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(%} Tiré dune conférence prowmcée dans
Ie cadre de In journde d'éinde organisée por
UAssociation francaise d'étude de o
concurrence ; « Les contrats d exclusivité
favorisent-ils la concurrence 7 », le 23 juin
1993,

{1} V., par ex. ef dernicrement, L. Aynes,
Indétermination du prix dans les convrats de
distribution : comment sortir de {'impasse 2,
D. 1993, chron., p. 25 5. ; M-A. Frison-
Roche, L indétermination du prix, RT.D.
civ. 1992, p. 260 5. ; . &' Honeraene,
Lindétermination du prix, Gaz. Pal du 10
Juin 1992 ; F. Ledue, La détermination du
prix, une exigence exceptionnelle, LC P,
1992, 1, 13661,

{2} Dans une perspective philosophigue, v.
rotemment Dinit et économie, Archives de
Philosophie du Drois, 1. 37, Sirey, 1992
dans une perspective socivlagique, v.
notamment A, Bancaud, La haute
magistrature judiciaive entre politique ot
sacerdoce, ou le culte des valewrs moyennes,
LGDJ, 1993, p 207 5.

{3} On consultera bien siir avec profit les
études plus générales mendes en matiére dp
restitution, ef récemment C. Guelfucci-
Thibierge, Nullisé, restitution et
responsabilid, LGDY, 1992 et M.
Mulaurie, Les restitutions en droit civil,
Cujas, 1991

(4) JCF 1992 1L 21974, note M. Behar-
Touchais ; JCP, 6d £, 19931 231 (w &),
note D, Ferrier : L. Leveneur, Les
conséguences de la nullisé pour
indétermination du prix des contrats-cadres
de distribution, Contrat, Concurrence
Consommation, nov. 193, Gaz, Pal. du 30
décembre 1992, pan., p. 300,

' | LE CHOIX DE L'ANNULATION
COME SANCTION

DE L'INDETERMINATION DU PRIX
DANS LES CONTRATS

D’EXCLUSIVITE

ET SES CONSEQUENCES (*

Cités souvent comme exemple de I'esprit cartésien, il est
acquis que les juristes francais ont un godt bien ancré pour
les régles générales et a priori, dont ils prétendent par
déduction tirer toutes les solutions particuliéres que le
réglement des litiges exige. Il est donc cohérent que, dans
ce jardin 4 la francaise, il y ait une tendance des juges a
décider par principes, nets, tranchants, superbes,

s, en matitre d’indé-

termination du prix dans

les contrats d exclusivitg,
méme si les conditions et les
fondements de la sanction sont
parfois opagques et difficiles 3
systématiser (1), Ia sanction a,
quant & elle, le tranchant d’un
couperet : la nullité absolue est
la sanction qu’il faut appliguer
lorsqu’une indétermination du
prix est relevee et le droil juris-
prudentiel ne souffre sur ce
point d’aucune ambiguité.

2. Mais les conséquences
de cette annulation ? combien
paver 7 comment organiser les
restitutions ? Quel sort réserver
aux engagements connexes ?
Cela ne semble guére soucier
ceux qui décident des sanctions
ou ceux gqui commentent leurs
décisions : Uintendance sui-
vra... S'en préoccuper serait

- sans doute tomber dans les

considérations d'argent, dans le
concret, le trivial, le vulgaire.

3. Mais aujourd'hui, d'une
facon générale, une nouvelle
tendance se fail jour en juris-
prudence et en docirine, par la
prise en considération des
conséquences des décisions
juridiques prises. Sans doute
parce que le droit est une régle
sociale visant elle-méme 4 une
régulation sociale, cette mis-
sion nécessitant que les consé-
quences des pormes soient par
anticipation intégrées dans les
processus de décision. Parce
qu'ensuite le droit n’est rien
s'il n’est pas appliqué, qu’il
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doit étre pour cela respecté et
acceplé par ceux & qui il pré-
tend $’imposer ; une incompré-
hension ou une récalcitrance de
ses destinataires signe alors une
défaillance du droit lui-méme.
Parce qu'enfin le systéme juri-
digue est critiquable dans les
choix qu’il est en droit & opérer
au sein de politiques lgisla-
tives ou jurisprudentielles si, de
ces traductions premiéres de
valeurs gue sont souvent les
principes, les conséquences
sont mauvaises. Or, si 'on se
penche sur la régle de Pannula-
tion du dispositif contractuel
comme sanction d'une indéter-
mination du prix et quon
cherche & en mesurer les consé-
quences, on soupgonne rapide-
ment que le systéme prétorien
ne donne pas plus satisfaction
guant & la sanction qu’il n’en
donnait quant aux conditions de
Pannulation.

Pour I'apprécier, le juriste
doit aller au charbon et noircir
un peu ses mains diaphanes de
civiliste, en prenant en considé-
ration I'économie, argent, et
autres phénomeénes concrels
(2). Clest ainsi gu’il va deveir,
a rebours, incorporer dans son
raisonnement les grands équi-
libres économiques et la balan-
ce des intéréts entre les parte-
naires, se souvenant, régle
classique, que les contrats unis-
sent des personnes dont les
intéréts sont par définition
contradictoires, que 'équilibre
repose aussi sur un rapport de
force qu’il est dangereux

d affecter d'ignorer, le droit ne
devant verser ni dans angélis-
me ni dans un engouement
excessif pour la concorde.

4. Depuis peu remise en
cause, cette indifférence quant
aux conséquences des annula-
tions a aussi un inconvénient
méthodologique : peu de publi-
cations portant précisément sur
les conséquences d'une annula-
tion d'un contrat d’exclusivité
(3),peu de décisions judiciaires,
peu d’études doctrinales. On
aurait pu penser pourtant que
les choses sérieuses commen-
caient alors, puisque ¢’est & ce
moment-1a que les décisions se
concrétisent, notamment pécy-
niairement,

C’est pourguoi les arréts que
la chambre commerciale de la
Cour de cassation a rendus le
23 juin 1992 (4) ont retenu
toute 'attention, ne serait-ce
que parce qu’ils abordaient
enfin de front la guestion des
conséquences de "annulation
des contrats d’exclusivité.
Certes, ils ont soulevé plus de
questions qu’ils n’ont apporté
de réponse, et la présente étude
ne peut guére prétendre faire
misux...

