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ntroduction

. Comment le contrat se finit-il? Suivant le cours normal des choses, le
contrat se termine lorsque chacunc des parties a exécuté les obligations qui hui.
incombaient ou qu’il est arrivé au terme convenu (un terme extinctif — une’
durée d’un an, sans reconduction, par exemple). -

1l n’est toutefois pas rare qu'il soit mis fin au contrat alors méme que certaines
~obligations contractuellement prévues restent encore en souffrance ou avant la
survenance du terme convenu par les parties. On parlera alors de dissolution du - .
contrat, pour laquelle on distingue les causes contemporaines 3 la formation
du contrat (annulation ou rescision) et celles qui interviennent en cours d’exé-
cution (résiliation, résolution, caducité, etc.)'.

2. Suites de la fin du contrat. Quclle que soit 'hypothése, la fin du contrat
ne signific pas que les parties sont nécessairement libérées de toute obligation
I'une envers I'autre. On constate au contraire que, nonobstant (et en raison de)
1a fin du contrat, les parties restent soumises i de nombreuses obligations, d’ori-
gine conventionnelle, légale ou prétorienne,

Pour les désigner, la doctrine parle généralement d’obligations «post-contrac—
tuciles» ou d’obligations «survivant» au contrat®.

Sur la distinction entre les causes de dissolution des contrats contemporaines & la formation des
contrars et cefles qui lui sont postérieures, voy. . WERY, « Vue densemble sur les causes d'extinceion
des contrats», in P. WERY (coord.), La fin du contrat, coll, CUB, vol. 51, Ligge, 2601, pp. 15-16, n° 6 et
pp. 17 et 5.; P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, coll. Précis de la faculté de
droit de {'UCL, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 897 et s,

A ce propos, voy. G. CaRLE, «Les obligations post-contractuelles», in La Jin du contrat, Association
Belge des juristes d’Entreprises — Vlaams Pleitgenootschap bij de Balie te Brussel ~ Conférence du
Jeune Barreau de Bruxelles, 1993, pp. 259-285; M. FONTAINE, « Les obligations “survivant au contrat”»,
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A Tanalyse, le dr01t egonom:que se révéle un terreau fertile o les exemples de
ces obligations sont abondants.”

L'objet de la présente contribution est de dessincr un panorama de celles—ci,
pour illustrer la variété du régime qui leur est applicable tout en essayant, dans
la mesure du possible, de mettre I'accent sur les lignes de force récurrentes qui
auraient &t¢ constatées.

3. Plan et limites de la présente contribution. La doctrine s’efforce
généralement de classer les obligations post-contractuelles selon une typologie
ad hoe, dont 'objectif est principalement de nature pédagogique.

Tenant compte des fonctions poursuivies par ces obligations, nous retenons
une division en deux parties, suivant qu’il s'agic de nouvelles obligations qui
visent A liquider les droits ct obligations des partics en fin de contrat (cha-
pitre 1) ou, au contraire, d’obligations en vigueur en cours d’exécution du
contrat et qui restent d’application nonobstant la survenance du terme, I'exé-
cution par les parties de leurs obligations respectives ou la dissolution du contrat
{(chapitre 2).

Sans prétendre 3 'exhaustivité, les illustrations choisies ressortissent au droit
économique, tel qu'applicable aux entreprises, dans leurs relations avec d’autres
cntreprises ou avec des consommateurs. Une attention particuliére est appor-
tée aux obligations ayant fait I'objet de dispositions I1égales ou réglementaires
spécifiques, adoptées récemnment.

Les obligations éventuelles de restitution résultant d'une cause de dissolution
du contrat ex func ne sont pas examinées, s’agissant d’'un régime spccifique
pour lequel nous renvoyons le lecicur 4 la doctrine autorisée®.

in B. Wesy (coord.), La fin du contrat, coll. CUPR vol, 51, Ligge, 2001, pp. 159-191; P. VAN OMMESLAGHE,
Traité de droit civil belge, t. lI, Les obligations, vol. 2, Bruxelles, Braylant, 2013, pp. 1030-1032; P. WERy,
Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, op. cit, pp. 948 et s.; F.JENNE et E, VOETS, « Post-
closing-verbintenissen en -formaliteiten», in Contractuele clausules, vol. 3, Koop, Aandelen, Anvers,
Intersentia, 2016, pp. 303-348; Th. VANCOPPERNOLLE, « Postcontractuele clausules», in Contractuele
claustiles, vol. 3, Koop, Aandelen, Anvers, Intersentia, 2016, pp. 367-424: L. CORNELIS et V. SAGAERT,
«Postcontractuete bedingens, in S. STUNS et K. VanperscHoOT (éd.), Contractuele clausules rond de
(niet-Juitvoering en de béeindiging van contracten, Anvers, intersentia, 2006, pp. 291-333. En droit fran-
 cais, voy. M.-E. ANDRE, M.-P. DUMONT et Ph, GRIGNON, [aprés-contrat, Levallois, £d. Francis Lefebvre,
i 2005, spéc. pp. 137-178,

“7 30 Ngg§ nexaminons toutefois pas les obligations qui trouveraient leur source en droit des sociétes,

15 Vo, p. ek M: FONTAINE, «Les obligations “survivant au contrat” dans les contrats ineernationaux»,
‘DPCE, 1984, pp. 9 et s. ou P WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, op. cit,
' pp. 952 et s, qui distinguent principalement la liquidation du passé et la prolongation dans lavenir.
© P, WERY, ibid,, pp. 337 et 5. et pp. 635 et 5.; P VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 1, op. cit., pp. 965
e s‘;_etb[i 1001 et 5.; L. Corneris ef V. Sacaery, « Postcontractuele bedingen », op. it pp. 294 et s.
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LE POINT SUR CERTAINES SUITES DE LEXTINCTION DL CONTRAT EN DROIT ECONGMIQUE

‘Chapitre 1
Liquidations des droits et obligations des partles en ﬁn
de contrat

4. Fonction de ces obligations post-contractuelles. Dans cette pre-
miére subdivision, nous examinons quelques exemples d’obligations dont
"exigibilité est conditionnée par la fin du contrat.

‘Elles ont pour objectif commun de liquider les droits et les obligations des
-p_arties. Plus précisément, nous nous penchons sur les indemnités dues i la fin
du contrat, non li¢es d une faute, dans certains contrats d'intermédiation com-
‘merciale (section 1),1’obligation de restitution (ou de destruction) des données
section 2) et les mesures levant les obstacles 3 la migration des services et la
conclusion d’un nouveau contrat auprés d’un autre prestataire (section 3).

D’autres illustrations auraient également pu étre mentionnées, notamment
dans les contrats de distribution, telles que le sort des stocks non encore écou-
1és ou des commandes en cours au moment de la fin du contrat®. On peut aussi
citer, dans le domaine de la franchise, Vintroduction dans le contrat de « claunses
prévoyant la récupération par le franchiseur de tout élément corporel ou incor-
porel lui appartenant en cas de cessation du contraty’,

Section 1
Indemnités de fin de contrat non liées a une faute

5. Délimitation du propos. Il arrive que la fin du contrat entraine Pexigi-
bilit¢ d’indemnités. En régle générale, les parties peuvent prévoir I'octroi d'in-
demnités suite i la résiliation du contrat au profit de P'une d’elles. Inversement,
elles peuvent aussi exclure tout droit & pouvoir bénéficier d’une indemnisation
en fin de contrat. Dans les deux cas, elles devront respecter les dispositions
impératives et d’ordre public.

Ponctuellement, le législateur est intervenu aux fins de protéger P'une des par-
ties en lui garantissant un droit 3 indemnités en 'absence de faute de I'autre
partie. C’est notamment le cas dans certains contrats du droit de la distribution
‘ot il existe, depuis de nombreuses années, des dispositions spécifiques, regrou-
“pées désormais dans le livree X du Code de droit économique (C.D.E.)®. La

Sur ce point, voy. M. FONTAINE, « Les obligations “survivant au contvat” dans les conerats internatio-
naux», op. cit, pp. 11 et s.; . WERY, ibid, p. 952; L. CORNELIS et V. SAGAERT, ibid,, pp. 311 et s.

Art. 5 du Code de déontologie européen de la franchise.

Loi du 2 avril 2014 portant insertion du livre X « Contrats d'agence commerciale, contrats de coopéra-
tion commerciale et concessions de vente» dans le Code de droit économique, et portant insertion
des définitions propres au tivre X, dans le livre I du Coede de droit économique, M.B., 28 avril 2014
(entrée en vigueur le 31 mai 2014).
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problématique du droit i des indemnités « post-contractuelles» est ici envisagée
dans le cadre du contrat de concession de vente éxclusive i durée indéterminée
(A), du contrat d’agence commerciale (B) et du contrat de franchise {(C).

A. Contrat de concession de vente exclusive & durée indéterminge®

6. Contexte. Dés 1961, le législateur belge a réglementé la résiliation uni-
latérale du contrat de concession de vente exclusive (ou quasi exclusive ou
entrainant pour le concessionnaire des obligations importantes)'® 4 durée indé-
terminée'’. Les dispositions de la loi, aujourd’hui intégrées dans le Code de
droit économique (art. X.35 3 X.40 du C.D.E.), visent essenticllement d pro-
téger lc concessionnaire, partie supposée faible au contrat, et sont applicables
aux seules concessions de vente dont les obligations doivent étre exécutées en
Belgique!?

7. Caractére impératif de I’article X.37 du C.D.E. et clause contrac-

tuelle dérogatoire. Le droit i I'indemnité complémentaire du concession-

naire est régi par I'article X.37 du C.D.E. qui s’énonce comme suit:

«Si ka concession de vente visée 3 Particle X.35 est résiliée par le concédant
pour d’zutres motifs que la faute grave du concessionnaire, o si ce dernier met
fin au contrat en raison d’une faute grave du concédant, le concessionnaire peut
prétendre 3 une indemnité complémentaire équitable.

Cette indemnité est évaluée, sclon le cas, en fonction des éléments sukvants:

1° la plus-value notable de clientéle apportée par le concessionmaire et qui
reste acquise au concédant aprés la résiliation du contrat;
2° les frais que le concessionnaire a exposés en vue de Pexploitation de la
concession de vente ct qui profiteraient au concédant apres Uexpiration du
contrat;
3° les dédits que le concessionnaire doit au personnel qu’il est dans obligation
de licencier par suite de la résiliation de la concession de vente. A défaut
d'accord des parties, le juge statue en équité, et, le cas échcant, en tenant
compte des usages.»
L’ancien article 6, alinéa 1%, de la loi du 27 juillet 1961 relative 4 la résiliation
unilatérale des concessions de vente exclusive stipulait que «les dispositions de
la présente loi sont applicables nonobstant toutes conventions contraires

* Anciennement régi par la loi du 27 juiltet 1967 relative 2 la résiliation unilatérale des concessions de
. vente exclusive a durée indétermingée {M.B, 5 octobre 1961), abrogée.

. ‘_"‘-: -+ Voy, dctiellement are. X.35 du CDE.

NP KILESTE, «la concession de venten, i P. HouLanper (dir), Le droit de la distribution, coll. CUP,

~7' 7 vol. 110, Ligge; Anthemis, 2009, pp. 7-142, spéc. p. 9.

=P FIERENS, A. MOTTET HAUGAARD, T, FAELLI et S, GRIESS, La lof du 27 juillet 1967 relative d la résifia-
" tign des Eoricessions de vente exclusive o duréde indéterminée. Chronigue de jurisprudence (1997-2007),
“cofl: Ees dossiers du J.T, n® 70, Bruxelfes, Larcier, 2008, pp. 108 3 110. Sur la compétence du juge belge
‘quant ¥ uné demande en paiement d'une indemnité complémentaire équitable, voy. Cass. (1% ch.),
125 mars 2010, Pas, 2010, p. 1075,

ANTHEMIS

ronclues avant la fin du contrat accordant la concession »'®. En Lonsequcnce, 1o
concessionnaire peut seulement renoncer au bénéfice de la protectwn qui lui
est reconnue postéricurement a Ja fin du contrat, 3 un moment ot il n’est plus
dans un lien de dépendance économique vis-i-vis du concédant.

Eu égard au caractére impératif de larticle X.37 du C.D.E,, les parties ne
veuvent exclure le droit du concessionnaire de pouvoir bénéficier d’une
indemmnisation. Cependant, la question de savoir si I'ancienne loi de 1961 (et
donc Particle X.37 da C.D.E.) est impérative vis-d-vis des deux parties ou vise
Ia seule protection du concessionnaire est controversée en jurisprudence’

Deux questions méritent réflexion. Premidrement, les parties peuvent-elles
s'accorder dés le départ sur des montants minimaux en faveur du concession-
naire au titre des trois éléments de Findemnité complémentaire? L'on a pu
soutenir en doctrine 'admissibilité de principe de clauses contractuelles en ce
‘sens sur la base d'un raisonnement par analogie tenu au dcpart d’un arrét rendu
par la Cour de cassation le 27 octobre 2000%, A cette occasion, la Haute juri-
diction avait admis la validité d™anc clause de préavis mimimale susceptible de
renforcer la protection du concessionnaire'. La liberté du juge de fixer une
‘indemnité équitable plus élevée 4 la suite de la résiliation du contrat n'en serait
par ailleurs pas altérée. En outre, le fait que Ia Cour de cassation estime que
I'indemunité complémentaire «nait ef se détermine au moment de la dénoncia-
tion du contrats n’est pas de nature 4 faire échec 3 ce raisonnement. De telles
clauses paraissent dés lors valables sauf d considérer que I'article X.37 du C.D.E.
présentc un caractére impératif bilatéral, et offre dés lors une protection tant i
Pégard du concessionnaire que du concédant.

13 Larticle 6 de la loi du 1961, qui éxait initialernent repris dans le projet de loi sous l'articte X.41 a écé
supprimé — sans doute par erreur — dans son intégralicé 3 la suite de lavis du Conseil d'Etar (avis
n° 54.379/1 du 29 novembre 2013, p. 10). Ce dernier avait préconisé la suppression de Farticle X41,
alinéa 2, en projet, en ce qu'il reproduisait fictéralernent {a disposicion transitoire contenue a ['article 6,
alinéa 2, de la loi. Larticle 6 a ensuite totalement disparu. Voy. le projet de loi portant insertion du
livre X «Contrats d'agence commerciale, contrats de coopération commerciale et concessions de
vente» dans le Code de droit économique, et portant insertion des définitions propres au livre X,
dans le livre | du Code de droit économique, Doc, parl, Ch. repr, sess. ord. 2013-2014, n® 53-3280/1,
Pp. 16-17.

M. WaGemans, Concession de vente, coll. Répertoire pratique du droit belge, Bruxelles, Bruylant, 204,
p. 165.

Voy. not. Anvers, 17 décembre 2004, R.G. n° 03/04663, inédit et Comm. Bruxelles, 16 juin 1998, R.G.
n® 4665197, inédir, cités et commentés par k-P. FIERENS, A. MoTTET HauGaARrD, T, FAELLI et §, GRIESS, L
loi e 27 juillet 1961 relative a la résiliation des concessions de vente exclusive & durée indéterminée.
Chronique de jurisprudence (1997-2007), op. dit, p. 107.

S. WILLEMART {et E. FONTAINE), « Analyse comparée des mécanismes et questions d'actualité posées
par l'indemnicé de clientéle en matiére de concession de vente, par {'indemnité d’éviction en matiére
d'agence et par le droit commun en matiére de franchisen, in D. PuTzeys (dir), Regards croisés sur la
distribution: concession, agence, franchise, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 54.

Cass., 27 octobre 2000, Pas., 2000, 1, p. 1640, R.D.C, 2001, p. 457, note K. DAELE. Pour un commentaire,
vay. également P. KILESTE, « La concession de vente», op. cit, spéc. pp. 69-70, Notez que l'article 6 de la
loi du 27 juiller 1967 a aujourd'hui disparu (voy. supra, n° 7).
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Deuxiémement, les parties peuvent-elles s’accorder lors de la conclusion du
contrat sur une indemnisation portant sur des postes non cxplicitement repris
a larticle X.37 du C.D.E. au bénéfice du concessionnaire? Cette question
appelle une réponse négative dés lors que les postes énumérés a cette disposi-
tion revétent un caractére limitatif (voy. infra, n° 9). [Dans cet ordre, une demande
d’indemnisation pour perte de bénéfice résultant de conditions plus onéreuscs
d’achat a été rejetée'®. Bien que la loi vise «principalement la protection du conces-
sionnarre»”, il n’est d’aillenrs pas certain qu’elle n’entende apporter aucune
protection au concédant, en limitant notamment les dommages susceptibles
d’&tre indemnisés du fait de la résihation.

8. Naissance du droit a indemnité. Le droit du concessionnaire & une
indemnité, qualifiée par le texte de «complémentaire»™ *', «nait et se déter-
mine a1 moment de la dénonciation du contrat»®, pour autant que celle-ci
intervienne soit par le concédant «pour d'autres motifs que la faute grave du
concessionnaire », soif par le concessionnaire «en raison d’une faute grave du
concédant».

9. Eléments d’évaluation de I'indemnité complémentaire et prin-
cipe d’équité. La loi prescrit que cette indemnité, qui se veut — de l'aveu
méme du texte — «équitable» et «globale»™, est évaluée en fonction de trois
&léments qui sont limitativement énumérés™. Si cette indemnité peut étre unique
— car englobant les différents postes (plus-valuc notable de clientele, frais et
dédits) —, rien n'interdit au juge d’accorder des indemnités distinctes™.

® Comm. Bruxelles, 11 février 1965, .T,, 1965, p. 250, note G. BRICMONT.

” Cass,, 27 octobre 2000, Pas., 2000, §, p. 1640, R.D.C,, 2001, p. 457, note K. DAELE, La Cour s®est exprimée
au sujet de l'article 6 de la loi en ces termes: «waar wit de wetsgeschiedenis blijkt dat artikel 6 van ver-
melde wet hoofdzakelijk de bescherming beoogt van de concessiehouder». Un arrét plus ancien de fa
Cour de cassation semblait quant & lui verenir fa seute protection par la loi du concessionnaire: corp.
Cass, 28 juin 1979, Pas, 1979, |, pp. 1260 et s. et les conclusions de M. Favocat général Krings (allant
également en ce sens), LT, 1979, p. 626,

© Cette qualification impropre pourrait laisser penser que le droit & l'indemnité complémentaire est
subordonné au droit pour le concessionnaire de pouvoir bénéficier de lindemnité compensatoire
de préavis alors qu'it ne I'est pas. Voy. en ce sens: Cass. {1 ch.), 31 cctobre 1997, Pas., 1997, 1, p. 1105,
Arr. Cass, 1997, p. 1056.

= A la différence de fa « juste indemnité », prévae i Farticle X.36 du C.D.E,, qui doit Btre comprise comme
Findemnité compensatoire de préavis,

z Cass. (1 ch.), 7 avril 2005, Pas., 2005, p. 804, R.W., 2005-2006, col. 1176, obs, D. MERTENS, J.L.M.8., 2005,
p. 1448. Voy. aussi Cass,, 25 mars 1976, Pas,, 1976, ), p, 822 (préavis de résiliation).

