on tiendra compte de la nature du contiat

Your son mterpétation en vertu de l'article 1426,
| |

Deuxiemement, ces droits acceptent la théone de l'abus de droit en matiere
conttactuelle. Pour Pinvoquer, la partie abuséz n'a pas besoin de démontrer 1a mauvaise foi
ou la malice de ta part de la partic qui abuse. Nous soumettons que cette théorie pourrait
s‘apphiquer asément d la fin du contrat pour permettre au juge de tenir compte de la
personne et de la toree des parties. Ces considérations sont souvent mises de ¢oté au profit

du principe de fa libenté contractuelle

Tromsiemement, ces droits contrehalancent les effets de la clause d'exclusivité si elle
respecte Pordie public et fes bonne moeurs. La clause doit étre limitée dans le temps et
dans l'espace et quant & son objet. I serait possible pour les tribunaux frangais et
québéears de contrer fes effets néfustes de la clause d'exclusivité en donnant a la notion
d'ordre pubhic une apphication qui aurait pour effet de protéger la partie économiquement
Faible comme d'est le cas pour nos contrats de dépendance. Cette protection devrait tenir

compte de La situation de tait des paties.

Ces solutions du drott civil frangats et québéeois ne couvrent pas tous les problémes
relatits aus contiats de distribution intégée. 1 faudrait que ces deux systémes juridiques
adoptent une lot spécttique sur ces contrats afin d'établir des mesures protectrices pour les
distbuteurs avant fa signature du contiat, pendant son exécution et au moment de sa
tevminason, 1 taut dioe qu'en dioit frangais, le législateur a adopté une loi prévoyant
cettaines obligations préconttactuelles de la part des concédants et des franchiseurs. Pour le

teste, c'est le dioit commun qui sapphique.
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1l est bien évident que ces mesures protectrices pourtaient étre contenues dans lews
codes civils dans le livre des obligations.  Toutefors, au Québee, cette possibilite n'a pas cte
retenue par le législateur québécois lorsqu'il & sanctionnd en décembie 1991 le nouvcau
Code civil du Québec. Siaucune lot spéafique n'est adoptee sur e supet, ce seront les
articles généraux qui sappliqueront & ces contrats. Llarticle 1375 sera caputal pour ces
contrats de dépendance puisqu'il y prévoit une obligation de bonne toran moment de la

naissance du contrat, pendant son exécution et durant son expuaton.

Dans I'éventualité ot le législateur québécors adopteratt une lor speaitigue, il
faudrait qu'il impose une obligation précontractuelle d'information au toutnisseur pouw
qu'il divulgue i ses distributeurs 'historique de son entrepise, ses ctats financicrs des
derniéres années et des bilan prévisionnels pour les prochames années  L'exclusivité
pourrait étre également réglementée. Le Kgislateur devrant tixer la duree et Fetendue du
territoire vis€ par celle-ci. L'étabhissement de la durée de Fapprovisionnement exclusit
devrait se faire en tenant compte des ivestissements tarts parle distnibuteur - La durée de
'exclusivité devrait €tre plus longue torsque fes mvestissements sont plus séneuy et elle
devrait étre moms longue s'ils sont moins importants  Enfin, comme obhigation a ka findu

contrat, il devrait prévoir l'obligation du rachat du stock par le concédant,

Une telle loi devrait cependant éviter de reconnaitie aux distiibuteunrs un statut de
salarié. En effet, le I€gislateur devrait établir une distinction entie la subordination juridique
des travailleurs et la subordination économique des distributeurs créée par des obligations
exhorbitantes au contrat.  Sinon, 1l fera percre a ces contrats d'imtégiation toute lewr
spécificité qui n'est pas de réaliser une subordination complete des entieprises de
distribution mais plutdt de réuliser leur articulation comme pieces d'un ensemble

économiqued23,

523 Voir G. FARIAT, op ¢t , note 1, p. 227,
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