5. En effet, 'examen des
décisions et réflexions dispo-
nibles en la matiére laisse une
impression d'imprécision tech-
nigue et révele les difficuliés
inhérentes & la mesure de la
poriée de 'annulation des
contrats d'exclusivité,
L'impuissance de Pobservateur



a bien les saisir, aprés I'avoir
fait douter de sa propre perspi-
cacité ou de son état de vigi-
lance, le pousse & imaginer que
les choses ne seraient pas si
compliquées si la sanction rete-
nue par principe n’était pas
celle de I'annulation. La doctri-
ne formule d’ailleurs régulidre-
ment des appels 4 la jurispru-
dence pour plus de clarié en
matigre d’indétermination du
prix, mais ses suppliques sem-
blent sans réponse... (5).

A elle alors de réver
d’autres réactions juridiques
face & Uexistence d un vice
dans un contrat d’exclusivite,
pour indétermination du prix
notamment, sanctions plus adé-
quates susceptibles de mieux
préserver les grands équilibres
économiques et sociaux dont le
juriste soupconne maintenant
qu’il a aussi la charge.

6. C’est pourquoi, aprés
avoir essayé de mesurer la por-
tée de Pannulation des contrats
d’exclusivité, ¢'est-a-dire de
chercher dans le droit positif
quelques réponses (1), il est
proposé d’aborder le principe
méme de Pannulation, ¢’est-3-
dire de soulever quelques ques-
tons (11},

On distinguera cette portée 2
Pégard des contrats d’applica-

&

tion, d’une part (A), et &

P'égard des engagements
connexes i 'engagement
d’exclusivité, d’autre part (B).

A. La portée de Pannulation des
contrats d'exclusivité au regard
des contrals 'application

Le droit positif récent a posé
le principe de 'annulation des
contrats d’exécution comme
conséquence de Uannulation du
contrat-cadre (1), Cela souldve
des lors la question des restitu-
tions (2).

L Le principe de Pannulation
corrélative des contrats d exécution

7. L'organisation de rela-
tions d’exclusivité suppose,
d’une part, un contrat-cadre,
sorte de matrice qui comprend
les génes principaux de
Paccord, et, d’autre part, des
contrats d’application qui sont
autant d’enfants concrétisant la
ferme relation entre les parties.
On les identifierait volontiers &
des clones, si ne variaient pour
le méme produit, et la quantité
fournie, et le prix.

8. Ces contrats d’exécution
peuvent emprunter plusienrs
qualifications juridiques. Ainsi,
il pourra s’agir de contrats de
vente, par lesquels le distribu-
teur final achete des produits
dont il acquiert donc la proprié-
1€ et qu’il revendra 4 sa cliente-
le. Mais il pourra s’agir aussi
de contrats de mandat, par Jes-
quels le fabriquant, le produc-
teur, ou le distributeur en
amont permettent 4 leur cocon-
fractant de vendre a leur place
le produit & sa clienttle. Dans
fe premier cas, le bénéfice du
distributeur final sera constitué
par la différence entre le coit
que représente pour lui le pro-
duit acheté et le prix auquel il
le vend & son propre acheteur,
Dans le second cas, le bénéfice
du distributeur final sera consti-
tué par une commission que lui
versera son coconiractant
d’amont, le mandant qui lui
avait confié le produit et qui le
témunere de cette facon de la
vente qu’il a réussie pour lui,

9. Ainsi, dans ces relations
économiques de longue durée,
lorsque I"annulation du contrat-
cadre intervient, des contrats
d’exécution ont été déja
conclus, exécutés, en quelque
sorte « enterrés », dans la
mesure ou les marchandises ont
le plus souvent été comman-
dées, livrées, revendues,
payées. Quel va &tre leur sort ?
Les annuler, ¢’est créer une
sorte de trouble 13 o0 tout était
redevenu paisible. Remuer une
cau apaisée est a priori une
solution qui doit prendre appui
sur une solide justification dans
la mesure od le droit a,
entreautres, pour fonction de
ramener le calme et non de
causer le trouble. La tentation
est donc forte de ne pas
remetire en cause les contrats
d’exécution. Pour cela, il suffit
d’avancer I'argument de Iauto-
nomie juridique existant entre

le contrat-cadre et le contrat.

d’exécution. En effet, Iindéter-
mination du prix qui entache le
contrat-cadre ne se retrouve pas
dans le contrat d’exéeution, ce
dernier se référant 4 un prix
qui, ceries, varic de contrat
d’exécution en contrat d’exécu-
tion, mais qui est, dans chacun
d’eux, effectivement déterming,
La doctrine remarquait donc
que « la nullité du contrat-cadre
n’affecte pas en principe la
validité de ces ventes parce
qu’elles comportent en elles-
mémes tous les éléments for-
mateurs d'on contrat : un

accord de volontés sur un objet,
un prix déterminé » (6),

Ces deux raisons, juridique
et d’opportunité, ont séduit la
Cour d’appel de Paris qui,
notamment dans un areét du 7
juin 1990, a estimé que : « la
nullité des contrats litigieux ne
saurait priver rétroactivement
de toute efficacité les diverses
opérations effectuées successi-
vement dans le cadre de la
gérance et dans celui du man-
dat, alors que lesdits contrats
sont normalement arrivés & leor
terme, aprés une exécution sans
réserve de ses obligations par
chacune des parties » (7). Dés
lors, les effets de Ia nullité
devraient étre limités aux
contrats-cadre. On est ainsi trés
proche d’une hypothése de rési-
liation.