” Ce terme ressort expliciternent des travaux préparatoires. Voy. Rapport de la Commission des classes

" moyennes du Sénat sur la proposition de loi n" 172 sous articles 4 et 5 de la proposition, Pasin., 1961,

L p. 633.

o Encg'sens, voy. 5. WiLLEMART (er E. FONTAINE), « Analyse comparée des mécanismes et questions d'ac-
i tualié posées par lindemnité de clientéle en matiére de concession de vente, par lindemnité dévic
efonen matidre d'agence et par fe droit commun en matiére de franchise», op. cit,, pp. 51 et s, spéc.
/. 57 et les références citées.
 Lavis du Conseil d'Frat rendu a loccasion de la proposition de loi envisage en effet les « diverses indem-
“ iitésy dornt le concédant peut étre tenu envers e concesstonnaire (Pasin., 1961, p. 635). La Cour de
. cassation'd également confirmé la possibilité pour le juge «d'allouer au concessionnaire une indem-
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La charge de la preuve pése sur le concessionnaire®. Le juge du fond apprécie
ouverainement en fait Pexistence des éléments ouvrant le droit aux indemni-
és sur la base des circonstances de la cause. Ainsi, dans un arréc du 6 mai 2016,
apres avoir considéré que article 3, alinéa 1%, 1°, de la loi du 27 juillet 1961
“était applicable au litige”, la Haute juridiction a rejeté le pourvoi introduit

sontre I'arrét d’appel, estimant que celui-ci justifiait légalement sa décision de
nte pas accorder d’indemnité de clientéle. Le juge du fond avait relevé que le
‘concessionnaire avait continué i vendre les produits concernés aprés la résilia-
‘tion des contrats. En outre, il n’était pas établi que fe concédant ait notablement
iré profit de la clientéle développée par le concessionnaire et les contrats rési-
-liés ne prévoyaient aucune exclusivité, si bien que le concédant avait toujours
u vendre en direct™.

Lobjectif poursuivi par le législateur, tel qu’il ressort des travaux préparatoires,
était de pallier «une situation profondément injuste »® 3 laquelle était exposé le
‘oncessionnaire 3 la fin du contrat. Le constat était le suivant: lors de la résilia-
ion du contrat par le concédant, le concessionnaire a bien souvent réalisé des
florts importants ct consenti des frais au bénéfice de la concession. Au surplus,
il risque de devoir licencier son personnel 4 la suite de cette rupture de contrat™.
1 doit donc étre «indemnisé». C’est cet objectif d’équité qui sous-tend la phi-
‘losophie du systéme™.

‘En I'absence de preuve de pr&judice, le concessionnaire peut-il avoir droit 3
une indemnité? Si les deuxiéme et troisiéme postes de I'indemnité complé-
mentaire (indemnité pour frais ct pour dédits dus au personnel licencié)

nité distincte pour pius-value notable de clientéle et pour frais» (Cass., 20 juin 2008, Pas,, 2008, p. 1590,
JLMB, 2009, p. 1365 RW, 2009-2010, p. 33, note D. MERTENS). Pour un détail de ces indemnités
et une méthode de calcul, le fecteur est invité 3 se référer aux ouvrages suivants: 5. WILLEMART (et
E. FONTAINE), ibid., pp. 58-74; M. WaGemans, Conicession de vente, op. it spéc. pp. 127 3 141; P. KiLESTE,
«La concession de vente », op. cit, pp. 98-119; ).-P. FIERENS, A. MOTTET HauGAARD, T. FAELLI et 5. GRIESS,
La loi du 27 juifiet 1961 relative a la résiliation des concessions de vente exclusive i durée indéterminée.
Chronique de jurispruedence (1997-2007), op. cit.,, pp. 87-102; M. et S. WILLEMART, Les concessions de vente
en Belgique, 2° éd, Waterloo, Kluwer, 2007, pp. 117-125 et 130-133.

P KILESTE, ibid,, p. 99, et les références citées. Voy. également Gand, 17 mai 2002, R.D.C,, 2003, p. 528;
Comm. Tongres {5° ch.), 15 novembre 2011, Limb, Rechitsi, 2015, p. 50.

Bien que larréc ait été rendu postérieurement a l'insertion du livre X dans le CD.E, fa loi du 27 juillet
1961 était applicable au litige soumis  fa cour d’appel. En effet, conformément a Farticle 10, § 3, de
la 1ot du 2 avril 2014 portant insertion du livre X dans le CD.E, les dispositions de la {oi du 27 juillet
1961 demeurent applicables, malgré toutes conventions contraires, aux concessions de vente conclues
avant la dare d'abrogation de la loi précitée.

Cass. (17 ch.), 6 mai 2016, DA.O.R, 2016, n° 119, p. 3%

Proposition de Joi sur les concessions de vente exclusive — Développements, Sén,, séance du 23 février
1960, Pasin., 1961, p. 630.

Ces motifs ressortent des travaux préparatoires.

Sur cette question, voy. entre autres P. KILESTE et C. STAUDT, « Roles de 1¢quité, de la bonne foi et des
usages dans les contrats de distribution commerciale », inn D, Putzeys (dir), Regards croisés sur la distri-
bution: concession, agence, franchise, op. cit, spéc. p. 29.
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requiérent gue la preuve dun préjudice soit Ltabhc , ce n'est pas le cas de
I'indemnité pour plus-value notable de clientéle qui cst également de nature i
compenser la valeur de Vactif apporté™. Dans cette lignée, nous approuvons un
arrét rendu le 24 avril 1996 par la Cour d’appel de Mons qui avait jugé que
I'indemnité complementaare pour plus-value notable de clientele pouvait etre
octroyée «méme en {'absence de preuve de préjudice» du concessionnaire™
Partant, ’octroi de cette indemnité vise bien 3 garantir «ane plus grande stab1~
lit¢ de contrat»™

A ce propos, on peut d’ailleurs regretter la formulation selon laquelle la clien- -

téle doit « rester acquise au concédant aprés la résiliation du contrat», qui pour-
rait— A tort — inciter le juge 4 se placer au jour ot I'exploitation de la concession
prend définitivement fin pour déterminer P'indemnité complémentaire du
concessionnaire®®

10. L’indemnité due au concessionnaire doit-elle &tre évaluée in abs-
tracto ou in concreto? A défaut d’accord des parties A la suite de la notification
de la rupture du contrat, quel est le moment i prendre en considération par le
juge pour fixer I'indemnité complémentaire équitable? Le juge doit-il se repla-
cer au moment de la résiliation du contrat (appréciation in abstracto) ou peut-il

prendre en compte des éléments postérieurs, counus au moment de prendre sa -

décision {appréciation in concreto)’’? Cette question a fait I'objet de contro-
verses en doctrine™
Plusicurs enseignements peuvent écre tirés des arréts rendus par la Cour de

cassation : 1) le juge doit — en régle — se replacer an moment de la dénonciation du

2) ce principe n'implique cependant pas que des événements posté-
2. 3) le juge du

contrat®
rieurs ne puissent avoir aucune incidence sur l'issue du litige*

3 M. WAGEMANS, Concession de vente, op. cit,, spéc. pp. 137 et 139; L. Du JarDIN, Le droit belge de la dis-
tribution commerciale — Les aspects juridigues de la stratégie de distribution, coll. Les dossiers du LT,
n® 173, Bruxelles, Larcier, 1992, pp. 132- 133,

u Pour une évaluation de la valeur que représente la clientéle, voy. Bruxelles, 15 mars 1990, LL.M.B, 1990,
p. 804,

M Mons, 24 avril 1996, JL.M.B., 1996, p. 566.

B Proposition de loi sur les concessions de vente exclusive — Développements, Sén., séance du 23 février

1969, op. cit., p. 630.
*® En ce sens: M. WILLEMART et A. DESTRYCKER, «Un pont trop loin? Quand er comment évaluey, selon

les derniers arréts de la Cour de cassation, les indemnités prévues par les articles 2 et 3 de la loi du
27 juillet 196 7», obs. sous Cass, 7 janvier 2005, L.LM.B., 2006, pp. 957 et 5, spéc. pp. 965-966. Voy. aussi- ]

. - infra, n° 10,
¥ Syr cette question, voy. spécialement M. WILLEMART et A. DESTRYCKER, ibid,, pp. 957 et 5.

© 3 \oy, entre autres P. KILESTE et M. CALUWAERTS, «La notion déquité dans farticle 3 de la loi du 27 juillet
151961 relative A la résiliation unilatérale des contrats de concession de vente exclusive a durée indéter-

“sionis de vente en Belgique, op, cit, pp. 127-129; M. WILLEMART et A, DESTRYCKER, ibid, pp. 957 et s.
2005, . 804, RW,, 2005-2006, col. 1176, obs. D. MERTENS, L.LAM.B,, 2005, p.1448.

_(_:a'és'. ('E_'? ch.), 7 avril 2005, Pas., 2005, p. 804, R.W., 2005-2006, col. 1176, abs. D. MerTENS, LL.M.B,, 2005,
poi44s:
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“‘miniée v, obs. sous Cass. (3¢ ch.), 26 avril 2010, R.CJ.B.. 2013, pp. 115 et 5.; M. et S. WILLEMARE, Les conces-

5 Cags! (17 ch.), 10 février 2005, Pas, 2005, p. 337, LLM.B, 2005, p. 1440; Cass. (1* ch.), 7 awril 2005, Pas,

fond peut — «sur la base d’une appréciation qui git en fait»" —« prc;ndre [ou ne
pas prendre]* en considération [...] les éléments dont il a connaissance au
moment de sa décision notamment la situation du concessionnaire aprés la
cessation du contrat»™, aux fins de «satisfaire au critére d’équité fixé par la
foi »M A ce titre, le comportement fautif ou nuisible de I'une des parties, adopté
en cours de préavis, pourrait entrer en ligne de compte®.

B. Conirat d'agence commerciale®

11. Directive européenne. Le contrat d’agence commerciale a fait I'objet
J"une directive curopéenne datée du 18 décembre 1986Y, transposée en droit
selge par une loi du 13 avril 1995, done les dispositions ont aujourd’hui été
intégrées dans ke livie X du Code de droit économique sous les articles X.1
aX.25.

12. Caractére impératif des articles X.18, X.19 et X.20 du C.D.E. et
clause contractuelle dérogatoire. Les dispositions qui réglent le droit a
ndemunités de agent commercial s’énoncent comme suit:

«Art. X.18. Aprés Ia cessation du contrat d’agence commerciale, Pagent com-
mercial a droit 4 une indemnité d’évicton lorsqu'il a apporté de nouveaux
clients an commettant ou a développé sensiblement les affaires avec la clientéle
existante, pour autant que cette activité puisse cncore procurer des avantages
substantiels au conunettant.

Sile contrat d’agence commerciale prévoit une clause de non-concurrence,
le commettant est réputé, sauf preuve contraize, recevoir des avantages substan-
tiels.

Le montant de P'indemmnité d’éviction est fixé en tenant compte tant de Pim-
portance du développement des affaires que de apport de clientele,
L'indemnité d’éviction ne peut dépasser le montant d’une année de rémunéra-
tion, calculé d’aprés la moyenne des cing derniéres années, ou, si la durée du
contrat d'agence conunerciale est inférieure i cing ans, d’aprés la moyenne des
années précédentes.

Cass. (3° ch.), 26 avril 2010, R.CJ.B,, 2013, p. 98, obs. P KiLESTE et M, CALUWAERTS.

fbid.

Cass. (1" ch.)}, 10 évrier 2005, Pas,, 2005, p. 337, JLM.B., 2005, p. 1440; Cass. (1™ ch.), 7 avril 2005, Pas,,
2005, p. 804, R.W,, 2005-2006, col, 1176, obs. D. MERTENS, [.L.M.B, 2005, p. 1448.

ibid.

P Kneste et C. STauDT, « Réles de Iéquité, de [a bonne foi et des usages dans fes contraes de distribution
commerciale», op. cit, spéc. p. 38; P. KiLesTe et M. CALUWAERTS, «La notion déquité dans Farticle 3 de
12 loi du 27 juillet 1961 refative A la résiliation unilatérale des contrats de concession de vente exclusive
a durée indéterminée», op. cit, n° 28, p. 135.

Antérieurement régi par la loi dut 13 avril 1995 relative au contrat d’agence commerciale (M.B,, 2 juin
1995), abrogée. Les régles que nous verrons sont applicables tant dans te cadre d’un contrat & durée
déterminée que dans un conerac A durée indéterminée.

Directive européenne relative 86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 relative i la coordination
des dioits des Etats membres concernant les agents commerciaux indépendants,
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Lmdemmte d’evu:tron n’est pas due:

' 1° si le Cotinnettant a mis fin au contrat d’agence commerciale en raison d’un
manquemcnt grave prévua i larticle X.17, alinéa 1, imputable i Pagent;

2° si Pagent a mis fin au contrat d’agence commerciale, 3 moins gue cette ces-
sation ne soit due i un motif prévu a Particle X.17, alinéa 1¢, imputable au
conumettant ou qui soit la conséquence de Uige, l'mfirmaté ou la maladie de
I'agent commercial en raison desquels la poursuite de ses activités ne peut
raisonnablement plus éere exigée de lui;

3° lorsque, selon un accord avec le commettant, U'agent commercial ou ses
héritiers cédent A un tiers les droits et obligations qu’ils détiennent en vertu
du contrat d’agence commerciale.

L'agent perd le droit 4 Pindemnité d’éviction s’il n’a pas notifié au comumettant,

dans un délai d'un an 3 compter de la cessation du contrat d’agence commer-

ciale, qu’il veut faire valoir ses droits.

Art, X.19, Pour autant que 'agent commercial ait droit 3 'indemmnité d’évic-

tion visée a l'article X.18 et que le montant de cette indemnité ne couvre pas

I'intégralité du préjudice réellement subi, 'agent commercial peut, mais 3
charge de prouver I'étenduc du préjudice allégué, obtenir en plus de cette
indemnité, des dommages-intéréts 4 concurrence de la différence entre le mon-
tant du préjudice réellement subi et celui de cette indemmité.
Art. X.20. Le droit aux indemmnités visées aux articles X.18 ct X.19 nale éga-
fement lorsque la cessation du contrat intervient a la suite du décés de Pagent
commercial.»
Le caractére impératif de ces dispositions est confirmé par larticle X.21 du
C.D.E. qui dispose que «|[l}es partics ne peuvent pas, avant 'échéance du contrat
d’agence commerciale, déroger aux dispositions des articles, X.18, X.19 et
X.20 au détriment de I'agent commercial ». Ainsi, dans un arrét du 8 mai 2000,
la Cour d’appel &’ Anvers a jugé illicite la clause qui seipule que «tous les clients
restent fa propriété du commettant» et que «lagent ne peut réclamer des dom-

mages et intéréts pour les nouveaux clients 4 la fin du contrat»™. Unec telle

clause méconnalt en effer le prescrit de Iarticle X.18 du C.ID.E.

Bien que le texte stipule que l'on ne puisse déroger i ces articles avant
I’échéance du contrat «au détriment de I'agent commercial », il n'est pas certain
que ces dispositions présentent sculemnent un caractére impératif unilacéral®.
Ceci notamment compte tenu de la hmitation de I'indemmté d’éviction qui
est plafonnée au montant d’une année de rémunération, protégeant ainst le
commettant d’'une éventuelle charge économique excessive™.

7 Afers, 8 mai 2000, DA.OR,, 2001, p. 167.

T 49_ S En ¢e'sens, P DEMOLIN, Le contrat dagence. Droits et obligations, coll. Pratique du droit, Waterloo,

L Kluwer; 2014; n™ 34 et 122, pp. 35 er 131. Voy. cependant P, CraHay, La rupture du contrat d'agence
i comimercinle; coll. Les dossiers du )T, n® 65, Bruxelles, Larcier, 2008, spéc. n° 89, p. 85, qui défend un
-/ caractére impératif uniquement en faveur de Fagenr,

7 Voy. & cesujet fe souci du Igislateur, tel que repris dans les travaux préparatoires (Doc. parl, Sén,
igess extr: 1991-1992, n° 355-1, pp. 19-20),
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13. Naissance et appréciation du droit & une indemnité d*éviction
«équitable». Les hypothéses dans lesquelles Pagent commercial n’aura pas
droit  une indemnité d’éviction sont limitativement énumérées i article X.18,
alinéa 5 (1° 4 3°), du C.D.E., o1 'on remarque une similitnde importante avec
le régime applicable aux concessions de vente, notamment en ce que I'indem-
ité d’éviction ne sera pas due si Ia rupture est intervenue en raison d’un man-
uement grave de Pagent®.

. Le montant de 'indemnité d’éviction doit &tre équitable®, Aux termes de la loi,
’indemnité sera due si 'agent commercial «a apporté de nouveaux clients au
commettant ou a développé sensiblement les affaires avec la clientéle existante,
pour autant que cette activité puisse encore procurer des avantages substanticls
au commettant»®. Cette condition est reprise dans un libellé presque identique
a celai de la directive (art. 17, § 2, sous a), premier tiret)™, Elle est appréciée par
juge «au moment ot le contrat prend fin»™ et ne requiert pas «que Uapport
yu le développement des affaires, aprés la cessation du contrat, procure encore
flectivement des avantages substantiels au commettant»™

Comme en matiere de concession de vente, le juge dispose ici également de Ta
possibilité de «tenir compte de toutes les circonstances dont il dispose au
moment ot il rend sa décision »*,

Si la rupture n'intervient pas en raison d'un manquement grave de I'agent, ce dernier ne peut étre privé
de son droit 3 {'indemnité d'éviction. Eon pense notamment 3 «lexistence d'un manguement de
l'agent commercial, ayant eu lieu aprés fa notification de la résiliation du contrat moyennant préavis
et avant {'échéance de celui-ci, qui était de nature a justifier une résitiation sans délai dit contrat en
cause ». Voy. en ce sens CJ.LLE, 28 ocrobre 2010, arrét Volve Car Germany GmbH ¢, Autohof Weidens-
dorf GmbH, C-203/09, R.D.C, 2013, pp. 93-98. En doctrine: P. KiLesTE et C, STAUDT, « Pour une réforme
du régime d'indemnisation de la résiliation pour faute grave des contrats de concession et d'agence»,
1T, 2015, p. 774; A. de SCHOUTHEETE, « Manquement grave de I'agent et préavis: état de la question»,
R.D.C, 2013, p. 98.

Cette exigence déquité, qui ressort de farticle 17, § 2, a), deuxiéme tirer, de fa directive, n'a pas été
expliciternent reprise dans le rexte de loi belge. Voy. L. DU JARDIN, « Agence commerciale: ce que la loi
ne dit pas», in P. HoeLANDER (dir.), Le drait de [a distribution, coll, CUP, vol. 119, Lidge, Anthemis, 2009,
spéc. pp. 151-159 e s.; P KiLesTE et C. STAUDT, « Réles de Téquité, de la bonne foi et des usages dans les
contrats de distribution commerctale », op. cit,, spéc. pp. 42-43.

Comme pour lindemnité due au titre de plus-value notable de clientéle en matiére de concession de
vente, l'indemnité d'éviction présente une double nature {indemnisation et valeur de contrepartie}; en
ce sens: P CraHAY, La rupture du contrat dagence commerciale, op. cit, spéc. n° 88, p. 84. Sur les condi-
tiens d'octroi, voy. les contributions spécifiques sur le sujet citées supra, 3 la note n° 49,

Voy., sur |a notion de « nouveaux clients » au sens de la directive, Farrét prononcé le 7 avril 2016 par fa
CLUL, arrét Marchon Germany GmbH c. Yvonne Karaszkiewicz, C-315/14, L.LM.B,, 2017, p. 536, R.D.C,
2016, p. 640. Sur la qualité du bénéficiaire de ces avantages substantiels, voy. CJ.CE., 26 mars 2009,
arrée Turgay Semen c. Deutsche Tamoil GmbH, C-348/07, http/fcuria.europa.eu, concl. M. PoIARES
Maouro, R.D.C, 2009, p, 722,

Cass. (17 ch.}, 15 mai 2008, Pas., 2008, p, 1198, RW,, 2011-2012, col. 139.

tbid,

Cass,, 5 novembre 2009, Arr. Cass,, 2009, p. 2565, Pas, 2009, p. 2523. La Cour a précisé que le juge peut
aussi avoir égard aux faits et circonstances « qui influencent la continuité de la relation entre le com-
mettant et la clientéle, pour autant qu'ils ne soient pas impueables au commettant».
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En tout cas, le montant de l'indemnité d’éviction ne peut dépasser le montant
d’une année de rémunération®®. ‘

14. Charge de la preuve. En régle, la precuve de la réunion des conditions
ouvrant le droit i une indemnité d’éviction repose sur lagent commercial.

