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Il m’a été demandé de vous parler – dans le cadre de cette table ronde 
sur le règlement d’exemption et le régime juridique des accords de distribution – de la commission affiliation.

Redoutable privilège compte tenu de la réputation controversée de la commission affiliation sur le plan juridique ! 

A son sujet, un auteur a parlé de « monstre juridique »
.
Et, dans un article fameux intitulé : « La commission affiliation, Charybde ou Scylla ? », Monsieur le Professeur FERRIER a lui-même souligné les incertitudes qui planaient sur ce mode de distribution
.

Et pourtant – et c’est là le premier paradoxe de la commission affiliation – quel succès sur le plan économique !

Dans ce système, l’affilié – à l’inverse du franchisé – n’a pas à acheter le stock pour le revendre : rémunéré par une commission, l’affilié écoule des marchandises qui restent jusqu’à la vente la propriété du commettant.

Compte tenu des avantages du système, la pratique l’a massivement adopté dans certains secteurs d’activité, à commencer par l’habillement.
Mais, sur le plan juridique, cette force peut devenir une faiblesse.

Le commettant maîtrise le stock, l’approvisionnement, le réassort et les prix.

Quel rôle le commissionnaire affilié joue t-il alors ? 
Commerçant toujours indépendant ou simple mandataire ?

Etant rappelé ici – s’il en était besoin – que le commerçant se définit par rapport aux actes de commerce au premier rang desquels on trouve l’achat pour revendre.

Or – dans la commission affiliation – il n’y pas d’achat pour revendre.

S’il n’y a pas d’achat pour revendre et si – corrélativement – le système permet à la tête de réseau d’imposer les prix, le risque existe que le commissionnaire affilié n’apparaisse plus comme un commerçant !

Comment s’organiser, dès lors, pour que le commissionnaire affilié apparaisse toujours comme un commerçant. Et peut-il seulement l’être ?

C’est là toute la question qui agite le monde des juristes et qui mérite 
de se demander aujourd’hui si et comment le règlement d’exemption l’aborde et la résout !

Cependant et avant d’entrer dans l’examen du règlement d’exemption (I), 
il importe de rappeler les termes du débat tel qu’il se pose en France, 
au regard des textes nationaux (II).

*

*       *

I/ Dans le mot commission affiliation, il y a le mot commission.

La commission affiliation a dès lors vocation à être régie par l’article L. 132-1 du Code de Commerce qui définit le commissionnaire comme étant celui 
qui « agit en son propre nom ou sous un nom social pour le compte d’un commettant ».

Mais, dans commission affiliation, il y a aussi le mot affiliation !

Le commissionnaire affilié n’est pas un commissionnaire lambda.

Il exerce non pas sous sa propre enseigne mais sous l’enseigne du commettant.

C’est là que les choses peuvent s’embrouiller et qu’il s’agit d’être clair puisque précisément l’enjeu est de distinguer les mandataires opaques et les mandataires transparents.

On connaît en effet la distinction fondamentale entre les mandataires civils et les mandataires commerçants : l’un apparaît comme indépendant au regard de la clientèle ; l’autre, non.

Et s’il est transparent, le mandataire n’agit plus en son nom mais au nom et pour le compte de la tête de réseau et il est tenté de revendiquer la qualité d’agent commercial pour prétendre toucher une indemnité de clientèle à la fin des relations contractuelles.

Mandataire opaque ou mandataire transparent, c’est là toute la question posée dans la fameuse affaire Chattawak c/ Chantal Pieri ayant conduit à un arrêt de la Cour de Cassation en 2008 puis à un arrêt de renvoi en 2009 (actuellement soumis à nouveau à l’examen de la Cour de Cassation qui devrait se prononcer tout prochainement).

Affaire de principe ou cas d’espèce, il ne m’appartient pas ici d’en débattre.

Reste que la Cour d’Appel de Paris a jugé que
 :

« La plupart des éléments susceptibles de composer le fonds de commerce appartenaient à la société [affilieur] ou étaient étroitement contrôlés par celle-ci, spécialement l’enseigne, le matériel et le stock ».

Considérant qui semble dépasser de loin la question de savoir si les tickets 
de caisse faisaient ou non apparaître la dénomination sociale de l’affilié.

La Cour de Cassation avait pour sa part censuré le premier arrêt de la cour d’Appel de Paris au motif que
 :

« L’agent commercial, simple mandataire qui n’a pas de clientèle propre, ne peut être titulaire d’un fonds de commerce, et n’a pas la qualité de commerçant ».
La cour de renvoi n’a pas expliqué – et c’est là que la Cour de Cassation est attendue – comment l’affiliée a pu céder son droit au bail juste avant de prétendre qu’elle était agent commercial ?!...

II/ Au regard de cette dualité commissionnaire / agent commercial, l’on peut se demander si le nouveau règlement d’exemption peut ou non nous être d’une quelconque utilité.

De prime abord, l’on ne trouvera rien dans le règlement d’exemption qui nous donnerait la clé du régime juridique de la commission affiliation.

Ne cherchez pas le terme de « commissionnaire affilié » dans le règlement d’exemption, vous ne le trouverez pas.

Le règlement d’exemption ou – plus exactement – les Lignes Directrices parlent en revanche des « agents ».