10. Mais la chambre com-
merciale de 1a Cour de cassa-
tion, dans une série d’arréis
rendus le 23 juin 1992 (8), dont
le plus important semble Parrét
Bertron, rejette implicitement
mais fermement cette autono-
mie suggérée enire contrat-
cadre et contrats dexécutions.
Pour le faire, elle vise Particle
1234 du Code civil, posant que
les obligations sont éteintes
pour différentes causes, dont la
nullité de Uobligation. Dés lors,
toute exécution de Pobligation
est exclue. 1l faut done anéantir
rétroactivement Pexécution du

contrat-cadre, laquelle s’effec-

tue principalement & travers des
contrats d'application qui doi-
vent étre transitivement frap-
pés. Cela se congoit d’autant
mieux qu'il est acquis que le
véritable critére de indétermi-
nation réside dans le caractére
arbitraire d’un prix décidé par
le bénéficiaire de Ja clause
d’exclusivité, Or, cetle caracté-
ristique se retrouve dans les
contrats successifs d’exéeution,
ceux dans lesquels le fabri-
quant, le producteur ou le pre-
mier distributeur, insérent un
prix non négocié sans que leur
cocontractant puisse méme se
retrancher derriére "ultime
liberté contractuelle qui consis-
te & ne pas contracter, lié qu’il
est par Uengagement d’exclusi-
vité d’approvisionnement ou de
fourniture. L annulation du
contrat-cadre n’a alors de sens
qu’en tant qu'elle implique
Pannulation corrélative des
contrats d’exécution, puisque
¢’est par ces derniers que le
déséquilibre des prestations
s'est concrétisé,

{51 V., en dernier liew, J. Ghestin, sous
Com. 5 et 19 novembre 1991 et 23 février
1993, . 1993, p. 379 et », sépe. p. 354,

(6} L. Ayns, sous Com., 13 juin 1989,
Defrénois 1990, art. 34761, p. 444,

{7} Arrét précisément cassé par Uun des
arréts de la Chambre commercigle du 23
Juin 1992, préc. Mais ¢est un rafsonnement
simitaire que méne la Cour d'appel de
Poitters duns un arrét en dute du 18
novembre 1992 (eh. eiv. 1, Soc. Discollacob,
doe. Juris-Data, w0 49695) © « L'effer
rétroactif gui #'attache aux conséquences de
la midlité de ce contrat &'affiliation, gui est
un contrat & exécution successive, n'a pas
dteint Uobligation de payer les livrgisons de
marchandises antérieurement effectudes et
acceptées par Uaffilié. Les avantages
financiers consentis par Ie fournisseur
affiliant pendant la période d'exéention du
contrat dotvent fuire Uobjer dune restitution
afin d'assurer le respect du principe de la
remise des purties en Uétar antévienr & la
vanclusion de lewr convention ansulée ». On
aolerg en outre qu'en Uespéve ¢'est le méme
distributeur que celui visé par un des
aredis de cassation précités qui fait en
cause...

(8) Préc
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{9} Ce gui place entre lg nullité et la
restitution Uexistence de Devéounion du
contrat, le lien de conséquence entre mullié
et restitution étant done indives, selon la
démonstration mende par C. Guelfucei-
Thibierge, prév. w 657 et s, p. 380 ot 5.
{10} V. C. Guelfucoi-Thibierge, préc ; M.
Malaurie, préc.

(1) Y. par ex, Civ, I, 12 décembre 1975,
LOE, 1980, 1 19464, nare J. Prévauh,
{12} Civ, seet, soc, 2 février 1961, D,
1961, p. 236 et Uexploisation qu'en donnent
A Welll et F. Terré, in Les obligations,
Précis Dalloz, 40 8d, 1986, w 331, p. 353
ot s,

(13} Civ. I, 12 décembre 1979, préc. ;. 2
mai 1988, 1.C.P. 1990 1Y, 245,

{14) Swr la nécessaire dépendance par
rapport 4 {obligation principale dons elle
garantit Uexéeution, v. D, Mazesud, La
nation de clause pénale, 1992, LGD ),
spée. w 183 et s, p. 98 et 5. Pour une
application récente relotive & la matire, v.
Pau (ch. 2}, Mounestes! SARL. Minoterie
Marsan (Doc. Juris-Data, n° 422826},

11, Mais ¢est 12 ob les dil-
ficultes commencent, car
Pannulation des contrats d'exé-
cution acquise, les modalités
d’exécution restent 3 détermi-
ner. La Cour de cassation vient
préciser, dans deux obifer dic-
fum védigés & Uidentique, 4 tra-
vers Parrél Bertron et Darrét

Pinier, rendus ce méme 23 juin

1992, que, dans le calcul des
restitutions, il faut considérer
que «les produits liviés
devaient &tre pavés i leur
valeur réelle ». Vaste program-
me..

2. Le paiement des marchandises
selon leur « valewr véelle »

12. L annulation d un
contrat a un effet rétroactif ; il
s’agit de remetire les choses en
Pétat, de faire en sorte que les
parties se retrouvent dans Uétat
antérieur 3 la conclusion du
contrat. C'est le mécanisme des
restitutions gui a pour [in
d’effacer le contrat, précisé-
ment parce que ce dernier a
recu exéountion avant le pronon-
¢é de son annulation (9), les
parties se rendant a chacune ce
gu elles ont recu de 'autre
(10}, U s’agit de remonter le
temps : ainsi, par exemple, le
vendeur reprend possession du
bien et restitue les sommes
payées par Pacheteur.

La chose n’est déja pas
aisce lorsque 'objet existe
encore entre les mains de celui
qui Pavait acquise ou qui
Pavait en dépdt; elle semble
inconcevable lorsque Pobiet a
disparu, parce que consommé
par exemple, ou parce qu'il a
déja 61 revendu. Cette impos-
sibilité de restitution n'est
certes pas de nature A entraver
le prononce méme de Vannula-
tion (11}, On ne peut pourtant,
faute d’objet propre ou équiva-
lent & lui apporter en contrepar-
tie, obliger par exemple le ven-
deur a en restituer néanmoins
le prix, engendrant sinon un
double profit pour Uacheteur.
Faut-il alors laisser les choses
en état, e bien restant hors de
portee, et le prix conserve
purement et simplement par le
premier vendeur ?