Particle X.18 du C.DE. révéle cependant une particularité. Si le contrat
d’agenee commerciale prévoit une clause de non-concurrence, le commettant
est réputé, sauf preuve contraire, recevoir des avantages substantiels, Cette
condition ne doit donc pas étre démontrée par l'agent. La condition relative i
Papport de clieneéle ne doit pas U'étre davantage, grice i la présomption insti-
tuée au bénéfice de Pagent par article X.22, § 3, du C.D.E.*. Le commettant

peut cependant renverser cette double présomption®.

15. Prescription. En vertu du dernier alinéa de Particle X.18 du C.D.E.,
«l'agent perd le droit & U'indemnité d’éviction il n’a pas notifié au commet-
tant, dans un délai d’un an 4 compter de la cessation du contrat d’agence commerciale,
qu’il veut faire valoir ses droits». A cbté de cette disposition particuli¢re, la
prescription des actions naissant du contrat d’agence commerciale est régie par

article X.24 du C.D.E., qui fixe un délai de prescription d’un an apsés la cessa-

tion du contrat o de cing ans aprés le fait qui a donné naissance a Uaction, sans que ce
dernier délai puisse excéder un an aprés la cessation du contrat.

Ces deux délais sont indépendants Pun de lautre®. Comme Uont souligné

certains auteurs, ils créent cependant un régime peu cohérent®™ En effet, d'une

part, afin de bénéficier de son droit i I'indemnité d’éviction, il suffira d 'agent
commercial d’exprimer clairement sa demande de paiement d’une indemnité
de clientéle par une notification au commettant, non soumise aux formalités
des articles 2242 et suivants du Code civil®. Alors que, d’autre part, pour toutes
les autres actions qui découlent du contrat, 'agent commercial devra introduire

une action en justice pour interrompre la prescription®. Le praticien veillera

dés lors & étre particuliérement attentif a ces régles de prescription ct d leurs
effets®.

16. Dommages et intéréts complémentaires prévus a Particle X.19

du C.D.E. Cette disposition autorisc U'agent commercial 3 postuler des dom- -
mages et intéréts complémentaires 3 concurrence de la différence entre le

® . AR X18,al 4, du CDE
% P.DEMOLIN, Le contrat diagence. Droits et obligations, op. cit, pp. 127-128, n** 116, 117 et 118,
©®% pour un cas d'application, voy. Cass,, 25 mars 2010, Pas., 2010, p. 986, R.D.C,, 2010, p. €86.

71 En ce sens: A. DejoLLier et P. KILESTE, « Considérations générales sur les délais de prescription prévus
“ par les articles X.18 et X.24 du Code de droit économique», obs. sous Bruxelles, 26 mai 2016, .L.M.B,, :

2017, pp. 577-578.
" Eh ce sens, L. Du Jarpiw, « Prescriprions et nullités en droir de la distribution », R.D.C., 2016, p. 397,

jurisprudence et en doctrine. Voy. également Gand, 16 février 2005, D.A.O.R., 2005, liv. 76, p. 329.
L.'DU JARDIN, « Prescriptions et nulfités en droit de la distribution», op. ¢it., p. 396.
i A ce‘propos, voy. P CRAHAY, La rupture du contrat dagence commerciale, op. cit., n® 132, p. 131.

FOTR L CRAHAY, La rupture du contrat dagence commerciale, op. cit, n° 132, p. 131, et les références citées en’
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montant du préjudice réellement subi ct celui couvert par Pindemnité d’évie-
g;‘ion.Aﬁn d’obtenir ceux-ci, il doit satisfaire 3 trois conditions

1° il doit avoir droit i Pindemnité d’éviction visée i Particle X.18 da C.D.E. -
22 il faut que le montant de cette indemnité ne couvre pas Pintégralitd dl;
préjudice réellement subi;

il doit prouver I'étenduc du préjudice allégué, sans qu’il soit toutefois
question de faute,

L'objet de cette indemnité complémentaire a faic 'objet de nombreuses contro-
verses. Selon certains auteurs, U'indemnité visée s’appliquait 3 un dommage
distinct de celui provenant de la perte de clientéle, Pour d’autres auteurs, cette
“indemnité recouvrait indifféremment «tout préjudice réellement subi», une
fois remplies les conditions pour bénéficier de I'indemnité d’éviction. Selon
une troisicme interprétation, qui étit privilégiée par la Cour de cassation, les
dommages et mtéréts complémentaites couvraient un préjudice de méme
nature que celui réparé par I'indemnité de clientéle, mais excédant la limite
fixée i l'article X.18 du C.D.E.%,

Finalement, 2 fa suite de plusicurs questions préjudicielles posées par la Cour
d’appel de Bruxelles, la Cour de justice de I'Union curopéenne a été amenée
o _tranch?r la controverse dans Ie désormais célébre arrét Quenon du 3 décembre
2015, A cette occasion, la Cour a dit pour droit que Pindemmisation de l'agent
ar des dommages et intéréts complémentaires au sens de Particle 17, § 2, sous

), de la directive (art. X.19 du C.D.E. belge) exige «un préjudice distinct de

~celui réparé par I'indemnité de clientéle»®. Bt d’ajouter: «S'il en était autre-

mient, le plafond du montant de I'indemnité prévu 3 Particle 17, paragraphe 2,

sous b, de la directive serait contourné.»® Pour autant qu’une réglementation

ationale respecte ces exigences, elle pen™® done prévoir I'octroi de dotnmmages

t intéréts complémentaires au bénéfice de 'agent commercial afin de couvrir

ineégralite du préjudice qu'il a subi. En outre, interpellée sur la nécessité de

emontrer une faute du commettant en relation causale avec le préjudice allé-

gué, la Cour de justice a confirmé qu’en absence de précision i ce sujet dans

a directive, cette question ressortait du droit national des Etats membres’. Ta

Cour de cassation suit depuis lors cette interprétation”.

Sur ces opinions et pour des réRérences en jurisprudence de fond, voy. N. Gapiv et £ KILESTE, Contrat
dugence commerciale, op. cit.,, pp. 233-240; D. BOGAERT et Th, BONTINCK, « Arrét “Cuenon”; rupture
d'un contrar d'agence commerciale et sort de lindemnité complémentaire», LDE, 2016, p. 59;
C.5TAUDT et N, GODIN, « Arrée Quenon de la Cour de justice: indemnités auxquelles Fagent commercial
peut prétendre en fin de contraew, LT, 2016, p. 602,

CJ.ULE, 3 décembre 2015, arrét Quenon K. SPRL ¢. Beobank SA et Metlife insurance SA, C-338/14,
JLMB, 2016, p. 1094, obs, £, CRAHAY. Sur cet arrét, voy. fes références cirées supra, a la note n° 68.
Point 40 de Farrér.

Ibid.

Ces dommages et intérés présentent en effet un caractére facultatif (confirmé par fa Cour dans son
arrét),

Points 37 et 38 de Farrét.

Cass. (1™ civ.), 27 mai 2016, .L.M.B, 2017, pp. 542 et 5, obs. A. DEJOLLIER et P, KILESTE, R.D.C, 2017, p. 562,
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C. Contrat de frahéﬁiée_ .

17. Absence de législation spécifique. A la différence du contrac de
concession de vente exclusive i durée indéterminée ct du contrat d'agence
commerciale, le contrat de franchise ne fait pas 'objet d’une législation spéci-
fique octroyant au franchisé le droit de pouvoir revendiquer unc indemnité de
clienedle 4 la fin du contrat. En conséquence, pour bénéficier d’unc indemni-
sation, le franchisé doit en principe, conformément au droit commun, établir
une faute du franchiseur, par exemple dans la ruptare (brutale) du contrat™.

18. Le recours a la théorie de I’enrichissement sans cause? Afin de
contourner cette carence législative, certains plaideurs de 'Hexagone ont
réclamé une indemnisation pour perte de clientéle sur la base de Particle 1371
du Code civil au profit du franchisé™. Dans un arrét du 23 octobre 2012, la
Cour de cassation frangaise (chambre commerciale) a refusé que le fondement
de I'enrichissement sans cause puisse servir de base i Poctroi d’une indemnité

de clientéle 4 la suite de la notification de la rupture des contrats par le franchi-
scur au motif que «I’appauvrissement et lenrichissement allégués trouvent leur
cause dans I'exécution ou la cessation de la convention conclue entre les par-.

ties»”. Une solution similaire doit-clle prévaloir cn droit belge? A défaut de.

législation particuliére, une réponse identique est apportéc par la jurisprudence -
de fond et la doctrine™, méme si on peut regretter 'absence de protection du’

franchisé.

7 S, WiLLEMART (et E. FONTAINE), « Analyse comparée des mécanismes et questions d'actualité posées’.
par lindemnité de clientéle en matiére de concession de vente, par l'indemnité d'éviction en matiére.

d'agence et par le droit commun en matiére de franchise», op. dit, p. 96.

7 La France ne connait pas non plus de régle spécifique octroyant aux franchisés une indemnité pour -

perre de clientéle.
7” Cass. fr. (ch. com.), 23 octobre 2012, pourvoi n® 11-21.978, D, 2012, p. 2862. Un second pourvoi, rendu

le méme jour et connu sous le n® 11-25.175, qui intéressait un simple distributeur, a connu une issue

similaire. Pour un commentaire, voy. aussi Rew. trim. dr. civ., 2013, p. 114. Pour une critique de cette
sofution et sur ses effets a I'égard des distributeurs, voy. les observations de N. Dissaux, parues au

Recueif Dalloz, 2012, pp. 2862-2866. Ces décisions sont en contrariété avec Fapproche précéderment
‘retenue par [a Cour de cassation qui avait deja écé sollicitée 3 l'occasion de {affaire ayant donné lieu aw

: _' " pourvoi n° 11-21.978 (Cass. fr, 9 octobre 1997, Rew. trim. dr. civ., 2008, p. 300).

-een onevenwichtige samenwerking ?, Bruges, die Keure, 2009, pp. 597 et s.

78 Anvers, 7 fanvier 2010, RW., 2011, p. 233, obs. D. MERTENS. En doctrine, voy. O. CLEVENBERGH, «La -
i qidestion de Fattribution d’une *indemnicé de clientéle” au franchisé [a fin du contrac», in B. SIMPLAERE, |
L Hawkes et B DemouN, Commercial distribution/Lo distribution commercinle/Commerciéle distributie,
" Bruxelles, Larcier, 20114, spéc. pp. 194-204; D. MERTENS, Bescherming van cliénteel, Anvers, Intersentia,’ '
12011; pp. 484 et s.; P. NAEvAERT, Distributeurs en handelstussenpersonen: met focus op beéindiging, -
Bruges, die Keure, 2012, pp. 778 et 5.; 5. CLAEYs, Franchising, Tussen zelfstandigheid en afhankelijkheid
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_S_ec:tion 2 AT _
Obligation de restitution ou de destruction des données -
traitées en exécution du contrat

19. Enjeux. Il n'est pas rare qu'en exécution d’'un contrat, 'une des parties
soit amenée A traiter les données de son cocontractant.

hypothése se rencontre par exemple lorsquune entreprise fait appel 3 un
restataire pour archiver ses données sur le long terme ; pour bénéficier d’un
gicicl de gestion de ses chients, et des contrats passés avec ceux—ci, en ce com-
pris 'hébergement des données y afférentes; pour héberger un site internet;
voire encore dans le cadre d’une opération plus large d’externalisation de son
environnement I'T, conformément a un contrat d’outsonrcing. Lorsqu’il est mis
fin au contrat, le titulaire de ces données souhaitera les récupérer {et/ou obte-
nir Ia garantie qu’clies ont été détruites), voire organiser leur transfert vers un
autre prestataire”’.

es particuliers — consommateurs — sont également concernés: qu'il s’agisse
des courriers électroniques de leur compte gmail ou outlook, de photos parta—
rées sur les réseaux sociaux ou stockées dans le doud, voire encore de docu-
ments crées dans Google doc ou hébergés sur des plateformes de type Dropbox,
il'existe de nombreux cas de figure dans lesquels, i Pissue du contrat avec ce
prestataire, les consommateurs souhaiteront disposer pleincment de ces don-
nécs.

Dans la majorité des hypothéses, les scrvices font 'objet de dispositions
ontractuelles spécifiques, que D'utilisateur est invité d accepter, sans marge de
‘négociation (s’agissant généralement de contrats d’adhésion). Dans certaines
irconstances cependant — des relations entre entreprises jouissant d’un pouvoir
e négociation équilibré —, les parties peuvent modifier le projet de conven-
ion, de sorte qu’elle leur assure un niveau plus élevé de sécurité juridique,
iotamment lors de la dissolution du contrat.

Nous examinons les dispositions légales spécifiques, d'une part (A), les régles
conventionnelles susceptibles d’étre adoptées par les parties et les obligations
-tirces de la théorie générale des contrats, d’autre part (B).

Dispositions légales spécifiques

20.  Objet du présent point. En fonction de l'objet du service, Ja natare
les données ou la qualité des partics, des dispositions légales ou réglementaires
‘doivent, le cas échéant, &tre observées.

‘Nous nous limitons aux dispositions applicables aux traitements de donnécs 4
aractere personnel (1), telles qu’elles figurent dans le Réglement général sur fa

Dans cette dernigre hypothese, on vise Fobjectif explicité infra, section 3.
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- protection:des donne

“du Code: de droit ec,OﬂOl’nlque en maticre d’archivage électromique (2). Des

références seront faites également a la propomtmn de d1rect1ve sur certains
aspects des contrats de fourniture de contenus numériques”™

1. Données & caractére personnel

21.
«responsable» et de «sous-traitant». Le RGPD s’applique «au traitement

de donndes a caractére personnel, automatisé en tout ou en partie, ainsi qu’aw

traitement non automatisé de données i caractére personncl contcnues ou
appelées A figurer dans un fichier»™. Aussi faut-il comprendre précisément les

notions de «traitement»®' et de « donnée 3 caractére personnel». Cette dermiére
notion désigne «toute information se rapportant d une personne physique.

identifiée ou identifiable {[...] la personne concernée)»®. Cette définition est

large; dans la plupart des hypothéses mentionnées précédemment en guise
d’llustrations, les donnces pour lesquelles une demande de suppression ou de

restitution est exercée seront des données 3 caractére personnel. _
Les obligations du RGPD reposent principalement sur le responsable du trai-

tement, autrement dit «la personne physique ou morale, Pautorité publique,
le service ou un aulre organisme qui, seul ou conjointement avec d’autres,

™ Réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protec-
tion des personnes physiques a Iégard du traitement des données & caractére personnel et 3 la
libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE, O, n° L 119 du 4 mai 2016.
Ces dispositions sont applicables & partir du 25 mai 2078 {art. 99 (2) du RGPD). Jusqu'a cette date,
les exigences posées par [a loi du 8 décembre 1992 relative a la protection de la vie privée & l'égard
des traitements de données a caractére personnel doivent étre respectées. Par souci de clarté, nous
limitons notre analyse aux nouvelles régles du RGPD. Pour une premiére analyse du réglement,
voy. C. pe TERWANGNE, K. ROSIER et B, Lospyck, «Lignes de force du nouveau Réglement relatif 4 la
protection des donnédes 3 caractére personneln, R.D.T1, 2016/62, pp. S et s.; E. DEGRAVE, «La pro-
tection des données 3 caractére personnel enfin réforimée», LD.L, 2016, pp. 136 et 5. Voy. également

le comimentaire article par article réalisé par Th. LEonarp et D. CHAUMONT et disponible sur le site -

www.GDPR-expert.eu.

” Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant certains aspects des -

contrats de fournitures de contenus numériques, COM(2015) 634 final.

i Are. 2 (1) du RGPD. Voy, £g. Iarticle 2 (2) pour les hypothéses non couvertes par le champ d'application

matériel du réglement et 'article 3 pour le champ d'application territorial.
ut Art, 4, 2°, du RGPD: «toute opération ou tout ensemble d'opérations effectuées ou non i laide de
procédés automatisés et appliquées a des données ou des ensembles de données a caraceére person-
nef, tellés qie fa collecte, Fenregistrement, 'organisation, 1a structuration, Ja conservation, Fadaptatdon
~oii:la"maodification, l'extraction, fa consultation, I'utilisation, Ja communication par transmission, fa

. diffusion ou toute autre forme de mise a disposition, le rapprochement ou I'interconnexion, la limita- .

- tion, l'effdacement ou la destruction».

“physiquie qui peut étre identifiée, directement ou indirectement, notamment par référence 3 un iden-
__ti_ﬁant,' tel gu'un nom, un numéro d'identification, des données de localisation, un identifiant en ligne,

7 psychigue, économique, culturelle ou sociales.
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: (RGPD)“, ainsi qu’aux reglcs figurant dans le livre XII .

Notions de «traitement de données a caractére personnel», de -

i Art. 4; 1% du RGPD, qui ajoute qu'«est réputée &tre une "personne physique identifiable” une personne

“olr a un ou plusieurs éléments spécifiques propres a son identité physique, physiologique, génétigue,

LE POINT SUR CERTAINES SUITES DE LEXTINCTION DU CONTRAT EN DROFT ECONGMIOLE. -

étermine les finalités et les moyens du traitement»®. Il west pas rare, par ail-
Jeurs, que plusieurs personnes interviennent i 'occasion d’un traitement de
onnées. Dans ce cadre, il faudra établir si elles agissent en tant que responsables
onjoints® ou si 'une reste responsable du traitement, quand 'autre intervient
n qualité de sous—traitant®™. Cette derniére hypothése sera notamment ren-
ontrée lorsqu’une entreprise, responsable du traitement, conclut un contrat
avec un prestataire extérieur pour Parchivage de ses données ou leur héberge-
ment dans le dond (en mode SaaS, par exemple)®. Le sous-traitant est en cffet
la personne physique ou morale, l'autorité publique, le service ou un autre
~organisme qui traitc des données A caractére personnel pour le compte du res-
onsable du traitements™

restitution — ou la destruction — des données & caractére personnel peut &tre
envisagée sous deux angles différents: le droit 4 la portabilité des données, que
Ia personne concernée peut exercer vis-d-vis du responsable du traitement
(voy. infra,n® 22) et Pobligation du sous-traitant, dans le cadre du contrat conclu
‘avec le responsable du traitement (voy. infra, n® 23).

22. Droit a la portabilité des données a caractére personnel. Lar-
ticle 20 du RGPD consacre le droit des personnes concernées a la portabilité
des données®™. Concrétement, il leur permet de «recevoir les données i carac-
tére personnel les concernant qu’elles ont fournies 3 un responsable du traite-
ment, dans un format structuré, couramment utilisé et lisible par machine».

Tel est le cas lorsque Ia licéité du traitement repose sur le consentement de la
personne concernée, et quand e traitement est nécessaire i I'exécution d’un

Art. 4, 7°, du RGPD. Cette disposition est complétée comme suit: « lorsque les finalités et les moyens
de ce traitement sont déterminés par fe droit de 'Union ou le droit d’un Etat membre, le responsable
du traitement peut étre désigné ou les critéres spécifiques applicables  sa désignation peuvent étre
prévus par le droit de 'Union ou par le droit d'un ftat membre».

A ce propos, voy. les exigences prévues i Farticle 26 du RGPD. Tel est le cas lorsque « deux responsables
du traitement ou plus déterminent conjointernent les finalicés et les moyens du traitement ».

A ce propos, voy. les exigences prévues i Farticle 28 du RGPD.

On considére généralement que le client des services informatiques en nuage agit en qualité de res-
ponsable du traitement, tandis que le fournisseur de cloud agit en qualité de sous-traitant (dés lors
qu'il fournit les moyens et la plateforme pour le compte du client). A cet égard, voy. Groupe 29, Avis
n® 5/2012 sur I'informatique en nuage, adopté 1¢ juillet 2012, WP196, spécialement point 3.3.1; CPVRE
Avis n® 10/2016 du 24 Février 2016 relatif au recours au cloud computing par les responsables du eraite-
ment, p. 5. En doctring, voy. not. |.-M. VAN GYSEGHEM, « Cloud computing et protection des données a
caractere personnel: mise en ménage possible?», R.D.T1, 2011/42, pp. 39 et 5.; B, DocQuir, « Le “cloud
computing” ou Finformatique dématérialisée: la protection des données au coeur de la refation
contractuelle», RD.C, 2011, pp. 1007 et s. Une opinion, plus isolée, défend toutefois Fidée que le four-
nisseur pourrait ne pas jouer fe rdle de sous-traitant (W, Kuan How, Ch. MILLARD et |. WALDEN, « Who
is Responsible for “Persanal Data” in cfoud computing? — The cloud of Unknowing, Part 2», Legal
Studies Research Paper n° 77/2011, accessible sur hetp://papers.ssrn.com/sol3/papers.cim?abstract_
id=1794130, et également pubhe dans International Data Privacy Law, 20122, pp. 3-18).

Art. 4, 8%, du RGPD.

A ce sujer, voy, Groupe 29 WP, «Guidelines on the right to data portability», 13 décembre 2016,
WP 242,
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contrat ou effectué i I'mde de procédés automatisés™. Les personnes concer-
nées ne disposent par coiitre pas d'un tel droit lorsque d’autres causes de licéité
sont mobilisées pour fonder le traitement, et notamment lorsque celui-ci est
nécessaire au respect d’une disposition légale qui s’impose au responsable™. Tl
en va de méme quand le traitement est «nécessaire & 'exécution d’une mission
d’intérét public ou relevant de I'exercice de 'autorité publique dont est investi
le responsable du traitemnent »”

La personne concernée peut obtenir les données pour les transmettre 3 un
autre responsable du traitement ou demander, si ¢’est techniquement possible,
i ce qu’elles soient transmises directement; par le responsable du traitement, 3

un autre responsable du traitement™.

Parallélement (ou indépendamment du droit 4 la portabilité), rien n’empéche
que la personne concernée exerce son droit a 'effacement (droit a I'oubli), tel
que visé a I'article 17 du RGPD.

Le responsable du traitement doit également informer la personne concernée
de Pexistence de ce droit i la portabilité®.

Le cas échéant, il faudra aussi avoir égard, en mati¢re de contenus numériques,
au droit i la récupération des contenus, figurant dans la proposition de dircctive
sur certains aspects des contrats de fourniture de contenus numériques™.

23. Obligations en cas de sous-traitance des traitements de données
a caractére personnel. Lorsque le responsable du traitement fait appel 4 un
sous-traitant, diverses obligations, prescrites par I'article 28 du RGPD, doivent
&tre respectées. Un contrat doit ainsi étre conclu par les parties. 1l doit notam-
ment prévoir que le sous-traitant «sclon le choix du responsable du traitement,
supprime toutes les données i caractére personnel ou les renvoie au respon-

sable du traitcment au terme de la prestation de services relatifs au éraitement, -

® Arc 20 (1) du RGPD.
= Voy. le considérant n® 68 du RGPD.
# Are, 20 (3) du RGPD.
= Art. 20 (2), du RGPD.

= Voy. l'are. 13 (2), b), du RGPD, aux termes duguel «en plus des informations visées au paragraphe 1,fe *
responsable du traitement fournit 2 la personne concernée, ay moment ol les données a caractére
personnel sont obtenues, les informations complémentaires suivantes qui sont nécessaires pour..
garantir un trairement équitable et transparent: £...] b) Fexistence du droit de demander au respon- -

sable du traitement l'accés aux données i caractére personnel, la rectification ou Feffacement de
celles-ci, ou une limiration du traiternent refatif 2 la personne concernée, ou du droit de sopposer au

S traitement et du droit 4 fa portabilicé des données».
oo Propasition de directive du Parlement européen et du Conseil concernant certains aspects des

- “cariteniu fourni par ce dernier et toutes autres données produites ou générées par suite de l'utilisation
' du contenu numérique par le consommateur, dans la mesure oli ces données ont été conservées par

- délai raisonnable et dans un format de données couramment ucilisé »,

ANTHEMIS

- contrats de fournitures de conrenus numeériques, COM(2015) 634 final, art. 13, § 2, <) et art. 16, § 4, b):
“ule folirnisseur procure au consommateur les moyens techniques fui permettant de récupérer tout:

e fournisseur. Le consommaceur a le droit de récupérer le contenu sans inconvénient majeur, dans un:

LE POINT SUR CERTAINES SUITES DE LEXTINCTION DU CONTRAT EN DROIT ECONOM!QUE

le’al:z détruit Iis copies exastantes, a moins que le droit de 'Union ou le droit de
tat membre n'exige la conservation des donnécs i caractére personnel »”

-Lcs pagtlcs OI"lt ainsi I'obligation de s'entendre sur les obligations qui leur
1111(,01'[1 ent Iissue du contrat, en optant pour la suppression des données ou
(Iur restitution au responsable du traitement. 1l est recommandé de prévoir une
Jause ne o détaillée. voire '
clat se1 nettement p,lth d\ctgﬂllet,, voire un exit plan, pour les opérations les plus
complexes, de maniére 3 limiter les risques en la matiére,
zgl S'anctl(_n’ls spécifiques en cas de non-respect des obligations. Les
ot Igamolns ;{SS;CS auxd potnts précédents doivent &tre scrupuleusement obser—
vees par les debiteurs de celles-ci. Des am ' inistrati ‘
vées | -Des amendes administratives peurven :
étre imposées”, ’ e offe
Concernant la v1olat_1on des obligations incombant au responsable du traite-
;%eggocé au sous-trartant en vertu de larticle 28, elles peuvent s'élever 3
, . ] - N
. o .l 00 € ou, c}ans le cas d'une entreprise, 2 % du chiffre d’affaires annuel
g}clm da Fotal de 'exercice précédent (le montant le plus élevé étant reterm)’
St les droits de la personne concernée sont méconnus, et notamment son droit

2 la portabilité ou i I'effacement, les limites énoncées précédemment sont dou-

blées (20.000.000 € ct 4 % du chiffre d’affaires)?.

2, Archivage électronique

25. Encadrement de Parchivage électronique en droit belge. L'archi-

s vage électronique est un ic > in’ ¢
q service de confiance qui n’est Pas encadré en tant que

tel par le réglement (Ul_i) 1 910/2014 sur Videntification €lectronique et les
services de conflance (ci-aprés, « reglement el DAS »). :

Le législateur belge a toutefois introduit des regles spécifiques en la matiére, sur
X

e m_em}mod_ele que le réglement, aux articles XI1.27 et suivants du C.DE. Le
service d'archivage électronique est ainsi défini comme le «service de confiance

% Art.28(3), g), du RGPD,

Voy. i I i £

tigz:usmy]ar;l 84 du RGPD, suivant lequel «les Etats membres déterminent le régime des autres sanc-

pon aapsplllcg. esd en cas de wolatlo_ns du présent réglement, en particulier pour les violations qui ne
pas lobjet des amendes administratives prévues & larticle 83, et prennent toutes les mesures

necessalres pour garantir leu mise en ceuvre. Ces sanction sont effectives proportionnées et dissua-
5 'y

o Are. 83 (4) du RGPD.

®  Are.83(5) du RGPD,

;Rizgle’Tent (QE) n° 910/2014. dut Parlement européen et du Conseil du 23 juiltet 2014 sur ldentifica-
. n electronique et les services de confiance pour les transactions électrontques au sein du hé
mten_eur E.t _abrogeant fa directive 1999/93/CE, 10, 0" L 257 du 28 aodt 2014, Pour un commmarc' .
des dispositions en matiére darchivage électronique, telies quintroduires par‘la loi due 271 juill :';;‘f;
voy. D.‘GDBERT, «la fni‘belge du 21 juillet 2016 mettant en ceuvre le réglement européenjefD:S et Ie’
:3?135?3: avec cli-les regfles sur larchivage électronique: analyse approfondie », actobre 2016, publié
ok 'd. on't«t‘ec nofogie.org; H. JACQUEMIN, « Les services de confiance depuis le réglement elDAS

oi du 2'1 ;Lnl_let 2016,.7, 2017, pp. 205 et 5.; O. VANRECK, « Le nouveau cadre juridique applicabl

au service d'archivage électronique», DLAOR, 2017/122, pPp. 33-49. Hespplebe
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peut Px)’o_céd_cr. Etl la destruction des données, sauf interdiction expresse d’

autorité Jll_dlCla}r_c ou administrative compétente ct sous réserve Sc I'a liu n :
tion des dlsposmons légales et réglementaires relatives 3 la préservatioprf) -“;a?
1 chmlr_la.tlon des archives du secteur public, en particulier de article 5 d lC ;
du 24 juin 1955 relative aux archivesy. derdelalo

De_mamerg générale, on se demande encore pour quelle raison ces obligations
{voire c_ertalfles d.’entre elles seuleinent) s’appliquent uniquement ay }re;g;ltm'm
d:e service d archlvage ¢lectrontque qualifié et pas d tout prestataire cfe s;erv?;re
d’archivage, peu importe qu’il ait été qualifié ou pas. En tout état de cau‘s e, d ‘35‘
le RGPD ou dans Ia proposition de directive sur les contrats de fo v de
contenus numériques, on ne trouve pas de telles distinctions

supplémentaire i ceux visés pat article 3, paragraphe 16, du réglement
910/2014, qui consiste en la conservation de données électroniques ou la
numérisation de documents papiers, et qui est fourni par un prestataire de ser-
vices de confiance au sens de Particle 3, paragraphe 19, du réglement 910/2014
ou qui est exploité pour son propre compte par un organisme du secteur
public ou une personne physique ou morale»'™.

Comme pour les autres services de confiance, une distinction fondamentale
doit &tre faite entre les services d’archivage électronique qualifiés et les services
d’archivage électronique non qualifiés. Les premiers sont soumis a des exi-
gences plus lourdes, sur le plan technique et régulatoire, avant le lancement des
activités et en cours d’exercice de celles-ci. Parallélement, lears utilisateurs
bénéficient d’un niveau de sécurité juridique élevé, cu égard, notamment, aux
présomptions que la loi institue en leur faveur.

26. Fin du contrat conclu avec le prestataire. Les prestataires de service
d'archivage électronique qualifiés doivent satisfaire a diverses exigences dans
I’hypothése ot il serait mis fin au contrat qui les lie a leurs clients.

En cas de dissolution du contrat relatif’ au scrvice d’archivage électronique,
pour quelque motif que ce soit, Iarticle XI11.38 du C.D.E.interdit au prestataire
qualifié d’opposer A l'utilisateur un quelconque droit de rétention des données
ct lui impose de demander, par envoi recommandé, le sort qui doit étre réscrvé
aux données qui avaient &té confiées. On aurait pu espérer unc formulation
plus positive du droit  la portabilité ou i la restitution des données. Quant a
Pexigence de I'envoi recommandg, elle nous parait exagérément lourde en ce
gu’elle est requise de maniére systématique. Il efit ét¢ plus raisonnable de per-
mettre 3 entreprise de prendre contact avec 'utilisateur par le canal habituel
de communication {une adresse électronique, par exemple) et de passer au
recommandé uniquement lorsque 'utilisateur n’y réserve pas de suite.

urniture de

27. Conséquences d’un arrét des activités du prestataire. Le rg
ment eIDAS reste malheurcusement trés vague sur la question — pm;rtant egle—
tale en pratique ~ de P'arrét, par un prestataire de services de confianc 'LI.%fE' A
de ses activités. On trouve uniquement Pobligation de sauvegarder Iefac;j nées
et de dlspos<_:r d'un plan actualisé darrét des activités afin g'a‘;sure 5)1' qu i
nuit¢ des activités, ce qui doit &tre vérifié par Porgane de contriéle‘“; oo
. (llo.nscmnt des conséquences potentiellement préjudiciables d'un tel arrét, ]

| ]egislflt.eur belge s’attache 3 compléter le cadre normatif en ré;'qariet,lé
- conditions et modalités de mise en ceuvre du plan d’arrét des acgvitééiﬂﬂ o

lLartllcllc XII.3§, alinéas 2 et suivants, du C.D.E. envisage I'hypothése dans

laquelle la reprise des activités n’est pas possible’™. S’agissant de I'archi
‘ prestataire doit aussi offrir ; ilis: ibilit o oyl
presaaire ! traux uthsateurs «la possibilité de transférer les don
ces dans les i§ ot sans frai é i l ¢
118 1es trois mots et sans frais supplémentaires vers un autre prestataire de

§ f < quz }.ﬁ < restituer €S onnees contor me-
_5(31 vices € connianc 1 c ou df: S¢€ rarr I it C
. q d - f e I . d A f
mernt a 1 Jltl(,le )(1138». °

Sagissant des données 3 caractére personndl, cette exigence devra étre arti- B. Dispositions conventionnelfes ou application du droit
commun

culée avec le droit 3 la portabilité des données consacré a l'article 20 du RGPD 28
- Clauses de réversibilits. Tl est recommandé aux parties de régler

(voy. supra, n® 22}. ! .
fa question de a restitution (ou de la suppression) des dounées en marge de la

A la suite de Pinterpellation du prestataire, Iutilisateur peut opter pour la
restitution des données ou leur transfert vers un autre prestataire. 1l incombe
alors au prestataire de restituer «les données ct, le cas échéant, les informations
visées i Particle 24, paragraphe 2, point h) du réglement 910/2014 i Putilisa-
teur du service ou [de] les transf[érer] vers autre prestataire désigné dans un
délai raisonnable et sous unc forme lisible et exploitable convenue avec I'utili-

sateur du service ou avec le nouveau prestataire, en accord avec 'utilisateur du
{8}

Lité

ArL17,§ 4,0), et are. 24, § 2, hY et i), du réglement elDAS.
foc. Par.'., Ch, repr, sess. ord, 2015-2016, n° 1893/007, pp. 28-29
riori, Fobligati j ior :
re;:ise ' L?Tb:égatlltcm dullprestata:]re Feste peu contraignante puisquil doit seulement « tenter» fa
X suste que l'tmpossibilicé pourrait résulter d 2
! e q ' e sa seule volonté (parce que, par ex
S&;sriontdmons financiéres proposées par Je repreneur ne lui conviennent pas). er e
€ type de clause, voy. Fr. CoppENs, « La restitution des données & expiration d'un contrat informa

tique. Intéréts divergents, arbitra A i
, ges délicats, pratiques contractuelles », note es, Ci
T , sous Prés, Civ.
(reE)_, 5 mars 2007, DA.O.R, 2009/92, pp. 417 et s.; Fr. COPPENS et M. DEm e
archiveur: un comtrat sur mesure », in M, DEMOULIN (dir.), Larchivage élec

[ servicer
L Larticle X138, § 2, alinéa 2, du C.D.E. ajoute qu’«en I'absence de réponse de
" Tutilisateur dans les trois mois de la demande visée a 'alinéa 14, le prestataire

AR 118,177, du CDE.

TR Are X138, § 2, al. 3, du CDE OULIN, «Le Fecours & un tiers

tronique et fe droit, Bruxelles,
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DE QUOI LE CONTRAT ESTAL LE NOM? -

Section 3

Le\{er Ies_obstacles a la conclusion d’un nouveau contrat
et a la migration des services auprés d'un autre prestataire

les parties devront se mettre d’accord, et on peut malheurcusement craindre
quelles ne soient plus d’aussi- bonne volonté: le préstataire sait que son client
lc quitte, généralement pour un concurrent, et il n’en fera guere plus que ce
que la loi {ou la convention) lui impose. En outre, si la dissolution de la conven-
tion est conflictuelle, et résulte d’un manquement grave de Pune des parties,
avec la rupture de confiance corrélative qui en résulte, la négociation pourra
s'avérer houleuse.

Ces écueils seront évités (ou, au moins, leurs conséquences limitées), en pré-
sence d’une clause de réversibilité fixant clairement que le prestataire s'interdit
d’exercer le moindre droit de rétention sur les données. Les principes enca-
drant la restitution des données, leur suppression, ou leur transfert 4 un auntre
prestataire doivent aussi étre indiqués. lls devraient porter sur le format des
données, le timing, le cofit, la responsabilité en cas de perte de données ou la
protection des droits de propriéeé intellectuelle et des secrets d’affaires du pres-
tataire, tout en consacrant une obligation de collaboration d charge de chacune
des parties, conformément 4 I'obligation de bonne foi qui leur incombe.

29. Lexigence de bonne foi interdit de s’opposer a la restitution des
données. En 'absence de disposition légale spécifique ou de clause contrac-
tuelle, des discussions sont i craindre.

Au-deld d’un refus de restitution des données qui serait jusiifié par des consi-
dérations purement commetciales {pour empécher le client de rejoindre un
autre fournisseur), le prestataire pourrait légitimement s’opposer d une procé-
dure de restitution des donmées qui serait susceptible de porter atteinte a ses
secrets d’affaires ou A ses droits de propriété intellectuelle sur la base de don-
nées ou les logiciels liés (spécialement si le nouveau prestataire, son concurrent,
intervient activement 3 'occasion de la récupération des données).

30. Fonctions et enjeux. Dans divers domaines, nonobstant la fin du
contrat c_onclu avec un opérateur économique, il peut étre important, pour le
: destinataire des services, de conclure dans la foulée un nouveau contrat, avec un
autre prestataire, de sorte que les services ne soient pas mterrompus (ou, sls le
‘sont, en limitant Iinterruption autant que possible). :

Des obligations légales peuvent étre imposées en ce sens: leur objectif est de
facilith la migration vers le nouveau cocontractant (par la transmission ;fl’in—
formations utiles), tout en éliminant les obstacles susceptibles de dissuader 'uti-
lisateur d’opérer un tel changement de cocontractant. On comprend donc que
Ia fmz-thté est de protéger I'une des partics au contrat, supposée plus faible tc(i)ut
n veﬂla}nt ice (_lu’une comcurrence saine et loyale puisse étre exercée ent’rc les
“acteurs éconormiques.