13. De cela non plus, il ne
peut étre question, car si les
choses ne bougent pas, 1'échan-
ge économique et juridique est
alors pérennisé : 'éxéoution
initiale reste acquise, et annu-
lation n’a plus aucune poriée,
puisque on en arrive & mainte-
nir tels quels les effets dun
contrat dont on a dit gqu'il ne
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méritait plus  d’étre |
Quadrature du cercle... Les
arréis précités du 23 juin 1992
cherchent & le briser en posant
que le bien ne sera pas restitué
4 celui qui avait fourni el
qu une somme lui sera corréla-
tivement restituée {ou lui reste-
ra acquise) ; mais cetle somrme
doit correspondre non pas au
prix mais a la « valeur réelle »
du bien.

14, Bl est bien difficile de
déterminer la valeur réelle des
choses... Philosophes et écono-
mistes ont exposé que les
choses n’ont pas de valeur par
nature, que leur évaluation est
avant tout affaire de conven-
tion, méme si cela se fail 3 tra-
vers le prisme du marché
Lladjectif « réelle » qui qualifie
dans ces arréts cruciaux le
substantif « valeur », supposant
une valeur en soi, renvoyant en
creux a ce qui serait une valeur
fausse ou imaginaire de objet,
n'est dailleurs pas sans dénoter
un certain optimisme, voire un
soupcon de naiveté de la part
des juges.

Sans doute vaut-il mieux,
cherchant & comprendre le sens
de ces arréts de principe,
rechercher leur ratio decidendi.
En effet, la Cour affirme que
« les produoits livrés devaient
étre payes a leur valeur réelle,
sans inclure la part de bénéfice
réalisé par le fournisseur ».
L’idée est 14 : le partenaire éco-
nomiguement puissant ne doit
pas faire de profit. On est ici
tres proche des régles de Penri-
chissement sans cause, ef ce
sont elles qui furent notamment
appliguées dans hypothése
analogue du maintien de la
remunération d'en salarié, mal-
gré la nullité du contrat de tra-
vail, mais rémunération déter-
minée non plus au regard des
stipulations mais par évaluation
des services rendus (12). Clest
encore la méme solution appli-
quée a 'hypothése plus proche
encote des contrats dintégra-
tion agricole (13). Revenant sur
les arréts du 23 juin 1992, on
ne peut s'empécher de déceler
ici une certaine animosité 4
Pégard du premier fournisseur,
exprimée ainsi par la Cour qui
ne se référe qu'a Uexigence
d’'absence de bénéfice, sans
compléter davantage la propo-
sition, alors gu’il aurait 616
convenable de préciser, en
paralitle, qu'il ne doit pas, dans
un mécanisme neutre de restitu-
tion, faire de perte non plus. 1l
faut done qu’a tout le moins
Popération soit blanche pour

lui, méme s8Il s’avere quelle
sera profitable pour le fournis-
seur final.

18, En fonction de ces eri-
teres, on peut penser gue 'éva-
huation de cette « valeur réelle »
résultera de Paddition du coft
d'achat des matidres néces-
saires, du cofit de production ou
transformation et du colt des
frais de structure. Cela revien-
dra pour le fournisseur Dinal &
un achat & « prix coltant ».

Ep outre, 51 Vaccord entre
les parties a pris la forme d’un
mandat, le contrat de mandat
étant annulé, la commission
doit sans doute &re restituée, ot
on peut penser gue le montant
de la restitution devea étre iri-
butaire de cetie valeur réelle et
non des prix convenus.

A celle premiere aubaine,
£’y ajoute au profit du distribu-
teur final une seconde, car il va
pouvoir échapper 4 beaucoup
d’obligations contractuelles
auxquels i §’était en outre ini-
tialement engagé.

B. La portée de Vannulation des
contrats d'exclusivité au regard
des engagements connexes

11 s’agit d’aborder le sornt
que la jurisprudence réserve
aux engagements connexes (1),
ce qu’il semble faire principale-
ment en considération des inié-
réts du revendeur final (2).

1. Le sort des engagements
connexes

16. Les engagements
connexes 4 'engagement prin-
cipal consistant & s approvi-
sionner ou & vendre de facon
exclusive un produit, peuvent
prendre la forme de clauses
contractuelles ou de contrats
formellement séparés mais
adossés 4 ce « noyau dur » de
Vintégration économigue qu’est
Vexclusivité,

17. En ce qui concerne les
clauses, il pourra sagir de
clauses d’exécution comme la
clause de quota, ou de clauses
d’inexécution comme la clause
pénale (14}, la clause compro-
missoire, la clause attributive
de compétence, ete... L indéter-
mination du prix étant sanction-
nee par une nullité absolue,
atfectant Uensemble des enga-
gements, aucun ne pourra done
survivre,

Clest d’ailleurs souvent pour
échapper & ces derniers, notam-
ment la clause pénale, que le
fournisseur final invoquera effi-
cacement le vice touchant le




prix. Concernant Ia clause
compromissoire, il semble
qu’elle soit aussi atteinte par
cette nullité d’ensemble, sauf
s’il s’agit d’un arbitrage inter-
national, étant précisé que les
arbitres ont tout de méme com-
pétence prima facie pour
apprécier la nullité alléguée du
contrat d’exclusivité, Enfin, il
semble que des juges concoi-
veni de laisser intacte la clause
attributive de compétence, esti-
mant que Uallégation de Pindé-
termination du prix se suffise
pas 4 la faire antéricurement
Jouer, par un déclinatoire de
compétence {15}

18. En outre, le contrat-
cadre, gui enfante done de
nombreux contrats de vente ou
de mandat pour se concrétiser,
8’adosse sur des contrats
divers. Ainsi, par exemple, le
concedant va consentit ou cau-
tionner un prét qui permetira 3
son cocontractant de s’engager
dans les dépenses nécessaires 3
la distribution du produit au
consommatenr. Ce sont aussi
des contrats de dépot, de loca-
tion-gérance ou de cautionne-
ment notamment qui « gravi-
tent » autour du novau
juridique du contrat-cadre
d’approvisionnement ou de
fourniture exclusifs,

On a pourtant remarqué que
la jurisprudence apprécie de
fagon différente le lien d’indi-
visibilité (16} existant entre e
conirat-cadre et le contrat
connexe, lien susceptible
dentrainer corrélativement
Pasnulation  du  contrat
connexe, suivant que ce dernier
est favorable ou non au distri-
buteur final. C'est ainsi gu’est
déclaré caduc le contrat de
location du matériel utile &
Uexploitation concédée (17).
Tandis gu’est maintenu le
contrat de prét par legquel le
fournisseur  accordait les
sommes nécessaires au vendeur
final pour qu’il s’installe et
débute son activité (18), On
aurait pourtant pu penser que
'accord de distribution était la
cause exclusive et déterminante
du prét, et que la nullité de I"un
entrainait la nullité de autre
(19).

19. En ce gui concerne le
contrat de cautionnement, par
lequel le premier fournisseur,
le producteur ou le fabriquant
obtiennent auprés d'un tiers la
garantie d'exécution par le
fournisseur final, débiteur prin-
cipal, de ses obligations, la
question fut un temps plus dou-
teuse. En effet, dans la mesure
ol du fait de Pindétermination

du prix, non seulement le
contrat-cadre mais encore les
contrats d’exécution sont nuls
de nullité absolue, on peut pen-
Ser gue, par une sorle de « nul-
lité réflexe », le contrat de cau-
tionnement est lui-méme
atteint. Cela tient au fait qu’un
cautionnement ne peut prendre
prise que sur une obligation
valable. Ici, il est acquis que
Pobligation du fournisseur final
de payer le prix est nulle,
puisque ce prix est arbitraire-
ment fixé. Ne subsiste donc que
i'obligation de rembourser la
valeur réelle du bien, au titre du
mécanisme autonome de la res-
titution. L obligation de la cau-
tion devrait done étre anéantie,
en conséquence de la nullite
des contrats d’exécution (20),
Clest une des legons gue Ja
doctrine avait tirée des arréts
précités du 23 juin 1992 (21),
espérant ainsi une rupture avec
une jurisprudence antérienre
maintenant "oblization de la
caution & garantir les sommes
dues par le débiteur principal
au titre de son obligation de
restitution (22). Mais ¢’est avee
constance que la Chambre
commerciale, malgré Uaffirma-
tion de la nullité des contrats
d’exécution, a maintenu par un
arret du 2 mars 1993 (23), la
solution de fa survie de Pobli-
gation de la caution, obligation
reportée done sur la eréance de
restitution. La solution a le
mérite d'8ire claire mais son
fondement juridique reste obs-
cur et les arréts se gardent
d’ailleurs bien d’en proposer un
quelconque...

2. Le eritére mksgﬁmzf
de protection du distributeur final

20. On a remarqué de
longue date que le maniement
de notions telles que I'indivisi-
bilité pouvait donner prise a
quelque arbitraire (24), ou 2
tout le moins 4 la mise en
oeuvre de desseins ainsi occul-
tés. En matiére d’annulation de
contrat d’exclusivité, on peut
ainsi penser que le critére sous-
jacent utilisé pour mesurer les
consequences de annulation
d'un accord d’exclusivité sur
les engagements connexes est
finalement, implicitement mais
nettement, intérét du distribu-
teur final, au chevet duquel la
jurisprudence se penche le plus
souvent, qu'il sagisse d’appré-
cier le sort des contrats d’appli-
cation et des engagements
connexes ou de déterminer les
modalités de restitution.

21. Si P'on peut reprocher a
la jurisprudence son absence de

netteté, on ne peut donc que
prendre acte de sa cohérence
profonde, bien que souterraine,
puisqu’on peut penser que toute
Vinterprétation jurisprudentielle
des conditions d’annulation
pour indétermination du prix
est elle aussi guidée par cette
finalité protectrice. L opportu-
nité de cette politique jurispru-
dentielle est une autre question.

S’il ne s’agit pas ici de
prendre position sur ce dernier
point, P'on ne peut que noter les
incertitudes juridigues engen-
drées pur les solutions reienues
et c’est & ce titre qu’il est légiti-
me d'examiner le bien-fondé
du principe méme de Pannula-
tion, comme mode de sanction
des accords d’exclusivité
vicids,

IL Le principe de Pannolation
. des contrats exclusivits

On ne peut que noter
V'inadéquation de "annulation
comme mode de sanction (A),
mais, cela démontré, reste
encore & proposer une forme
plus appropriée, qui pourrait
etre un mécanisme de responsa-
bilité (B), voire de réfaction
judiciaire du contrat d’exclusi-
vité (0).

A. Linadéquation de I'annulation
comme mode de sanction

Cette inadéquation résulte
du fait que la viabilité de
Paccord d’exclusivité est ainsi
4 la disposition du fournisseur
final (1), ce qui engendre des
effets économiques pervers (2).

1. Laviabilité de Paccord
d’exclusivité 4 ln disposition
du fournissenr final

22. L’élaboration de rela-
tions, généralement en réseaux,
autour d'accords d’exclusivite,
correspond & une volonté
d’'intégration. On tend 4 consi-
dérer que, en ’état actuel de la
jurisprudence et par une sorte
de cercle vicieux, il est pour-
tant pratiqguement impossible
que celte organisation juridique
puisse €chapper 2 un grief
¢’indétermination du prix (25).
Force est donc de constater que
ces ensembles juridigues ne
sont viables que tant qu’il ne
chante pas au fournisseur final
de les faire judiciairement
anéantir,

Cette redoutable puissance
de fait permet ce que I'on a
appelé « le litige 4 la comman-
de » (26). On remarquera que
le distributeur final n’appuiera

{3} Aiven-Provence (ch, 2, SARL.
JickyiS.A. Aluin Manoukian, 1] mars 1963
{doc. Juris-Data, w0 45223,

{16} 1. Boulanger, Usage et abus de la
notion & indivisibilité des actes juridigues,
RTD. ¢iv. 1950, p. ] e 5.