Clest généralement le cas lorsque la loi impose de recourir audit service
(comme en mati¢re d’assurance RC auto — voy. infia, n® 31). On trouve égale-
‘ment des manifestations du phénoméne dans des législations sectorielles spé—
-;iﬁqgcs, adoptées pour encadrer certains secteurs réguiés, généralén‘lfént
conmdﬁrés_ comme des industries de réseau’™. Dans la présente contribution
on s¢ limite au secteur des communications ¢lectroniques, telles que régies’
'prmc1paiemer_1t, par les articles 108 et suivants de la loi du 13 juin 2005 relativg
aux communications Electroniques™ (voy. infra, n® 32). On rappelle que, dans
e cadre de I'obligation de restitution des données, des obligations de tra;lsferL
ta ion : . N 4 un nouveau prestataire, prescrites par la loi, avaient déja été mentionnées
Pour fonder son droit 3 la restitution des données, le client pourrait invoquer (voy. stipra, n** 22 et 26).
P'obligation de bonne foi de son cocontractant, telle que consacrée a l'ar-- .
ticle 1134, alinéa 3, du Code civil'®, En s’opposant sans motif 1égitime ou
moyennant des conditions disproportionnées 4 la restitution des données, voire
i leur transfert 3 un autre prestataire, nous sommes d’avis que ce prestataire ne
se comporte pas de bonne fol et pourrait se voir reprocher un abus de droit,
s'agissant de Uexercice d'un droit «d’une maniére qui excede manifestement
les limites de I’exercice normal de ce droit par une personne prudente ct dili~
gente»', .

Unc attention particuliére doit aussi &tre portée i I'interdiction de certaines
pratiques commerciales agressives i I'égard des consommateurs (voy. infra
n® 33). ’
Le cas échéant, mém ’ e disposition 1¢ éci i
g e )1 eenl absencg de disposition 1égale spécifique, les parties
ent contractuellement organiser une telle migration, en s'accordant sur

O'n songe aux secteurs des télécommunications ou de Iénergie {gaz et électricité), St de législateur est
d‘abord. intervenu sous langle du droit de la concurrence (avec la fin de certains maonopoles), en vue
(?OTgan!ser et de réguler un marché libéralisé {ou en voie de fibéralisation), il a également com ,ris u'id
était primordial d'assurer un niveau élevé de protection au bénéfice de Putilisateur (généra[er'?len? un
consommateur), ce qui I'a conduit & adopter des régles spécifiques, d'ordre matériel {obligation d'in-
f?rmanon, durée du contrat, mode de dissolution, etc.)} ou procédural (en lien avec les modes al

tifs de réglement des différends). e
O’n no,te que le cadre normatif devrait évoluer prochainement, la Commission européenne ayant
d'epo‘se le 14 septembre 2016 une proposition de directive établissant un Code eyrapéen des comtnu-
mf:at‘ions éectroniques (proposal for a directive of the European Parliament ard of the Council esta
blishing the European Electronic Communications Code, COM(2016) 590 final). V

_ Larcier, 2012, pp. 155 et 5.; J-P. TRIAILLE et R. Rosery, «Titre VI Les contrats informatiques », in:
i+ Ch, JassOGNE (dir.), Traité pratique de droit commercial, t. 1, 2° éd,, Bruxelles, Ktuwer, 2009, pp. 1125-1126;
U E MONTERO, Les contrats de linformatique et de linternet, tiré & part du Rép. not, Bruxelles, Larcier,
2004, pp. 133-134. .
© K'ce'sujet, voy. Fr. CoPPENs, « La restitution des données & Pexpiration d'un contrat informatique. Int
< 1t divergents, arbitrages délicats, pratiques contractuelles», op. ¢it, pp. 419 et s.

7 .. Casé, 10 juin 2004, Arr. Cass,, 2004, p. 1031, concl. D. THIS, Pas,, 2004, p. 996; Cass, 9 mars 2009, Pas,

12009, p 689, concl. ). GeNicoT, R.G.D.C, p. 130, note J. GERMAIN.
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P'établissement d’un plan de sortie (¢ exif plan») comprenant en tout cas Uobli-
gation de fournir des informations indispensables a la continuité de I'activite,
ou de transférer certains &léments auprés d'un autre prestataire. Il est par ailleurs
recommandé d’organiser cette mesure avant la conclusion du contrat ou, au
plus tard, dans les premiers mois de son exécution (voy. aussi supra, n® 28).

31. Assurances. Des obligations peuvent &tre imposées aprés la fin du
contrat d’assurance.

Tel est le cas conformément i Iarticle 1%guater de 'arrété royal du 14 décembre
1992 relatif au contrat type d’assurance obligatoire de la responsabilité cn
matidre de véhicules automoteurs''”, qui imposc a assureur de communiquer
au prencur d’assurance diverses informations, relatives notamment au contrat
(échéance annuelle, prise d’effet et date de fin, etc.), ou aux sinistres éventuel-
lement survenus. De cette maniére, ce dernier peut les communiquer au nou-
vel assureur.

32. Services de communications électroniques. Dans certains secteurs,
et spécialement dans le domaine des communications électroniques, telles
qu’encadrées par la loi du 13 juin 2005, des mesures ont &té prises par le légis-

lateur pour s'assurer que les utilisateurs ne rencontrent pas d’obstacles au

moment de changer d’opérateur. Qutre que I'utilisateur peut choisir celui qui
offre les produits les mieux adaptés i ses besoins, cette mobilité permet de faire
jouer la concurrence sur le marché.

C’est pour cette raison que le législateur a encadré la portabilité des numéros.

Conformément i larticle 11, § 7, de 1a loi du 13 juin 2005, «les opérateurs

auxquels des numéros de téléphonce du plan national de numérotation ont ¢té
ateribués offrent la facilité de portabilité des numéros». Pour le surplus, déléga-
tion est donnée au Roi pour organiser la mesure'''.

Une telle délégation existe aussi en ce qui concerne la migration des services
de lignes fixes et des offres groupées de services, En effet, en vertu de I'ar-
ticle 111/2,§ 1%, de 1a loi du 13 juin 2005, «le Roi fixe, apres avis de I'Insticut,

les modalités d’application lorsqu’un abonné abandonne un service de radio-
transmission ou de radiodistribution d’un opérateur pour obtenir un service de -

communications électroniques chez un autre opérateur, y compris la méthode
de fixation des frais de transfert, la répartition de ces colts entre les parties

concernées, les méthodes techniques, les délais d’cxécution et les obligations de .

fourniture d’'informations que les opérateurs concernés doivent appliquer.

Ces régles se rapportent entre autres 3 la répartition des tiches pour le transfert
- entre les parties concernées, les indemnités dues aux abonnés en cas de retard -
.-~ danis I'exécution du transfert ainsi qu’aux obligations des opérateurs de fournir

“déy inforimations aux abonnés».

LTl M, 3 Révrier 1993,

- électroniques, M.B., 12 juilter 2013,

LU AR du 2 juillet 2013 relatif 3 la portabilité des numéros d'abonnés aux services de communications
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L’arrété royal du 6 septembre 2016 — dit « A.R. Easy Switch» ~ définit ce qu’il
y a licu d’entendre par «migration»"'? et établit des régles garantissant la misc
en place d'un processus «simple, prévisible, rapide ct synchronisé»'',

33. Interdiction des pratiques commerciales agressives. Aux termcs
de article VI.95 du C.D.E,, «les pratiques commerciales déloyales des entreprises
A I'égard des consommateurs sont interdites». La notion de «pratique commer-
- ciale» est définie largement', Larticle VI.92 ajoute que «le présent chapitre
s'applique aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis d-vis des
consommateurs avant, pendant et aprés Uoffre en vente et la vente de produits »!'5.
-~ Aussi I'interdiction peut-elle également viser les obligations post-contractuellcs.

Encore faut-il savoir dans quelles circonstances ces pratiques violent la norme
de loyauté.

Une démarche en trois étapes doit &tre suivie.

U faut d’abord vérifier si la pratique figure dans la liste des pratiques jugées
[rompeuscs ou agressives ew foufes circonstances (art. VL100 etVL.103 du C.D.E.).

- Dans un second temps, le caractére déloyal de la pratique doit s'apprécier i
Taunc de la norme semi-générale. Le C.D.E. interdit en effet les pratigues trotn-
peuses, par action ou par omission (art. VI.97 4 VL99), ainsi que les pratiques
agressives (art. VI.101 4 VL.102). En dehors des deux hypothéses précitées, Ia
pratique commerciale ne peut étre considérée comme étant déloyale, et donc
interdite, que si «a} elle est contraire aux exigences de la diligence profession-
nelle et b) elle altére ou est susceptible d’altérer de maniére substantielle le
comportement éconontique, par rapport au produit, du consommateur moyen
qu'elle touche ou auquel elle sadresse, ou du membre moyen du groupe
lorsqu'une pratique commerciale est ciblée vers un groupe particulier de
consommateurs»''S (norme générale). -

En Toccurrence, certaines pratiques tendant 3 dissuader le consommateur de
mettre fin au contrat, en changeant d’opérateur économique, pourraient
constitucr des pratiques agressives suivant la norme semi-générale.

En effet, une pratique est «réputéc agressive si, dans son contexte factuel,
compte tenu de toutes ses caractéristiques et des circonstances, elle altére ou est
usceptible d’altérer de maniére significative, du fait du harcélement, de la
contrainte, y compris le recours i la force physique, ou d’une influence injus-
tifiée, la liberté de choix ou de conduite du consommateur movyen a 'égard du

b33 - . . . P . .
On vise «le transferc d’un ou plusieurs services de communications électroniques, demandé par un

abonné, entrainant I'activation d'un ou plusieurs services auprés d'un ou plusieurs opérateurs rece-
veurs et a résiliation d'un ou plusieurs services auprés d'un ou plusieurs opérateurs donneurs, sans
pour autant que les services résiliés et activés soient strictement identiques» (art. 2, 1%, de FA.R. du
6 septembre 2016),

e Lexpression est tirée de I'intitulé du chapitre 2 de FAR. du 6 septembre 2016,

3 Art. 1.8,23° du C.D.E.

™ Nous soulignons.

Art, V1.93 du C.DF.

<113
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produit et, par conséquent, 'améne ou est susceptible de I'amener a prendre
une décision commerciale qu’il n’aurait pas prise autrement»'"”.

Deux conditions doivent étre satisfaites. Qutre I'influence — méme poten-
tielle — sur la décision commerciale du consommateur moyen, il faut démon-
trer Pexistence d’une altération de la liberté de choix ou de conduite du
consommateur. A cet égard, T'article VI.102 du C.D.E. précise les éléments a
prendre en considération pour déterminer si unc pratique recourt au harccle-
ment, 3 la contrainte,y compris la force physique, ou 3 une influence injustifiée.
Parmi ceux-ci, on reticnt «4° tout obstacle non contractuel, payant ou dis-
proportionné, imposé par U'entreprise lorsque le consommateur souhaite faire

valoir ses droits contractuels, et notamment celuf de mettre fin au contrat ou de -

changer de produit ou d’entreprise»'™.

En cas de manquement des entrepriscs aux obligations qui leur incombent

conformément 3 la loi, par exernple en matiere d’assurance RC auto, de por-
tabilité des numéros ou de migration des lignes fixes et des offres groupées de

services dans le secteur des communications ¢lectroniques, le consommateur -

deyrait normalement étre en mesure de démontrer Iexistence d'une pratigue
commerciale agressive. L'interdiction s’applique également en Pabsence d’obli-
gation légale ou réglementaire spécifique: s’agissant d'une norme ouverte, elle
est susceptible de s’appliquer 4 un grand nombre d’hypothéses. Il revient donc
d la jurisprudence de la mettre utilement en ccuvre. '

En vertu de article VL.38 du C.ID.E., si le consommateur parvient i démontrer

qu’il a été victime d’unc pratique commerciale déloyale, il peut invoquer la-
sanction civile, qui autorise le juge, lorsqu’un contrat a été concla dans ces’
circonstances, i « ordonner le remboursement au consommateur des sommes

qu’il a payces, sans restitution par celui-ci du produit hivré », et ce, esans préju-

dice des sanctions de droit commun »'*. En 'occurrence cependant, une telle’
mesure, aussi dissuasive soit-clle, ne peut pas étre mise en ceuvre puisqu’aucun:’

contrat n’a été conclu ensuite de la pratique agressive.

Il reste néanmoins la possibilité de sanctions pénales'™, outre, sur le plan pro-:
cédural, Ia faculté d'initier une action en cessation commerciale conformément

aux dispositions du livre XVII du C.D.E.

(ATE VL0 du CDE.

" Nous soufignons,

> Pour certaines pratiques cormmerciales déloyales, plus graves, le consommateur est dispensé d

" s'adresser au juge et il peut actionner la mesure directement (art. V1.38, al, 17, du CD.E.). :
- Vo, les are, XV.83, 13° 4 157, XV.84 et XV.85 du C.DE.
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Chapitre 2
Obligations qui survivent a la fin du contrat

Section 1
Généralités

34. Fonctions des obligations qui perdurent aprés la fin du contrat.
Indépendamment d’une obligation en ce sens prescrite par un texte légal ou
réglementaire, les partics veillent généralement 3 coucher leurs droits et obli-
gations respectifs dans un instrumentim en vue de garantir un niveau élevé de
sécurité juridique. Indépendamment du principe de Ia liberté de la preuve en
matiere commerciale, il est en effet recommandé de se ménager un moyen de
preuve efficace, en cas de contestation. La négociation du contrat — et la rédac—
t—ion des clauses contractuelles — est également I'occasion de trouver un équi-
hbre’entre les prétentions de chaque partie'?!, eu egard aux risques susceptibles
de résulter de 'exécution du contrat, d’une part, aux avantages que chacune
des parties espére en retiter, d’autre part. '

Dans I'hypotheése classique d’un contrat de vente ou de prestation de services,
 les avantages portent respectivement sur la livraison du bien ou la fourniture du
service (le cas échéant accompagnés de garanties légales ou conventionnelles)

en échange du paiement d’un prix. ’

. 1‘.ne.nt trait 3 unc mise en cause de leur responsabilité, 3 la violation d’une obli-
gation de confidentialité, 3 un traitement de données i caractére persornmnel gui
ne serait pas conforme aux dispositions légales applicables, au débauchage d’un’
travailleur ou au lancement d’une activité concurrente. :

in principe, dés lors que le contrat prend fin i la suite de Pexécution conforme
ar chacune des parties, des obligations qui leur incombent, clles ne doivcnt’
ien attendre d'autre en termes d’avantages directs. Ponctucllement, on peut
_out(.efois identifier des bénéfices susceptibles de survenir aprés ce mornent
spécialement en termes de rémunération ou de garantie, par exemple. ’

Les risques qui survivent 3 la fin du contrat sont quant d cux nettement plus

ombreux. On peut méme s’attendre 3 ce qu'ils soient potentiellement plus
mportants A ce moment, quand les parties ne sont plus forcément en contact
comme elles I'étaient en cours d’exécution de la convention) et qu'elles sont
'_c_iavantage tentées de ne plus respecter scrupuleusement leurs obligations. L'une
_des parties pourrait ainsi méconnaitre ses obligations de confidentialité ou lan-
ctr une activité similaire avant la fin du moratoire figurant dans la clause de
fon-concurrence.

Etant entendu que, suivant la marge de négociation dont chaque partie dispose,

le contrar pourra étre
plus favorable & F'une d'efles. i
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Nous examinons successivement ces avantages (section 2) et les risques (:qcc~
tion 3) survivant i la fin du contrat, 3 la lum:ilére dcs,dispomtlons convention-
nelles susceptibles d’étre adoptées par les parties ou d’autres sources, fégales ou
jurisprudentielles,
35. Clauses de survivance. On trouve fréquernm.ent dans les contrats
conclus par les opératcurs économiques une Flause spcgﬁant que, 'mem": si !a
convention prend fin, quelle qu’en soit la raison, c.ergameis F)bhg::?lons conti-
nucront i s’appliquer. Celles-ci sont généralement listées, a titre d’illustration.

38. Rémunération de Pagent commercial pour des affaires conclues

apres la cessation du contrat. Le droit de I'agent commercial de pouvoir

. percevolr des commissions sur les affaires conclues aprés la cessation du contrat

~est explicitement consacré 3 Particle X.9 du C.D.E.-

«Art. X.9. Pour une affaire conclue aprés la cessation du contrat d’agence

commerciale, "agent commercial a droit 3 la commission :

1° si affaire est principalement due 3 I'activité qu'il a déployée au cours du

contrat d'agence commerciale et si Uaffaire est conclue dans un délai de six
mois a compter de la cessation de ce contrat;

Une telle clause de survivance peut étre rédigée comme suit:
«La fin du Contrat, pour quelque raison gue ce soit, sera sans incidence sur
I'application des clauses du présent Contrat, qui restent en vigueur p‘endant 1.:1
durée nécessaire aux fonctions qu’elles poursuivent, ce qu mclyut, sans .exhiusﬂ :
tivité, les clauses portant sur les “IDéfinitions”, le “Champ d apph,(,:amo‘l‘l ,a
“Confidentialité”, la “Protection des données i camctérg p.crsonnel iIa R”es—
ponsabilité et les garanties”, Ia “Loi applicable et la juridiction compétente” et
les “Dispositions diverses” [oi Pon trouve, en général, des claases re%atlves a lg
publicité, Pinterprétation du contrat, la non-concurrence, le non-débauchage.
des travailleurs, la clause des quatre coins, etc.].»

2° ou si, conformément aux conditions visées i Particle X.8, la conumande
du tiers a été recue par le commettant ou par Tagent avant la cessation du
: contrat d’agence commerciale.»
‘Cette disposition doit étre lue en parallele avec Tarticle X.8 du C.D.E. auquel
‘elle renvoie et qui fixe les circonstances entourant la conclusion de 'affaire qui
‘ouvrent un droit 4 fa commission de Pagent. En outre, Pacticle X.10 du C.DE.
régle I2 question de ce droit en cas de succession d'un agent & un autre. L'ar~
ticle X.11 du C.D.E. vise quant 4 Tui les conditions d’exigibilité de la commis-
sion (que ce soit avant ou aprés la cessation du comntrat). Enfin, Particle X.12 du
C.DE. fixe, de maniére limitative, les cas dans lesquels les parties peuvent pré-
voir que le droit 3 la commission préva aux articles X.8 et X.9 du C.D.E.
§’éteint.

Méme en I'absence d’une tefle clause, nous sommes d’avis que _l’cxigc‘ncc de:
bonne foi interdit de priver les clauses pertinentes de tout effct’uulc apres’la.ﬁn
du contrat, sous prétexte que ce n’est pas expressé_ment prévu. Pour’ éviter
toute discussion, il est toutefois recommandé aux parties de l’mdlqu.er (d’autant.
qu’il s’agit d'une clause standard, dans Uintérét de toutes les parties contrac- .
tantes). ;
36. Clauses accessoires. Pour que la survie des droits et des leigations_;
tirées du contrat aprés la dissolution de celui-ci présente un ef_fet _utlle, encor(?_.
faut-il que diverses clauses accessoires restgnt ¢galement d ap;:hcat%on.‘Tcl zst ig
cas, en particulier, des définitions, de I'objet et dq champ d apphcatlgn de Ia,
convention, des régles d’interprétation ou de la loi apphcablf et dc-lz Ia T|ur1dlc—._
tion compétente. Aussi veillera-t-on i les mentionner dans I'énumération non;
exhaustive figurant dans la clause de survivance,

Aux termes de Uarticle X.9 du C.D.E., Fagent commercial a droit 3 Ia commis—
sion, d’une part, sur les «affaires amorcées»!22 (1°), d'autre part, sur les «com=. -
mandes regies avant la cessation du contraty'™ (2°). L'idée est de récompenser
‘agent qui a obtenu — ou qui était sur le point d’obtenir — un bon résultat i Iz~
uite de ses démarches de négociation. Ceci Justifie le maintien d'un droit 3
a commission de Pagent aprés Ia cessation du contrat dans les deux hypothéses
énumérées par larticle. Dans le premier cas de figure, la loi pose toutefois
comme condition que Iaffaire ait été conclie dans un délai de six mois 3 cornp-
er de I'expiration du contrat'".