{17} Angers (ch, 1 A}, 8.A. LoveeoiGaignier,
29 juin 1992 (doc. Juris-Data n* 46928)

s s lors gu’un contrat de concession
d'exploiiation d'une margue est nul I
Journiture du matériel gui en est Pyne des
stipulations perd sa couse vt ks comeat de
lovation, destiné & procurer ce matéviel ot
1ié dans Uesprit des parties ou comrat
principal, devient caduc »,

(18} Paris {ch. §, sect &), Maille cf B.A. Elf
France, 8 juiller 1992 {doe. Juris-Data 0
23543},

{19 Sur la considération de ks volonté des
parties au contrat, v, F. Tered, Uinfluence de
lg volonté individuelle sur les qualifications,
LG, 1957, Sur Putilisation des notions
de cause et de condition impulsive et
déterminante pour mesurer assiette de I
nallité, v. Ph. Similer, La nullité partielle des
acies juridiques, LD, 1969, 0 258 et 5,
P33 ers, spde. w2805, p 351 5, qui
distingue notamment entre le but ot I
modalite.

{20} M. Malaurie, préc, p. 64 et 5.

(21} M. Behar-Touchais, prée ¥, dans ce
sens, Rennes {ch, 1B, S.A. Brasserie
earapéenne! Jegot, 18 mars 1992 {doe. Juvis-
D, w 432220 -« La nulliss du contras
principal, contrat de biére, powr
indétermination du prix enmtraing lo nullité
du cautionnement »,

(22} V. par exemple, Com. 12 féveier 1991,
LGP 1991, 11, 21754 ? note Ph. Delebecque
;D199 LR, po64; REDA. juin 1991, w0
460,

(23) RID.A mai 1993, w 381, V. aussi
Paris (ch. 5, sect &), Maille ¢/ 34 Elf
France, 8 juiller 1992, préc.

(24) J. Boulanger, préc, w21,

(25) V., par exemple, J. Bélor La
détermination judiciaire du prix dans le
contrat, RRJ. 19822 349 ers. D,
Ferrier, Indétermination du prix et
annulation du contrat d approvisionnement
exclusif, Cah. dr. entr, 1982, 02 5.6, p. 12 ot
5. Van Gerven, Conventions de longue
durée, détermination du prix, Publications
de la Commission Droit et vie des affaires,
Bruselles, Braylam, 1982 ; A, Seube, La
précarité des clauses d'exelusivitd, Gaz, Pal,
1979, 2, 655 5.

{26) G. Corny, RT.D. civ, 1972, p. 366.
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sut ce « bouton rouge » que
pour mieux échapper a ses obli-
gations, ou fuir les consé-
quences de leur inexécution.
On observe en effel que ce
n’est pas par vole d’action que
la nullité est demandée, mais
pat la voie procédurale de
Pexception, le fournisseur final
assigné en paiement, en résohy-
tion ou en exéeution dune
clause pénale notamment, se
prévalant alors avec efficacité
d’une nullité qui le soustrai
transitivement et opportung-
ment & Vensemble de ses obli-
gations.

23. Diés lors, tout ce dispo-
sitif contractuel, qui, par défini-
tion, se veut obligatoire entre
les parties, devient proprement
facultatif pour une d’entre
elles. Plus encore, dés Uinstant
que la rétroactivité de Vannula-
tion est aujourd’hui sirictement
imposée (27, avaniage confé-
ré va au-deld de la situation
¢quivalente & une hypothise de
résiliation, jusgu’icl consentie :
il ne s’agit plos seulement
daccorder un pouveir discré-
tionnaire de sortir d’un engage-
ment, 4 terme pourtant détermi-
né, ce qui sauvegarde & tout le
moins Uexéoution passée, mais
bien d'accorder le pouvoir de
faire en sorte que ce passé ne
soit plus. Cet état de choses
permet une sérieuse redistribu-
tion des rOles du faible ef du
fort, du gentil et du méchant..

2, Les effets économigues pervers
de cette aunulation latente

24, Cette épée de Damoclés
rend, si ce n'est mpossible, du
moins fort difficile Vintégration
économique. On trouve ici une
résistance qui parait élonnante
dans un droit économique, tant
national gque communautaire,
de plus en plus favorable a ce
type &'intégration, par U'évolu-
tion notamment des théories
économiques  en  matiére
d"accords verticaux,

C’est ensuite constituer une
atteinte & la concurrence, dans
la mesure ob annulation a
pour effet de permetire, rétro-
activement, au distributeur
final, de payer les marchan-
dises, gu’il a vocation & vendre
avec bénétice, 3 la valeur réelle
du bien, c’est-a-dire & un prix
coltant dont ne peut bénéficier
aucun de ses concurrents,

25, 1l ne s’agit pas pour
autant de souhaiter que des
comportements qui consistent 2
fixer arbitrairement des prix
successifs  auxquels, par

exemple, le distributeur astreint
a un approvisionnement exclu-
sif doit se soumetire, comporie-
ments tout aussi répréhensibles
moralement, par l'abus de la
faiblesse d’autrui  qu’ils
signent, gue condamuables
€conomiquement, par la havsse
artificielle des prix qu’'ils inci-
tent, doivent rester sans sanc-
tion.

11 convient simplement d’en
imaginer d'autres types que
Pannulation.

B. La solution offerte d'une
application de In responsabilité

Cette solution présente indé-
niablement des avantages (1),
mais le fondement juridique
semble encore incertain (2),

1. Les avantages

26. Le premier avantage, si
Pon retenait le terrain de Ia res-
ponsabilité, est d'exclure ipso
Jacio toute incidence sur la
validité du contrat, et de laisser
celui-cl, ses clauses et les enga-
gements connexes, valables,
obligatoires et efficaces (28).
Le prononcé de dommages et
intéréts au profit du profession-
nel faible permetirait, grice a
la liberté que, de fait, le juge a
en matiére d’évaluation du
dommage, de procéder de
fagon judiciaire & un réajuste-
ment de 'équilibre péeuniaire
dans les relations d ensemble
des parties. La réparation
ordonnée peut d'ailleurs ne pas
prendre la forme d'une indem-
nisation par équivalent, mais
privilégier la réparation en
nature {293 on est alors trés
proche de la réfaction directe
du contrat pat le juge.