9. Garantie légale ou conventionnelle. On trouve diverses obligations
de garantic, accessoires au contrat de vente ou au contrat d’entreprise.

On peut par excmple citer la garantic décennale de Pentrepreneur et de I'ar
Section 2 . . itecte™ qui est d’ordre public, ou, en matiére de vente, la garantie légale des
Bénéficier d’avantages ponctuels qui survivent a la fin

du contrat

Qualification proposée par P CRAHAY, rupture du contrat dagence commerdiale, op. cit,, spéc.
n*188-189, pp. 183 et 5.

ibid. Pour un cas d'application, voy. Cornm. Mons, 17 octobre 2002, DA.O.R, 2002, p-254, Li.M.B, 2003,
p. 167.

P. CraHay, La rupture du contrat dagence commerciale, op. cit, spéc. n™ 188-189, pp. 183 er . Pour une
analyse plus précise sur les droits de F'agent aux commissions « sur fournitures échelonnées » er asur
livraisons successives», voy. P. DEMouw, Le contrat dagence. Droits et obligations, op. cit, n" 68-69,
Pp- 83-84. Voy. également sur ces questions G. JANNONE et O, VANDEN BERGHE, «Les commissions indi-

rectes dans le contrat d'agence commerciale — Questions pratiques», R.D.C, 2016, pp.613 ets.
Art, 1792 C. civ.

'37. Deux exemples. Les obligations offrant des avantages s;:éciﬁqu_es a
- toutes les parties ou A P'unc d’elles sont plus rares que celles dont Iobjectif est.
“ “de lutter contre les risques persistants.
| '.N.(.'}...us"fét'cnons deux exemples, tirés de dispositions 1égales partictlli_éres, mais
‘queé rien n’empéche aux parties de formaliser dans des clauses spécifiques dut.
“¢ontrat, dans Ie respect des limites fixées par la loi.
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délivrance du bien et qui apparait dans un délai de deux ans i compter de
celle-cin. Si tel est le cas, le consommateur peut se prévaloir du bénéfice des
rc-m(\!dCS établis par la loi, en respectant la hiérarchic suivante: réparation du
bien ou remplacement de celui-ci dans un premier temps, réduction adéquate
du prix ou résolution du contrat dans un second temps™®. On note encore que
le Ven.dcur est tenu d'informer le consommateur de I'existence d’un tel droit
ce qui est indispensable pour garantir son effectivité. article 1649septies, § 2’
du Code civil énonce ainsi que «la garantie doit: — indiquer que le conson;ma—,
teur a des droits 1égaux au titre de Ia législation nationale applicable régissant Ia
vente des biens de consommation ct mdiquer clairement que ces droits ne sont
pas affectés par la garantie; — établir, en termes simples et compréhensibles, le
‘contenu de la garante et les éléments essentiels nécessaires 3 sa mise en oeu\;re
notamment sa durée et son étendue territoriale, ainsi que le nom et I’adresse,
du garant»,

vices cachés'® et Ia garintie des biens de consommation'”. Ces avantages
octroyés A Pacheteur ou au maitre de l'ouvrage, indépendaminent de toute
clause contractuelle spécifique, peuvent étre amenés a survivre a I'exéeution -
par les partics de leurs obligations principales, i savoir la livraison de la chose
{ou la prestation de service) et le paiement du prix.

En mati¢re de vente, la garantie légale est prévue aux articles 1641 ct suivants
du Code civil. Diverses conditions sont requises: la chose doit etre affectée
d’un vice, qui doit étre grave, caché, inconnu de 'acheteur et antérieur a la
ventc!®. La jurisprudence estime qu'il y a vice, non sculement en cas de défaut -
structurcl de la chose (vice intrinséque), mais également lorsqu’elle ne répond
pas a 'usage particulier auquel Pacheteur la destine, et qui est connu du ven-
deur, conformément aux dispositions contractuelles (conception fonctionnelle
du vice)'®. En cas de vice caché, 'acheteur peut opter pour Paction estimatoire
ou l'action rédhibitoire™. H est toutefois requis d’agir a «bref délai»™', dont
Pappréciation revient 4 la juridiction saisie pour trancher le litige, On cstime
généralement qu'a défaut d’usage ou de disposition légale ou conventionnelle:
contraire, le bref délai commence 3 courir au moment od acheteur a légiti-
mement pu prendre connaissance du vice™ . Larticle 1648 du Code civil n’est
pas une disposition impérative ou d’ordre public, ce qui permet aux parties dy
déroger conventionnellement, dans les limites légalement pernuises. :

Section 3

Lutter contre les risques qui survivent 3 la fin du contrat

A. Responsabilité

_ 40 Responsabilité. La convention pourra contenir des clanses Hmitatives

ou exonératoires de responsabilité, dont la validité $’apprécie suivant les limites
asées par la théorie général ; s obligations'™®, voi g
p P g e des contrats ou des obligations'®, voire des légis=

Un régime spécifique, combinant I'obligation de délivrance conforme et la -
garantic 1égale, a été mis en place en vue de protéger le consommateur face a:
Pentreprise qui lai a vendu des biens de consommation™. Eu égard 4 I'objectif
poursuivi, les articles 1649bis et suivants du Code civil sont impératifs™.-
Conformément i Uarticle 1649quater, § 17, du Code civil, «le vendeur répond
vis-i-vis du consommateur de tout défaut de conformité qui existe lors de la:

entre unc entreprise et un consommateur, par exemple). Par ces clauses, Pun
d_es cocontractants espere limiter les risques de voir sa responsabilité engagée;
_par exemple en fixant un plafond de responsabilité, en excluant des catégories’
¢ manquements (les fautes Egéres, par exemple) ou la réparation de certaing
lommages (les dommages indirects, par exemple, tels qu'énumérés dans la.
onvention), '

% Art. 1641 et s. Cciv.

o Art. 1649bis et 5. C. civ. _

W ]ASSOGNE, «La garantie découlant de Ia vente: principes et clauses particuli¢res», Ann. dr. Ig, 1988,
Pp. 441 et s.; V. PIrsoN, «les sanctions de fobligation de garantie des vices cachés en matiére de:
venten, RG.D.C, 2001, p. 418 et les réf. citées; C. DELFORGE, «La vente - Le régime général de la vente
suivant le Code civil », vol. 2, Guide juridique de lentreprise, titre 11, livre 32.2bis, Waterloo, Kluwer, 2015,
pp. 47 et s. -

U3 pA FoRIERs, « Conformité et garantie dans la venten, in B. TiLeman et PA. Foriers (dir), De koop/ta’
vente, Bruges, fa Charte, 2002, pp. 31 et s. Cette théorie fut consacrée par la Cour de cassation: Cass,
18 novembre 1971, Pas, 1972, 1, p. 258, R.CJB., 1973, p. 609, note P. GERARD; Cass, 17 mai 1984;.
Pas., 1984, |, p. 1128; Cass,, 19 juin 1980, Pas,, 1980, |, p. 1295.

B A 1644 Coav

Art. 1648 C. civ. :

A ce sujer, voy. C. DELFORGE, «La vente — Le régime général de la vente suivant le Code civil », vol. 2%

s opdit, pp.S6 et s,

" Voy: la définition figurant 3 Yarr, 1649bis, § 2, 3°, du Code civil, .
3455 oy, art. 16490cties du Code civil: «sont nuls les clauses contractuelles ou les accords conclus avant
~iqise le défaut de conformicé ne soit porté i Factention du vendeur par le consommareur et qui, direc::
. ternent ou indirectement, écartent ou limitent les droits accordés au consommateur par la présente:;
" section ».

_,ar.allelemcnt, les clauses de responsabilité peuvent également avoir pour objet
aider le créancier 4 démontrer que les conditions sont réunies. Il s’agira

par cxemple de transformer une obligation de moyens ent obligation de résul-
fat.

:Dar;}s tous les cas, les partics dans U'intérée desquelles ces clauses ont été rédigées
souaiteront avoir la possibilieé de les 1 T apré i

. s invoquer aprés L 0TIt :
e eonont avoi p fité d voq pres la fin du contrat, Ricen
I empeche en etfet qu’un préjudice survienne ultérieureinent.

Art. 1649guinquies C. civ.

Cn Ff)ﬂﬁldere g_eneralement que la clause est illicite en cas de contrariété 3 lordre public ou & une dis-
position tégale impérative. De méme, le débiteur ne peut s'affranchir de son dol ou de sa faute lourde,
sauf si cette exclusion résulte expressément des rermes de la clause. Enfin, la clause limirative ou exo-

nératoire de re;ponsabilﬁté e peut permectre au débiteur de porter atteinte A Fessence méme du
contrat ou de vider le contrat de sa substance.
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41. Durée. La période pendant laquelle les parties/souhaiterf)n’t.(%uc les
clauses de responsabilité survivent a la fin du cc.)ntrat‘dependr;} généra emczr'lt
du délai de prescription applicable. Suivant le droit commun de 'l article 22?2 is,
§ 17, du Code civil, « toutes les actions pcrsogncﬂﬂes son,l: pre§cr1‘tcs Ilnaa.;r dix ans».
Le cas ¢chéant, des délais plus courts pourraient étre d’application™’.

B. Obligation de non-concurrence

42. Objet et limites des clauses de non-concurrence. La clause d.c n_oni
concurrence consiste A instaurer «une restriction contractuelle ayxiprn,lmpea
de la liberté d’entreprendre et de la libre concurrence, dont_ elle hlmte_l exer-
cice en vue de la protection de certaines valeurs économiques (savoir-faire,
capitalisation de la clientele, ete.)»™. }
Etablie originairement dans le «décret d’Allard.e »'* la liberté de commerce et
d’industrie est aujourd’hui consacrée de maniére plu.s large: au sein ’de .Iefr:
ticle II.3 du C.D.E. qui dispose que: « Chacun est libre d’exercer 'activité
économique de son choix.» L'article 11.4 du C.D.E. ajoute c?pendan.t que:«La
liberté d’entreprendre s’exerce dans le respect des ’tra{tes {nternatl.onau)‘c Zn
vigueur en Belgique, du cadre normatif général de 1 union économique et de
I'unité monétaire tel qu’établi par ou en vertu des traités internationaux et
de la loi, ainsi que des lois qui intéressent I'ordre public et les bonnes meeurs
et des dispositions impératives.» ’
La liberté de concurrence peut quant a elle s’expliquer comime «Ja résultante
de I'exercice réciproque de la liberté d’entreprendre, auquc[' il f'a\ut rattac}_lcr la
liberté de (ne pas) contracter»'®” ct trouve une placc_a partlcuhfare au sein de
I'article 101 du Traité sur le fonctionnement de I'Union curopéenne (TFUE)
et de I'article TV.1 du C.D.E.
Ces libertés sont d’ordre public'*' mais peuvent étre ]jn_lité?s par une claus_e
contractuelle de non-concurrence, qui est toutefois soumise d certaines C‘:“)ljldlf
tions de validité, élaborées par la doctrine et la jurisprudence. Ces conditions
de validité s’appliquent de maniére générale .ﬁ. toute clause de r.lon—con.c\urrenfce
(voy. infra, n° 44). En outre, le 1égislateur est intervenu en certaines matlerft-s‘a 113
d'y réglementer spécifiquement le contenu des clauses de non-concurrence,
comme c’est notamment le cas dans le contrat d’agence commerciale (voy. infra,

n° 46).

™ Voy. p. ex. le délai abrégé d'un an, applicable aux marchands, « pour les marchandises qu'ils vendent
iculi .2, C.civ.).

aux particuliers non marchands» (art. 2272, al. 2, ) )

"% Y. NINANE et G. DE PIERPONT, «La clause de non-concurrence», in C. DELFORGE, S. STINS et P. WERY
(éd.), Le droit des obligations dans la vie de l'entreprise, Bruges, la Charte, 201 7 p. 143.‘ _ .

" Art. 7 du décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791, abrogé par l'article 3 de la loi du 28 février 2013 intro-
duisant le C.D.E. ) . N

¥ Y. NINANE et G. DE PIERPONT, « La clause de non-concurrence », op. cit, p. 148 et la référence Cltei'

" Cass. (1™ ch.), 25 juin 2015, J.T, 2015, p. 727, concl. Th. WerQUIN, note S. LAGAsSE (p. 717); Cass. (1% ch.),
23 janvier 2015, Arr. Cass., 2015, p. 217 (pour d'autres revues, voy. infra, les notes n® 163 et 164).
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43. Durée de l'obligation de non-concurrence. Le plus souvent, la
clause de non-concurrence s‘applique déja durant exécution du contrat pour
se poursuivre pendant une certaine durée apres la fin du contrat. Lors de la
rédaction de la convention, les parties veilleront 3 établir avec précision si
la clause est applicable en toute hypothése (indépendamment de 1a cause
entrainant la fin du contrat) ou sculement dans certains cas'2. II est en effet
possible d’exclure conventionnellement des cas de figure dans lesquels la clause
ne prendra pas effet. Par exemple, les parties peuvent prévoir que la clause de
non-concurrence ne jouera pas dans le cas d’une résolution Jjudiciaire pronon-
cée aux torts de 'une des parties.

44. Conditions de validité des clauses de non-concurrence. La clause
de non-concurrence doit étre limitée dans le temps, dans Iespace et dans son
objet (activité(s) visée(s))'. Cette triple limitation, non consacrée au travers
d’un texte de loi'™, se justifie afin d’assurer un equilibre entre les intéréts res-
pectifs des parties: d’une part, Pintérée du créancier qui est de conserver sa
clientéle et/ou de protéger son savoir-faire, d’autre part, U'intérét du débiteur
qui est de sauvegarder sa liberté d’entreprendre, 3 méme de lui procurer des
revenus'®,

Une clause de non-concurrence doit-clle nécessairement comprendre cette
triple limitation pour étre valable? La question fait toujours débat A I'heure
actuclle en doctrine. Certains auteurs soutiennent qu’il s’agit de conditions
cumulatives'*®. I)autres auteurs défendent une appréciation de la clause au cas
par cas a Paune des critéres de proportionnalité et de légitimité"’, Selon cette
autre interprétation, une clause de non-concurrence ne doit pas nécessaire-
ment comporter ces trois limites pour étre valable,

" En ce sens, voy. en doctrine (frangaise): M.-E. ANDRE, M.-P. DUMONT et Ph, GRIGNON, Laprés-contrat,

op. cit., spéc. pp. 169-170.

Pour un développement sur ces limites, voy. les références citées ci-dessous.

Y. NINANE et G. DE PIERPONT, « La clause de non-concurrence», op. cit, pp. 152 et s. Voy. également les
conclusions de 'avocar général WERQUIN précédant larrét du 25 juin 2015 de la Cour de cassation, /.T,,
2015, p. 727.

Voy. les conclusions de I'avocar général WERQUIN précédant I'arrét du 25 juin 2015 de la Cour de
cassation, J.T., 2015, p. 727. Voy. également en doctrine: Y. NINANE et G. De PIERPONT, «La clause
de non-concurrence», op. cit, pp. 155-156; D. Gol, « Les clauses de non-concurrence en matiére com-
merciale: quelques points d'attention », Foro, 2017, p. 4; D. GoL et Ch. DuVIEUSART, « Les clauses de
non-concurrence en droit communy, in R. Avpocou (dir), Les contrats commerciaux en pratique, coll.
CUP., vol. 169, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 239-240.

B. BELLEN, « Niet-concurrentiebedingen in avernameovereenkomsten — Europese houvast voor de Bel-
gische praktijk/efficiénte sanctionering», TR.V., 2011, pp. 319-323; L. CORNELIS et V. SAGAERT, « Post-
contractuele bedingen», op. cit, pp. 316 et s.; M-E ANDRE, M.-P. DUMONT et Ph. GRIGNON,
Laprés-contrat, op. cit, p. 165; ). VAN RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial belge, t. 11, 2 éd,
Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 215,

En ce sens: Y. NINANE et G. DE PIERPONT, «La clause de non-concurrence», op. cit, p. 155; M. SERvATs,
«La proportionnalité comme unique condition de validité des clauses de non-concurrences, . T, 2016,
PP. 505-511, spéc. n® 10; N. HALLERMEERSCH, « De niet concurrentieverbintenis bij de overdracht van
een handelsactiviteit », D.A.O.R, 2013, liv. 105-106, spéc. p. 29.
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Que l'on suive 'une ou I'autre de ces positions'™, il semble que le juge doive
nécessairement, lors de son analyse, vérifier le caractéte raisonnable (et donc le
plus souvent suffisamment circonscrit) de la clause de non-concurrence eu
égard aux enjeux économiques qui en découlent pour les parties. A défaut, il
devra en sanctionner le caractére excessif (voy. notamment infra, n® 47)'*. Dans
ses conclusions précédant arrét du 25 juin 2015 de la Cour de cassation, sur
lequel nous reviendrons, M. 'avocat général Werquin insiste d’ailleurs sur le
fait que la clause doit avant tout étre justifiée par «l'intérét légitime des par-
ties»'™. A la suite d’une appréciation in concreto des éléments de fait portés i sa
conmnaissance, le juge appréciera «la nécessité de cumuler ou non ces trois cri-
téres»''. A cet effet, il tiendra compte «d’une part, de [la] nature ct [des] effets
concrets [de la clause], d’autre part, de la convention qui la contient»'?. Cette
obligation de non-concurrence doit revétir un caractére «nécessaire a la pro-
tection d’une clientéle contre la concurrence d’un cocontractant pass¢ ou
actuel»'™, La clause de non-concurrence ne peut dés lors pas présenter des
effets qui excédent le but recherché™.

Par ailleurs, la clause de non-concurrence doit respecter le droit belge et euro-
péen de la concurrence™.

45. Quid des clauses de «non-réaffiliation» en matiére de contrat de
franchise'®? A la différence de la clause de non-concurrence «classique», la
clause de non-réaffiliation, qui constitue une variante de celle-ci et que 'on
retrouve réguliérement dans les contrats de franchise, «se borne a priver le
franchisé de la possibilité de s'affilier 4 un réseau concurrent i lissue du

" Notez que la question n'a pas été tranchée par la Cour de cassation a l'occasion de ses arréts du 23 jan-

vier 2015 et 25 juin 2015 (voy. infra, n° 47).
W D, Gol, «les clauses de non-concurrence en matiére commerciale: quelques points d'attentions,

op. cit, p. 4.

10 Vf)y. Iespcnnclusions de M. l'avocat général Th. WErQUIN précédant Cass. (1 ch.), 25 juin 2015, LT,
2015, p. 727.

B bid,

"2 bid.

"3 bid.

54 Sur ces notions, voy. Y. NINANE et G. DE PIERPONT, «La clause de non-concurrence», op. cit, pp. 155-
156; M. SErvals, « La proportionnalité comme unique condition de validité des clauses de non-concur-
rence », op. cit, spéc. n” 13,

5 Y, NINANE et G. DE PIERPONT, ibid, pp. 153-154; D. GoL et Ch. DUVIEUSART, «Les clauses de non-
concurrence en drait communx, op. cit, pp. 247-248. Les clauses de non-concurrence sont en principe
interdites en vertu de l'article 101, § 1%, du TFUE, sauf exemption (§ 3). Le réglement (UE) n® 330/2010
permet cependant & certaines clauses de non-concurrence d'échapper a l'interdiction pour autant
quelles répondent 2 certaines conditions (voy. le réglement d'exemption par catégorie de la Commis-
sion du 20 avril 2010 concernant l'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonction-
nement de I'Union européenne a des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées, .0,
n° L 102 du 23 avril 2010).