Se dessine a travers cetle
premiére suggestion 'idée
qu’il faudrait sans doute, par
divers moyens, se diriger vers
Paceroissement de Poffice du
juge en la matiere. Encore faut-
il trouver obligation dont la
violation peut étre relevée a la
charge du premier fournisseur,
atin de justifier juridiquement
Uengagement de sa responsabi-
lite,

2. Les difficultés de trouver
un fondement sir

27. La politique des prix
que le fournisseur impose ainsi
a son distributeur, soit que ce
dernier, contraint d’observer un
prix d’achat élevé, doive en
répercuter la charge sur ses
propres prix de vente, soit qu’il
doive réduire ses propres
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marges bénéficiaires, place ce
dernier dans une position défa-
vorable 3 la concurrence,
Cependant, il est difficile d'y
voir une faute du fournisseur,
car, si son attitude a pour effet
indirect de gripper le jeu de
PVoffre et de la demande, il
demeure gu'il n'est pas subjec-
tivement en charge de la défen-
se des petits sur le marché
concurrentie] (30),

Une idée plus solide est
donc de s’appuyer sur le princi-
pe général de bonne foi que
Particle 1134, alinéa 3 du Code
civil vise expressément & pro-
pos du contrat, et qui constitue
un principe directeur du droit
des obligations, lui-méme
n’étant gu’une application par-
ticuliére du principe général qui
imbibe ensemble du sysiéme
juridique.

28. On peut alors soutenir
que le fournisseur initial du
produit qui profite de exclusi-
vité dont il bénéficie pour inflé-
chir en sa faveur les prix fixés
successivement dans les
contrats d'exéeution manque a
son devoir de lovauté dans
Pexécution de Paccord et doit
étre condamné & ce titre (31).
Mais il semble acquis que la
faute résiderait dans la fixation
abusive du prix au sein des
contrats  d’application de
Vaccord-cadre ; analyser cela
comme une faute dans Pexécu-
tion, ¢'est effacer totalement
PVautonomic contractuelle des
contrats dapplication. 1l est
pourtant fréquent d’affirmer
que les contrats d’application
« ne sont pas la simple exéeu-
tion du contrat-cadre » (32).

Le comportement qu’il
5'agirait de sanctionner devrait
sans doute plutdt s’ analyser
comme une déloyauté dans la
formation des contrats d’appli-
cation. II est vrai que la juris-
prudence, par induction de
Varticle 1134, alinéa 3, a posé
un principe général de bonne
foi non seulement dans Pexécu-
tion mais encore dans la forma-
tion du contrat (33), mais la
responsabilité qu'il s'agirait
alors de retenir serait de nature
délictuelle.

29. La jurisprudence ne
s'est pas embarrasée de telles
considérations : c’est avec une
audace étonnante gu'elle a
affirmé dans Darrét de la
chambre commerciale du 3
novembre 1992 (34) qu'une
compagnie pétroligre qui, en
raison de libération des cours,
en €tait arrivée a4 vendre
Pessence plus cher 4 ses distri-

buteurs qu’elle ne la vendait
elle-méme dans ses ventes
directes an consommateur,
engageail sa responsabilité
coniractuelle si, avant ainsi
privé le distributeur lié par un
contrat d’approvisionnement
exciusif « des movens de prati-
quer des prix concurrentiels »,
elle ne lui offrait pas pour
autant un povvel accord plus
acceptable. Dans un systéme
juridique qui maintient gu’on
ne peut, par principe, obliger
une personne 4 contracter mal-
gre elle (35), cet usage de la
responsabilité est audacieux
bien des points de vue.

Dés lors, quant 4 bouder le

droit classique, ne peul-on aller
encore plus loin 7

€. L'éventualité ¢ un pouveir
Jjudiciaire de réfaction du contrat
de concession exclusive

On pourrait songer & un pou-
voir plus ou moins ouvertement
donné au juge d"agir sur le prix,
soit par le recours & la tech-
nique des clauses réputées non
€crites (1), soil par un pouvoir
direct de réfaction (2).

1. Le recours d la technique
des clauses réputées non écrites

30, La sanction consistant &
réputer une clause non écrite
est une innovation assez récente
du droit, dont Uélaboration est
trés lié a la constitution d'un
droit de la consommation. 11 est
vrai que droit de la consomma-
tion et droit de la concurrence
sont deux branches du droit a
distinguer soigneusement dans
la mesure ol le premier a pour
fin de protéger la personne
faible potentiellement victime
de la puissance économigue et
technique détenue par de plus
puissants qu’elle tandis que la
seconde a pour fin d’assurer le
fonctionnement harmonieux de
Pinstrument économique qu’est
le marché, par un contréle des
structures et des comporte-
ments. 1 demeure que des ins-
truments juridiques historique-
ment développés dans 'une des
branches peuvent éire avec pro-
fit transplantés & d’autres fins
dans 'autre. Distincte de la
nullité, méme partielle, du
contrat, elle consiste & faire
comme si la clause en guestion
n’avait jamais €té écrite (36),
cette fiction permetiant notam-
ment de laisser intact tout le
reste du dispositif contractuel.

31, Cette sanction peut étre
attachée, entre autres, 4 la qua-



lification de clause abusive. Un
type de clause est susceptible
aujourd’hui de mériter la quali-
fication de clause abusive,
alors que le pouvoir réglemen-
taire ne 'aurait pas expressé-
ment visée comme tel, par une
application directe et autonome
de Particle 35 de la loi du 10
janvier 1978 sur la protection
des consommateurs (37). Il suf-
fit donc que la clause soit
imposée par un professionnel a
un non-professionnel ou
consommaleur par un abus de
la puissance économique du
premier, Tui conférant un avan-
tage excessif. Dans la mesure
ot la qualité de non-profes-
sionnel ouw consommateur
s'entend aujourd hui dans un
© sens trés large, se contentant
d’un différentiel important de
compétences entre les parties
au contrat (38), ce qui est sou-
tenable dans les rapports de
distribution notamment, la qua-
lification de clause abusive
serait susceptible d’étre ici
retenue, ou 4 tout le moins sou-
tenue et plaidée.