"6 Sur les clauses de non-concurrence en matiére de contrat de franchise, voy. P. KILESTE et C. STAUDT,
Contrat de franchise, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 41 et 192-194; P. DEMOLIN et V. DEMOLIN, Le contrat
de franchise. Les régles applicables au contrat de franchise en Belgique. Analyse et commentaire de quinze
années de jurisprudence 1995-2010, coll. Les dossiers du J.T, n° 80, Bruxelles, Larcier, 2011, pp. 111-115.
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contrat»"’_Elle ne lui interdit cependant pas « d’exercer toute activité concur-
rente de celle faisant 'objet du contrat de franchise »'®.

Elle peut par exemple étre rédigée comme suit

«.(Jompte tenu du transfert de savoir-faire du franchiseur au franchisé i I'occa-
sion du présent Contrat, ce dernier s’engage, pendant une période de 1 an et

dans un rayon Fie 25 kilométres a ne pas rejoindre une enseigne concurrente 3
celle du franchiseur. » '

Une telle clause doit-elle malgré tout subir les mémes limites que celles appli-
cables aux clauses de non-concurrence, que nous avons évoquées ci—dcs‘susp ?pLa
réponse est aﬁl,rmativc. En effet, comme le mentionne la Commission d"a-rbiﬁ
trage du SPF Economic dans son avis n® 2013/13 - « En fonction du secteu
d’acdxdté, lz; qis}jnctlion entre clause de non-concurrence ct de non—réafﬁ]ja—r
tion est parfois fragile. En effet, de plus en plus de commercants 151§
s’aﬂ'ﬂier d une enseigne pour dévech:pper url:) fonds de comn;;z:ctg Z%?i:iﬁjﬁ
ficier d'une politique commerciale et d'une image de marque a,ttractive Avec
le fort développement que connait le secteur de la franchise depuis uc-] ues
années, le fait d_’étrc affilié 4 un groupe de distribution peut parfois cgnsti?uer
pour !fes magasins indépendants un élément indispensable 3 exercice de leur
activité. Sans avoir le méme objet, ces deux clauses peuvent ainsi aboutir, en
pratique, aux mémes effets. Si un litige devait étre soulevé 3 Poccasion de la
mise en ceuvre d’une clause de non-réaffiliation, il nous semblerait judicieux
de lui appliquer les mémes conditions de validité que la clause de nonJ—concur—
rence post-contractuelle.»™ Selon nous, cette position doit &tre suivie et per-
met d’ailleurs d’assurer une uniformité de traitement des clauses qui ont -
objet de restreindre la liberté de concurrence. il

46. Reégles spécifiques applicables au contrat d’agence commerciale
ITa c.Iause de non-concurrence en matiére de contrat d’agence commerciale fait.
1 .ObJCt d'un encadrement spécifique 3 Particle X.22 du C.D.E Au sens dle cette
disposition, la clause n’est valable que si (§ 1: '

«12 clle a été stipulée par écrit;
o ~ - > =
2° elle concerne le type d’affaires dont P'agent était chargé;
o 3 A 1
3¢ elle ne vise que l.c secteur geographique ou le groupe de personnes et le
secteur geographique confiés a 'agent;

o o A ; . . ;
4° clle n’excede pas six mois aprés la cessation du contrat »160,

- OO

157 H a Teel . H
Avis n° 2013/13 de la Commission d arbitrage du 28 mars 2013 relatif aux clauses des contrats de par-

(t;narla‘t commercial susce]_;)tibles de constituer un obstacle 3 la sortie d'un réseau de distribution et
hen?ramer une. augmentation des prix de vente aux consommateurs, p. 25, disponible  I'adresse web
tep://economie.fgov.be/fr/ binaries/Avis_201 3713ﬁfr_tcm326—246942.pdf.

" bid,
& Ibid
160
Sur ces conditions, voy. par exempl [ ]
, VOY. ple P. DEMoLIN, Le contrat d g, ; igati it, n®
oo gence. Droits et obligations, op, cit, n° 128,

ANTHEMIS
99




LE POINT SLIR CERTAINES SUITES DE LEXTINCTION DU CONTRAT EN DROIT ECONOMIQUE

DE QUOI LE CONTRAT_ ESTIL LE N:CM?

de .la .clause contraire a cette disposition d’ordre public, 3 condition que le
maintien de la convention ou de la clause partellement annulée réponde 3
£ 7 ag yese g 167 N P 3 b y
Vintention des parties»'™. Dans le second arrét, rendu a peine quelques mois
plus tard, la Cour confirme la portée du premier arrét, dans des termes presque
. : 166 1% . . P . i Bté
identiques ™. Limportance de cet arrét est d’autant plus grande qu’il a été
X TR ” . .

rendu en assemblée pléniere ct qu'il a conclu 4 la cassation, alors que M. 'avo-
cat général Werquin invitait dans ses conclusions au rejet du pourvoi.

En outre, aux termes du § 2, la clause ne produit pas ses cffets Jorsqu’il est mis -
fin au contrat d’agence commerciale par le corumettant, sans invoquer un
motif prévu i Particle X, 17, alinéa 1 {¢’est-3-dirc un manquement grave de.
I'agent oun Iexistence de circonstances exceptionnelles), ou par I'agent com-
mercial, en invoquant un motif prévu i I'article X.17, alinéa 1 {c’est-a-dire un
manquement grave du commettant ou I'existence de circonstances exception-
nelles).

Enfin, cn cas de violation de Ia clause de non-concurrence, le montant de
Pindemnité forfaitaire prévue au contrat est limité 4 «une somme égale 3 uné
année de rémumération, calculée conformément a l'article X.18, alinéa 4». La::
loj réserve cependant la possibilité pour le commettant de «réclamer une répa-
ration supérieure, 3 charge de justificr de I'existence de I'étendue de son pré-
judice» {§ 4). :
47. Sanction de l’illicéité d’une clause de non-concurrence. Les.
conséquences a attacher a I'illicéité d’une clause (de non-concurrence) a divisé”
pendant de nombreuses années la doctrine'®'. Si la sanction de la nullité était
admise par tous, I'étendue de celle-ci paraissait moins évidente. Face 3 une:
clause qu’il juge illicite et contraire i I'ordre public, lc magistrat doit-il en pro- '
noncer la nullité totale ou peut-il déclarer Ia clause particllement nulle? En.
d’autres termes, peut-on admettre la nullité particlle d'une clause au méme
titre que 1’on tolére quune clause nulle n’cmporte pas nécessairement la nullité
de la convention dans son intégralité!®?? R écemment, dans ses arréts du 23 jan
vier 2015'% et du 25 juin 2015'*, abondamment commentés, la Cour de ca
sation s’est prononcée a deux reprises sur la question en matiere de clauses d

Le pouvoir de modération du juge du fond a I'égard des clauses illicites semble
onc désormais clairement reconnu. Néanmoins, la possibilité de prononcer Ia
ullité partielle d’une clause est subordonnée i la réunion de plusieurs condi-
tions: Ia nullité partielle pourra &tre prononcée par le juge pour autant qu’elle
oit possible (1°), qu’elle ne soit pas interdite parla loi'™ (29), et que le maintien
de la clause partiellement annulée réponde d Pintention des partics (3°)'6%,
Cette troisieme condition promet 3 clle seule d’étre source de nouvelles
ntroverses. En effet, selon certains auteurs, cette exigence supposc que les
arties aient exprimé (clairement) leur volonté de maintenir la clause partiel-
ement annulée. Ceci implique qu’ défaut de dlanse de modération dans le
ontrat, lc juge doive prononcer la nullité de la clause qui présente un caractére
xcessif ', Selon une autre opinion, cette exigence ne ressort pas de ces arrées!™,
Ces auteurs préferent des lors s'en remettre au pouvoir d’interprétation du
1ge qui doit « pouvoir déduire de I'analyse du contrat que les parties ont voulu
ue la clause survive, malgré 'amputation d’une de ses fractions»!7!, '

HON-CONCUTTence. ence dans un contrat d’agence commerciale, mais suivant la logique qui sous=

Sans entrer en détail dans I'analyse de ces arréts, ce qui dépasserait le cadre de
cette contribution, évoquons les enscignements qui en ressortent. Dans le pre
mier arrét, rendu par la chambre néerlandophone, la Haute juridiction déclare.
que «si une convention ou une clause est contraire a une disposition d’ordn
public et, partant, est nulle, le juge peut, si une nullité particlle est possible,
moins que la loi ne linterdise, limiter la nullité 4 la partie de Ja convention ou

Cass. {1 ch.), 23 janvier 2015, T, 205, p. 734.
¢ LaCour de cassation a dit pour droit que: « La clause qui impose une limitation excessive de la concur
.. Tence quant a lobjet, au territoire ou & fa durée est, dés lors, nulle. Le juge peut, si unie nullité partielle
- dune telle clause est possible, en kmiter la nulilicé 3 la partie contraire 3 Fordre public, pour autant que
. le maintien de fa clause partiellement annulée répande 2 I'intention des parties.»

i+ Certains auteurs assimifent A cette exigence le fait que la nullicé partielle ne contrevienne pas 3 la
volonté du législateur, ce qui exclut par exemple la modération des clauses de non-concurrence régle-
mentées par la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travaif; vay. en ce sens P. WERY, « Une nou-
velleapplication de la flexibilicé des sanctions dans le contenticux contractuet: la nulfité partielle d'une
clause iflicice », R.CJ.B, 2016, n° 3, spéc. p. 428.
- Sur ces conditions, voy. Y. NINANE et G. DE PIERPONT, «La clause de non-concurrence », op. cit., pp. 172-
: 174.' !Jour un comimentaire de ces arrées, voy. également D. Gol, « Les clauses de non-concurrence en
matiere commerciale: quelques points d'attention », op. cit., p. 2; 5. LAGASSE, « La réduction, variation
de la nullité partielle, appliquée aux clauses de non-concurrence», T, 2015, pp.717 et s,
R D.EMOLIN et C. DEKEMEXHE, «La validité de la clause de non-concurrence applicable pendant l'exé-
cution du contrat de franchise», LT, 2015, p. 726, n° 23.
Y. Ninvane et G. DE PrerroNT, «La clause de non-concurrence », op. cit, p. 173; D. MERTENS, « Het hiet-
concurrentiebeding: het mag ietsje meer zijn», op. cit., liv. 115, p.22,n°6.
F. Wery, « Une nouvefle application de la flexibilité des sanctions dans fe contentieux contractuel: la
nutlité partielle d'une clause illicite », op. cit., pp. 387 et s, spéc. p. 421. Voy. également: £ PEERAER, obs.
sous Cass,, 23 janvier 2015, R.W, 2015-2016, p. 1191, n"6.

S En faveur de la nullité partielle de la clause: R. JAFFERALL, La rétroactivité dans le contrat: étude dune’
notion fonctionnelle & la lumiére du principe constitutionnel dégalité, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 726-.
727. Contra: . CLAEYs, « Nietigheid van contractuele verbintenissen in beweging», in Sancties en nietig-
heden, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 311-312, Voy. également en jurisprudence: Cass,, 3 février 1971, Pas,
1971, 1, p. 151, ;
Pour des développements et des références, voy. Y, NINANE et G. DE PIERPONT, «La clause de non
concurrence», op, cit, pp. 162-176.
:* Cass. (1 ch.), 23 janvier 2015, Arr. Cass, 2015, p. 217, Pas, 2015, p. 211, RD.C, 2016, p. 367, not
- AL SNYERS, NjW, 2075, p. 913, note C. Leson, R.G.D.C, 2016, p. 187, note £, Peeraer, TRV, 2015, p. 45
.niote B. BELLEN, D.A.O.R, 2015, liv. 115, p. 18, note D. MERTENS, R.W.,, 2015-2016, p. 1187, note F, PEERAER,
LT, 2015, p. 734, :
- 'Cass. (17 ch.), 25 juin 2015, L., 2015, p. 727, concl. Th. WerQUIN, note S. LAGASSE (p. 717), LL.M.B,, 201
7 pi 1305, RCLB. 2016, p. 379, note P. WERY, Nj.W, 2015, p. 914, note C. Leson, R.G.D.C,, 2016, p. 187, note ';
. EPEERAER, LT.T, 2015, pp. 483, note M.-L. WANTIEZ,
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tient ceux—ci, s’était exprimée en faveur de la nullité totale de la clause illicite”;

Elle avait jugé qu'il n’apparaissait pas que «dans Uesprit des parties, la clause ait
éeé envisagée comme divisible», pour conclure: «cette clause étant nulle, elle
ne peut produire aucun effet et la réclumation de [X] tendant a obtenir 1a
condamnation de {Y] au paiement de U'indemnité qu’elle prévoit doit étre
173

C. Confidentialiteé ™

49 Obligation de confidentialité prescrite par la loi. En droit écono-
mique, on Frf)uv? de nombreux excmples dans lesquels une obligation de
C nfidentialicé —4 entendre largement — est imposée aux parties ou 3 certaines
d’entre elles, spécialement dans les contrats d’intermédiation. On songe notam-
ment‘ﬁ larticle X.31 du C.D.E,, applicable aux accords de partenariat com-
miercial, aux termes duguel «les personnes sont tenues i la confidentialité des
nformatmns qu’elles obtiennent en vue de la conclusion d’un accord de par-
nariat commercial et ne peuvent les utiliser, directement ou indirecteme‘nt
-ndehors de 'accord de partenariat commercial § conclure . On peut cncore,
tter la loi du 11 fvrier 2013 organisant la profession d’agent immobilier?
.'vant ]aguclle des normes déontologiques doivent iinposer aux titulaires de,
--Ia. profesyon «de respecter une obligation de discrétion, 3 savoir que toute
nformation obtenue par la voie professionnelic ne soit utilisée que dans un
ddre professionnel, en tenant compte du droit au respect de la vie privée de
us les intéressés»™ ou encore Parrété du Gouvernement wallon du 27 mai
010 portant statut des agences de voyages qui leur 1mpose une obligation de
ecret relativemnent aux informations des clients'®'. s )

1Dins une ’momdre mesure, les dispositions du livre X du C.D.E. applicables au
ontrat c?a;gence commerciale peuvent également 8tre citées: Pobligation.
mposée 4 I'agent commercial de veiller aux intéréts da commettant et d’agii: - -

rejette. [ »
En soi, cette décision est correctement motivée' ™. Cependant, on ignore les:
circonstances de fait sur lesquelles la cour d’appel s’est appuyée pour fonder:
son appréciation. Si celles-ci consistent uniquement en I'absence de clause:
explicite dans le contrat réservant la possibilité pour le juge de prononcer la’
nullité partielle d'une clause, ce seul motif ne nous parait alors pas suffisant
pour exclure toute volonté des parties de voir la clause survivre st I'un de seg:
éléments n’est pas conforme aux exigences légales.
48. Sanctions de la violation d’une clause de non-concurrence post
contractuelle. Bien souvent, les parties auront pris soin de prévoir une clause:
pénale dans leur convention afin d’assortir d’effets la clause de non-concur:
rence. Linsertion d’une clause pénale facilite la charge de la preuve du créan
cier de l'obligation, qui pourra prétendre au montant de cette indemnitg
forfaitaire en cas de violation par fe débitcur de ses obligations'”. En outre, 1
clause pénale présente l'avantage de pallier les «incertitudes liées 3 la fixatio
du montant des dommages et intéreis»'’, auxquelles le créancier peut étre:
confronté lors d'un procés. Lors de la rédaction de la clause, on veillera éga :
lement 4 mentionner la possibilité pour le créancier de solliciter un montant:

L i1 . . : ent de s’abstenir de di . ) . . A
de dommages et intéréts plus élevé, i charge pour lui de démontrer Ja hauteu 8 tenir de divulguer des secrets commerciaux ou industricls (pei-:-

i !’exécution du contrat ou aprés sa dissolution), ou d’exploiter aprés la
ssation du contrat les informations confidentielles dont il aurait eu connaﬁ's-—:'f .'
a_ng_c”‘,-‘. Les prestataires de services de confiance, qu’ils solent qualifiés ou non.
lifiés, sont eégalement tenus de respecter les régles en matidre de protection'. '
.donnees a garactére personnel™, outre qu’il leur incombe de prendre des
Nesures Fechmques et organisationnelles adéquates pour gérer les risques liés
3.se’cu1.r1té des services de confiance qu'ils fourmissent»'®. Lorsqu'’ils lsont
ualifiés, il leur incombe en outre d’«utiliser des systémes fiables pour st‘ocker

de son préjudice.
En droit belge, une clause pénale est en principe valable sous réserve d'un
éventuelle réduction par le juge par application de I'article 1231 du Code civil
En I'absence de clause pénale dans la convention, le droit commun de la re
ponsabilité contractuelle est applicable, notamment en ce qu'il offre la possib
lité au créancier de pouvoir choisir entre I'exécution en nature de 'obligatio
par le débiteur (si clle est encore possible} et/ou Toctroi de dommages et

intéréts afin de réparer son préjudice'”’.
e
Sur cette question, voy. H igati
. . s g . o , YOy. H. JACQUEMIN, «Les obligations o R .
2| est & noter que certains auteurs doutent que la sanction de la nullieé partielle puisse sappliguer a termédiation », in St. GiLson et V. O;ssmns {Cﬂird ) L;;;Z?ZSZT;:ILt;ff;n;certaﬂms iontrats d'in-
) M , Bruxelles, Larcier, 2014,

pp. 133 er s,
M.B, 22 a0t 2013.
AL 13,27, de la loi,
Art. 18, 1% ¢}, de f'arrété du i
, 17, Cy gouvernement wallon du 27 mai 2010 portane st
voyages, M.B,, 16 juin 2010, ’ T s ppences e
Are. X4 du CDE.
: ::.uliE;M\(;LIN, Agf{nélc%mmercial, agent de banquie, agent dassurance, Waterloo, Kluwer, 2007 pp. 63-64
» VOY. altsst UL VERBRAGKEN et A. DE SCHOUTHEETE, Manuel des contrat stribution co ,
o / , s d -
ciafe, Diegem, Kluwer, 1997, p. 109, n" 87 Fibusion commer
- ATE. 5 du réglement elDAS.
. Art. 19 (1) du réglement eiDAS,

clauses de non-concurrence insérées dans les contrats d'agence commerciale, voy. M.-L. WANTIEZ; «
nuilité partielle d'une clause de non-concurrence», obs. sous Cass. (1 ch.), 25 juin 2015, [ T.T, 2015,
pp- 484 et 5. A Inverse, la majorité de la doctrine considére que fa solution adoptée par la Cour d
cassation feur est applicable: voy. N. GOpIN et P. KiLesTe, Contrat dagence commerciale, op. cit, spé
“p. 143; D. Mertens, «Het niet-concurrentiebeding: het mag ietsje meer zijn», DA.OR, 2015, liv. 115
pp: 21-22, 0" §; P. CRAHAY, La rupture du contrat diagence commerciale, op. it spéc. n° 171, pp. 165-166
. Ligge {147 ch.), 18 novembre 2014, .L.M.B,, 2017, pp. 559 et 5., obs. A. DEJOLLIER et P. KILESTE.
- A, DEJoLLIER et P KILESTE, obs. sous Lidge (14* ch.), 18 novembre 2014, LL.M.B,, 2017, p. 559.
75: 1 0, Gol et Ch, DUVIEUSART, « Les clauses de non-concurrence en droit commun », op. cit., pp. 248-249
30 Y. NINANE et G. DE PLERPONT, «La clause de non-concurrence», op. cit., p. 181.
" Pour un apergu complet des sanctions possibles, jbid, pp. 176 4 188.
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cation de la clause (informations appartenant au domaine public ou déji connues
du cocontractant avant entrée en vigueur de la convention etc.). Sur le lar;
_ matgrwl, Ia clau‘se de confidentialicé réglera ensuite les obligati(;ns d'e‘la partiepqui
rfg,olt ou a acces aux informations concernées {interdiction générale de révéler
Iinformation ct détermination des personnes susceptibles d’en prendre connais-
i sance au sein de Pentreprise, destruction ou restitution des informations confi
.denucﬂcs sur dcmar.ldc,. etc.) et les hypothéses dans lesquelles elle sera di‘spensé;
de respecter ces obligations (obligation légale ou réglementaire, demande d’une
m’ltorlte pubhquc, etc.). Le non-respect de la clause peut également étre assorti
‘d'une sanction lourde (clause pénale, possibilité de mettre fin au contrat, et(;.).