32. Certes, un second obs-
tacle apparait aussitdt : la clay-
se répulée non écrite ne peut
étre un des piliers du contrat,
faule de quoi sa disparition
rend ce dernier, fit-11 mainte-
ny, impotent et inefficace.
Ainsi, le conirat de vente ne
peut se passer de mention d'un
prix, et le reméde proposé aura
€€ bien illusoire .. Mais sans
doute peut-on affiner I"analyse
du mécanisme de détermina-
tion du prix dans un rapport
contractuel de longue durée. En
effet, il ne $"agit pas tant de
déterminer purement et simple-
ment le prix que de metire en
place un systéme d’adaptation
d’un prix initial au fur et 3
mesure de ’évolution du
contexte économique entourant
les contrats d’exécution qui se
succédent. Ce procédé fait
donc partie de tout arsenal
contractuel d’adaptation des
contrats. Dés lors, le prix initial
existe : c’est celui en vigueur
ap moment de la conclusion du
contrat-cadre. Le fait qu’il
émane au besoin d'un tarif du
premier fournisseur ne
Pentache dirrégularité car
c’est en toute connaissance de
cause que le revendeur v adhe-
re a 'époque. Ce n’est que plus
tard, lors des contrats d’exécu-
tion, qu’il en perd le contrdle.
Donc, ce qui serait susceptible
d’étre réputé non éerit, ¢lest
Pengagement d’adaptation du
prix et non sa fixation initiale.

Alnsi, Ueffet de la sanction
serait de remettre le prix des
choses ultérieurement livrées

au premier prix existant ag

moment de la formation du
contrat-cadre. On rejoindrait
alors U'état du droit en matiere
de clauses d’indexation, les-
quelles sont, dans leur finalité
économique, trés proches des
clauses de déterminabilité du
prix. ‘

33. Cette solution pourrait
notamment avoir Pavantage de
rééquilibrer les rapports entre
les deux parties. En effet, tout &
la fois, la sanction atteint
Pauteur de la clause abusive, en
ce qu’elle Te prive des varia-
tions ultérieures de prix opérées
en sa faveur, mais elle ne va
pas jusqu’a le priver de tout
bénéfice : ce sera simplement la
premiére marge existant au
moment du contrat-cadre,
marge s’amenuisant certes en
francs constanis lors des
contrats d’exécution ainsi
rééquilibrés. Un tel mécanisme
n’aboutit tout de méme pas i
cette opération économique-
ment blanche qui est actuelle-
ment le résultat du mécanisme
de restitution aprés annulation
de P'ensemble contractuel (39).

On pourrait y songer, au
regard de 1'état du droit positif,
qui contient en lindaments de
tels raisonnements. Il fandrait
plus d’audace pour affirmer un
pouvoir judiciaire direct de
réfaction du contrat. Mais,
d’une facon générale, la juris-
prudence en droit économigue,
notamment celle de la Cour
d’appel de Paris, fait souvent
avancer a la force du poignet
’état du droit et I'on peut donc
envisager unie évolution dans ce
domaine 13 aussi.

2. L'affirmation d'un pouveir
direct de réfuction du contrat,
nofamment quan au prix

34, Pour cela, il faudrait que
Poffice du juge en maticre
contractuelie achéve une évoly-
tion aujourd’hui largement
entamée : longtemps considéré
comme |'humble serviteur du
contrat, réduit souvent i
Pimpuissance face aux défi-
ciences de la volonté des par-
ties, il est aujourd’hui un acteur
plus actif et puissant, quand il
e tend pas, non sans quelque
exceés, & devenir le maitre do
lien contractuel. Ainsi, le juge
peut aujourd’hui réécrire les
clauses d’adaptation monétaire
pour les rendre efficaces par
substitution dindice (40), ou

modifier les rémunérations des

_ prestataires, par un franc pou-

voir de révision judiciaire, qui
ne peut plus avjourd hui se dis-
simuler sous la qualification de
mandat (41). L’on peut certes
craindre ’arbitraire ou le
mandue d’habitede ou de com-
pétence du juge, mais il semble
que le pouvoir de révision que
lui a conféré le législateur en
matiere de clause pénale n’ait
pas donné lieu & de telles insa-
tisfactions. Or, la comparaison
objective entre pénalité et pré-
judice dont le juge a ainsi la
charge n’est pas éloignée de
celle qu’il s’ agirait de mener
entre prix fixé et valeur du bien
(42). A cette valeur apprécige,
il conviendrait d’ajouter une
somme correspondant & un
bénéfice raisonnable. Ft il faut
admettre le fait que, dans un
cas comme dans autre, 'éva-
luation du bien, comme celle
du préjudice, ne peut sans
doute qu’étre approximative.

35. Le droit frangais se rap-
procherait alors en matiére de
prix de la solution retenue par
la Convention de Vienne sur Ia
vente internationale de mar-
chandises, dans son aticle 55
(43), rejoindrait ainsi le droit
anglo-saxon (44) — lequel
n'exige dlailleurs pas wne fixa-
tion initiale du prix (45) -
Ces rapprochements seraient
loin d’étre négligeables au
regard des exigences écono-
miques du commerce interna-
tional : les contrats internatio-
naux sont souvent soustraits &
la loi francgaise, en raison de
Pincertitude des condiiions de
la sanction et de la violence
injustifiée que constitue une
annulation, dont les consé-
quences demeurent en outre
incertaines,

36, 11 faut done que le droit
francais renonce dans toute
cette matiére au dogmatisme,
péché dont on fait souvent
reproche aux théoriciens du
droit, mais qui menace mani-

festemeni  aussi  d’autres
sources juridiques.
Marie-Anne FRISON-ROCHE
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