. 51 ]?utée de Pobligation de confidentialité. |cs clauses de confidentia-
lité prévues contractucllement par les parties seront en tout cas apph‘cablfc‘ﬁ
‘pendant la durée du contrat (ou pendant la durée des négociations, si un NDA
‘a été conclu pour couvrir cette période). ’

les données qui [leur] sont fournies»,tout en prenant des «mesures appropriées
contre la falsification et le vol des données»™. ‘
Aux regles particuliéres citées précédemment s’ajoutent les nombreuses dispo-
sitions 1égales ou réglementaires plus générales, susceptibles d’étre invoquées en
droit économique, eu égard i leur champ d’application large. On peut men-
tionner I'obligation de secret des affaires et/ou professionnel™, le droit 4 la
protection de la vie privée des personnes physiques ou morales et les exigences
de bonne foi ou de loyauté!®, _
50. Obligation de confidentialité établie conventionnellement. Par
application du principe de la liberté contractuelle, les parties peuvent convenir
de s'imposer mutuellement une obligation de confidentialité'™. Lorsque les
négociations commerciales impliquent (comine ce sera généralement le cas) -
que chaque partenaire divulgue certaines informations couvertes par le secret -
et/ou la confidentialité, les parties vetlleront généralement 3 signer d’entrée de
jeu une convention de confidentialité (ou NDA — Non Disclosure Agrecmenty. La
convention signée ultéricurement par les opérateurs économiques contiendra
&galement une clause de confidentialité, applicable ndifféremment 3 tous les
cocontractants, et qui «survivra» généralement i Ia dissolution du contrat’
(pendant une période contractuellernent convenue). g

Les parties étant libres de définir le contenu et la portée de cette clause parti-
culiére {dans la limite des dispositions impératives ou d’ordre public, applicables:
par ailleurs), on peut théoriquement trouver autant de clauses de confidentia—
lité différentes que de contrats. En pratique, il s’agit cependant d'ane clause:
assez standard ct, sous réserve de differences de formulation, on y trouve géné-
ralement les éléments snivants. .

Les parties veilleront d’abord 3 définir, plus ou moins largement, ce qu’clles
entendent par «information confidentielle ». Parallélement, elles s’emploieront &
déterminer les critéres permettant d’exclure certaines données du champ d’appli

En toute logique, il est également stipulé qu’elles resteront valables apres a
dissolution du lien contractuel, quelle qu’en soit la raison: c’est en effft i (,(,
‘moment que le risque est grand de voir I'une des parties réutiliser certaines
__Anform}atllons d son profit, voire les commumquer i des tiers. Une durée peut
etre spécifiquement prévuc (une période de deux i cing ans en énéral)p :
fonction des circonstances de I'espéce. e '
-;:e point de départ de ce délai doit également &tre fixé avec précision (divulga
tion ou fin du contrat, par exemple). On peut imaginer qu’auc-une duréeg c
soit mdlguée. Dans cette derniére hypothése, on se souviendra néanmoins ng '
I’Z c‘aéac‘terc colnﬁd?ntu?i d’un_c mformation est limité dans le temps. II est diffi-
ciie de soutenir qu aprés pI’us.leurs années, des informations relatives aux ventes
Ou aux parts de.marche presentent encore une valeur commerciale qui justifie
qu eHes_ b.eueﬁczent du régime de protection. Dans une cotmmunication de la
C‘omnnssmn e.uropécnm:, on peut ainsi lire qu’en régle générale, celle-ci consi-.
dére que « les mfor_mations relatives au chiffre d’affaires, aux ventes, aux pa;*ts
de marché des parties et autres données similaires datant de plus de cing ans ne
ont plus confidenticles »'?,

¥ Are. 24 (2), f) et g), du réglement elDAS.

® oy, article 458 du Code pénal (secret professionnel} ou l'article 309 du Code pénal (secret de
: 2. Sanction du non-respect de I’obligation de confidentialité. Les

. N - 3 A . r -
n}cstlnlcrles 5¥1sc.e’pt1blcs d’étre priscs en cas de méconnaissance de Pobligation de
don 1 t,fr_ltilahtc sont nombreuses. Dés lors que, comme on I'a vu, des obligations
de ¢ falicé > se i i :

t 2891( entialité ou de secret sont preserites par des dispositions pénales
, ' — noute decer . art. 309, 458, 314bis, etc., C. pén.), il va de soi que leur application — pour

par un opérateur économique en cours de négociation ou dexécution du contrar. En ce seris, utant qu’elle se justific ~ pourra donner lieu A Papplicati i s

+ PA. Forers, « Concurrence et preuve: quid en cas de clause de confidentialicé 7», in Le droit des affaires. ar celles—ci 1 ppheaton e peties prévies

en évolution. Que dire cu ne pas dire avant de conclure un contrat?, Bruxelles, Bruylang, 2006, p. 447;
L AL MOTTET HAUGAARD et M. VERHULST, «La nouvelle foi relative a Finformation précontractuelle d e
*ecadre d'accords de partenariat commercial», DA.OR, 2006, p. 129; P. MARCHANDISE, « La libre nég
- ciation, droits et obligations des négociateurs», /.T., 1987, p. 623. '
Sur Jes accords de conftdentialité, voy. p. ex. PA. Foreers, ibid,, pp. 437 et s.; M. FoNTamne et F DEL
- Drafting international contracts. An analysis of Contracts Clauses, Ardsley, Transnational Publisher.

: 2006, pp. 231 et 5.

fabrique).
8 Art. 1134, al. 3, C. civ. Par application de la fonction complétive de la bonne foi, on peut ajouter aux:

obligations conactuelles acceptées par ailleurs de nouveaux devoirs, 4 charge des parties ou de l'urie
d'elles. Si ce fondement a surtout permis 3 la jurisprudence et a la doctrine d'imposer des cbligations
d'information, de renseignement, de conseil ou de mise en garde, on peut également l'invoquer dans
I"hypothése contraire, pour interdire la divulgation ou futilisation de certaines informations obtenu

Conjamumcation de Ja Commission relative aux régles d'accés au dossier de la Commission dans |

affaires relevant des articles 81 et 82 du trajte CE, des articles 53, 54 et 57 de I'Accord FEE et dy :]‘S |es
ment (CE) n® 139/2004 du Consell, L0, n° C 325 du 22 décembre 2005, poing 23. Voy. aussi E. e Lopfi .
« For your eyes only — Facces des tiers au dossier de Finstruction dans les pr'océd-ures er; matié g‘
Pratiques restrictives de concurrence, en droir belge», TBM/R.CB, 2010, p.19 e
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era sans réel intéré - I i is ar défmiti i
era sans rcel intérét pour Pentreprise (puisque, par définition, ses secrets, qui

Sur le plan civil, les parties peuvent convenir contractucllement de certaines-
fui permettaient de se démarquer dc ses concurrents, ne le sont plus),

sanctions: une clause pénale peut ainsi étre introduite, pour fixer forfaitaire-
ment le montant des dommages et intéréts. Les parties veilleront i fixer un:
montant suffisamment dissuasif, étant entendu que la clause doit conserver
un caractére indemnitaire, sous peine d’étre réduite par le juge conformément
3 larticle 1231 da Code civil. La violation de cette obligation peut étre citée:
parmi les causes possibles de résolution du contrat (en cas de pacte commis
501re €Xpres). '
Parmi les mesures utiles, on peut encore citer I'action en cossation comimer:
ciale, introduite devant le président du tribunal de commerce compétent. S'i
aboutit, ce type de recours peut se révéler particali¢rement efficace puisque |
juge pourrait étre amené 3 interdire toute utilisation, par la partie citée, des
informations obtenues illégalement (I’empéchant ainsi de poursuivre normale-
ment ses activités professionnelles). It faudrait cependant cviter un certairn
nombre d’écucils. Tl faut en effet libeller I'ordre de cessation avec précision'””,
tout en évitant que celui-¢i n'aboutisse «3 interdire exercice normal d'un
activité commerciale dans le chef du défendeur»™2 En outre, si on fonde I'ac
tion en cessation sur existence d’un acte contraire aux pratiques honnétes.
du marché (art.VL104 du C.D.E.), il faudra démontrer que les conditions du
concours de responsabilité sont réunies, notamment parce que la pratique
constitue également une infraction pénale'™,

En tout état de cause, dans 'hypothése spécifique de fa violation d’une obliga
tion de confidentialicé, i faut garder i Iesprit que, si des sanctions civiles
existent et peuvent effectivement étre invoquées, clles pourront se révéi"c::r_
insuffisantes pour réparer adéquatement le dommage. C’est sans aucun dout
une Japalissade mais le principal intérét du secret est... de rester secret. Une fois
dévoilé, il perd 'essentiel de sa valeur comimerciale. Dés que Uinformation
confidentielle est divulguée, les dommages-intéréts éventuels ou la dissolution’
du contrat nc constitueront qu’un pis-aller qui interviendra i contretemps et

Aussi f'-autﬁﬂ conseiller aux entreprises d’exploiter autant que possible la fonc-
tion dissuasive et préventive de I sanction civile, par exemple en introduisant
ine clause pénale condamnant au paiement d’un montant élevé de dommages
t intéréts en cas de violation de 'obligation de confidentialité.

Essai de synthése et considérations finales

3. Diversité des régles applicables aux obligations post-contrac-
uelles. Les obligations post-contractuelles sont nombreuses et variées. Cotte
iversité se manifeste au niveau des sources (Iégales, conventionnelles ou juris-
rudenticlles), des régles matériclles applicables (confidentialité, non-débau-
hage, réversibilité, indemnité J’éviction, migration auprés d’un autre
restataire, etc.} ou des sanctions susceptibles d’&tre prononcées en cas de non-
espect (sanctions administratives, sanctions pénales, sanctions civiles spéci-
ques, clauses pénales, action en cessation de I'acte de concurrence déloyale
application du droit commun des obligations, etc.). ,

onobstant le caractére hétérogéne du tableau ainsi dressé, il nous parait pos-
ble de mettre en évidence des lignes de force récurrentes.

es.lors que, sous réserve de U'exigence de bonne foi, ces obligations font
objet de rares dispositions légales ou réglementaires de nature transversale (et

"es,’ par exemple, de la théorie générale des contrats et des obligations), la
berte contractuelle est utilement mobiliséc par les parties pour garantir ’un
tveau €leve de sécurité juridique en prévenant les risques susceptibles de sur-
nir 4 la fin du contrat, ou ultérieurcment (voy. infia, n° 54). Parallélement
ur pallier le silence des parties ou les abus potentiels de 'une d’elles et ainsi’
our prot_égcr I'un des cocontractants jugé plus faible ou 'ordre public, le ’légis—,
ateur est intervenu pour encadrer, de fagon ponctuclie et ciblée, certaines obli-
gations post-contractuelles (voy. infra, n® 55).

v pL-Cl ERNOTTE, « Uaction en cessation — Le point sur les aspects procéduraux de l'action comme €
référé en matiére de pratiques du marché et modifications introduites par tes lois du 6 avril 2010
in N, Tririon (dir), Actualités en matiére de pratiques du marché et protection du consommateur,
coll. CUP, vol. 125, Liege, Anthemis, 2016, p. 202, n° 35; D. MOUGENOT, « L'action en cessation. Les '
ticularités procédurales d'un mécanisme atypique, in E. BALATE, A. CRUGUENAIRE et D. MOUGEND
Actualités de droit commercial, coll. Recyclage en droit, Limal, Anthemis, 2010, pp. 117-118, n®
J.-Fr. MICHEL, « Les actions en cessation en droit de fa consommation», in J.-Fr. vAN DROOGHENBROE
(coord.), Les actions en cessation, Bruxelles, Larcier, 2006, p. 121; Litge, 12 juin 2008, LR. D1, 20
p.339.

W M.-ClLERNOTTE, ibid, p. 202, n° 35; D. MouGENoT, ibid, p. 118, n” 50. ;

Uinterdiction des actes de concurrence déloyale est en effet fondée sur 'article 1382 du Code ¢iv

. Aussi considére-t-on généralement que les manquements contractuels ne peuvent pas dtre sanctio

*~ pés sur cette base, sauf 3 démontrer que les conditions du concours de responsabilité sont rdunies

3701 faute ne doit pas étre purement coneractuelle et le dommage ne doit pas étre purement contractue

7 SuF ce poing, voy. O, BATTARD, ). LIGOT et F. VANBOSSELE, Les pratiques foyales, Bruxeltes, Larcier, 201

" pp,296ets. 5

4. Liberté contractuelle mobilisée pour gérer les risques. Par appli-
tion du principe de la liberté contractuelle™, les parties veillent générale-
nt 3 utiliser la marge de négociation dont clles disposent pour encadrer les
ites Fle la fin du contrat, qu'il s’agisse de liquider le passé (avec des clauses dt‘i
_._er31bi]ité pour les données, d’'indemnisation en cas de rupture anticipée du
ntrat ou de gestion des commandes en cours, ctc.), ou d’anticiper "avenir,

Sa'm recevoir de consécration légale expresse dans le Code civil, if nest pas contesté qu'il sagit d'un
principe fondamental du droft des contrats, qui permet aux parties de conclure (ou de ne pas
conclure) le contrat, de choisir librement leur cocontractant, ainsi que la figure contractuelle retenue
el son contenu (en ce sens, P. WERy, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, op. cit.
: Pp- 124 et 5.; P. VAN OMMESLAGHE, Droit des obligations, t. 1, op. cit,, pp-152ets) T
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- {ou,en le formulant différemment, interdisant toute pratique de nature i crée

DE QUOI LE CONTRAT EST-HL [ E NOM?

LE POINT SUR CERTAINES SUITES DE EXTINCTION DL CONTRAT EN DROIT ﬁCONO.MI(.lUE

en s'assurant que les risquées qui ne disparaissent pas au moment de la fin du

para 6. Sanctions efficaces. En tout état de cause, une attention spécifique doit
contrat demeurent couverts (confidentialité, non-concurrence, etc.).

: tre portée aux sanctions susceptibles d’étre appliquées en cas de non-respect
Cette intervention des parties dans la définition de leurs droits et obligations s obligations post-contractuelles,
respectifs doit assarément &tre approuvée, spécialement si elle a lieu in fempore. n droit commun des obligations, il reste certes la possibilitéd de demander
non suspecto, lorsque les relations contractuelles permettent de trouver des sol exécution forcée du contrat ou d’engager Ia responsabilité contractuell ’ del
. Sy . P & . e¢dela
tions équilibrées ot raisonnablement acceptables pour chaque cocontractant partic défaillante. La résolution du contrat semble par contre plus discatable : les
Pour le dire autrement, I'effort d’anticipation de ce qui pourrait se passer aprés rincipales obligations prescrites par le contrat ont été (Correctcm;a11t) Cxé;:u
la fin du contrat (soit, dans certains cas, plusieurs années plus tard), doit avoir. tées, ce qui comproinet existence d'un manquement suffisamnment prave!®
lieu en marge de sa conclusion. A défaut, lorsque la difficulté survient, et qu . int éoalement. ' ) ' B4 '
) . ' * o oY ur ce point egalement, il faut encourager les parties A régler la question
les parties ne souhaitent plus collaborer, il deviendra trés compliqué de trouver tuelle . . q
) ; . , o ontractueliement, par exemple en introduisant des clauses pénales suffisam-—
un accord et elles n’auront alors plus d’autre choix que de s’adresser aux cour ant dissuasi : N . P
_ : 51 _ jue . ; ; ent dissuasives, mais dont le caractére indemnitaire reste éabli (3 défaut, elles
et tribunaux pour résoudre le htige, avec les inconvénients qui en résultent e o Tt & 1 ! h .
. . s e pourront en effet etre réduites par le juge conformément i Uarticle 1231 du
termes de cofits, de durée, et d'imprévisibilicé. _ Code civil 1a o franné e X -
; . leeislati de ol : b o ode civil, ou a clause frappée de nullité, dans les relations B2C, en vertu de
: S o
55. 'Des mterw.entlctns égislatives de plus en plus nombreuses pour Particle VI.83, 24°, du C.D.E.).
protéger la partie faible au rapport contractuel. Dans un grand nombee
d’hypothéses, les parties ne sont pas sur un pied d'égalité. L'une d’clles peut e
effet souffrir d’'un manque de connaissance sur des ¢léments de fait ou de dro
du rapport contractucl. Elle peut aussi se trouver dans une situation de dépen,
dance vis-i-vis du cocontractant, de sorte qu’clle est préte i accepter d
conditions potenticllement dommageables, et &tre ainsi — a terme — victime ds
pratiques abusives ou déloyales de la part de ce dernier. '

On observe que, dans la majorité des cas, les interventions 1égislatives ont pour.
finalité de protéger I'une des parties, supposée plus faible, de manicre a rétab

I'équilibre contractuel. Les manifestations du phénoméne tendent d’ailleurs :
sc multiplier. '
La faiblesse s’explique moins par la qualité de Ia personne concernée (profes
sionnel ou consommateur, par exemple) qu’a 'aune de 'objet méme du contra
(intermédiation, traitement des données, etc.). Cette partie faible peut en eff
étre un professionnel, spécialement dans le secteur de U'intermédiation com:
merciale : on songe i I'agent commercial ou au concessionnaire, pour lesquel
le législateur est intervenu en leur octroyant une indemnité d’éviction ou,
cas échéant, en encadrant certaines clauses, telle la clause de non-concurren
I peut aussi sagir d’'un consommateur, comme il ressort de la proposition d
directive sur certains aspects des contrats relatifs & la fourniture de contenu
numériques ou de l'interdiction des pratiques commerciales agressives. Enfifi
la Ioi peut viser toute personne physique potenticllement concernée en matiér
de traitement des donnécs 3 caractére personnel. i

Ot peut d’ailleurs s’interroger sur 'opportunité d’introduire une disposition
“générale imposant aux parties de collaborer de bonne foi 4 Ia fin du contra

- un obstacle i la dissolution du contrat ou la conclusion d’un contrat avec ut
““autre: prestataire), voire une régle consacrant la survivance de toute obligation e

_c_optractuelle présentant encore quelque utilité aprés la fin du contrat. . M. FoNTaINE, « Les obligations "survivant au contrat” dans les contrats intemationaux », op, cit p.27
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