Sont en effet exclus des accords restrictifs de concurrence les « contrats d’agence ».

Cependant, l’on est guère plus avancé puisque les Lignes Directrices – dans leur nouvelle comme dans leur ancienne rédaction – n’opèrent aucune distinction en définissant l’« agent » – je cite – comme étant « une personne physique ou morale investie du pouvoir de négocier et/ou de conclure des contrats pour le compte d’une autre personne (le commettant) soit en son nom propre, soit au nom du commettant en vue de l’achat de biens ou de services par le commettant ou de la vente de biens ou de services fournis par le commettant »
.

On ajoutera qu’est sans incidence « la qualification donnée à l’accord par les parties ou par la législation nationale »
.
Mais c’est là qu’intervient une précision de nature à réintroduire 
le distinguo entre agent commercial et intermédiaire indépendant.

Les Lignes Directrices soulignent en effet que « le facteur déterminant pour la définition d’un contrat d’agence aux fins de l’application de l’article 101 […] est le risque commercial ou financier que supporte l’agent en relation avec les activités pour lesquelles le commettant l’a désigné »
.
S’ensuit une énumération des risques commerciaux ou financiers « pertinents » que le partenaire ne doit pas supporter pour être considéré comme un vrai agent.

Ces risques sont
 :

· la contribution aux coûts, y compris les coûts de transport des biens
· la gestion du stock, à ses propres frais
· la responsabilité vis-à-vis des tiers pour les dommages causés par le produit vendu […]
· la responsabilité en cas de non exécution du contrat par le client […]
· l’obligation d’investir dans des actions de promotion des ventes, telles qu’une contribution au budget publicitaire du commettant
· la réalisation d’investissements propres au marché dans des équipements, des locaux ou la formation du personnel [...].
Les Lignes Directrices ajoutant que « lorsque l’agent supporte un ou plusieurs [de ces] risques pertinents, l’accord entre l’agent et le commettant ne constitue pas un contrat d’agence aux fins de l’application de l’article 101 […] »
.

Dès lors et pour échapper à la qualification de vrais agents, on ne saurait trop conseiller aux commettants de faire peser sur les affilés un ou plusieurs de ces risques !
Avec toutefois pour conséquence, s’agissant des prix, l’obligation de renoncer à imposer les prix aux affiliés.

Ayons en effet à l’esprit que les Lignes Directrices précisent que
 :

« Dans le cas des contrats d’agence, le commettant fixe normalement le prix de vente, étant donné que l’agent ne devient pas propriétaire des biens. Cependant, si un tel accord ne peut être considéré comme un contrat d’agence […], une obligation qui interdit à l’agent de partager sa commission […] avec le client ou restreint sa faculté de le faire constituerait une restriction caractérisée […]. Pour que l’accord soit exempt de restriction caractérisée de ce type, l’agent doit donc rester libre de baisser le prix réellement payé par le client sans diminuer le revenu du commettant ».
Est-ce à dire que – dès lors qu’un affilié pourrait dégrader les prix – il serait susceptible d’être considéré comme un indépendant et à ce titre infondé à se prétendre agent commercial ?

Les choses continuent cependant de ne pas être aussi simples !

Ainsi et dans sa décision du 30 juin 2009 relative à des pratiques mises 
en oeuvre dans le secteur de la distribution de vêtements prêt-à-porter féminin, l’Autorité de la Concurrence a considéré – s’agissant de la politique tarifaire pratiquée dans le réseau Mango – que
 :

« Force est de constater que le distributeur partenaire – quand bien même aurait-il une certaine latitude pour réduire le prix convenu […] – n’est pas en mesure de s’écarter sensiblement de ce prix contractuel qui est la traduction d’une « politique de prix » décidée par [le commettant]. 
En tout état de cause, l’existence de remises ponctuelles effectuées à la caisse pour quelques clients ou pour des salariés du magasin ne permet pas de conclure que le distributeur partenaire est libre de mettre en œuvre une stratégie de prix autonome »…

L’Autorité de la Concurrence a été plus loin et a considéré tout bonnement que « les distributeurs partenaires [Mango] n’ont pas la capacité de déterminer de façon autonome leur stratégie commerciale et n’assument aucun risque sensible dans le cadre de leur activité commerciale, le risque majeur lié aux invendus étant pris en charge par le seul fournisseur ».
De sorte que l’Autorité de la Concurrence a estimé que le commettant et ses distributeurs partenaires formaient « une unité économique unique ».
On retombe alors de Charybde en Scylla !

Ainsi, un commentateur avisé de cette décision, Madame SELINSKY, concluait : « Mango échappe à la condamnation pour entente mais risque de se voir réclamer par les distributeurs des indemnités de fin de contrat » 
…
Dès lors et au terme de ce tour d’horizon, la tête nous tourne !

Le commissionnaire affilié, vrai agent commercial ? 
Faux agent commercial ?

Vrai faux agent commercial, comme on a parlé en son temps du vrai faux passeport d’un autre agent – secret, celui là ?!

Et si finalement cette notion de risque permettait – avec la notion de clientèle locale – d’en revenir à l’essentiel !
Dans son fameux arrêt Trévisan, la Cour de Cassation n’a-t-elle pas considéré, s’agissant du franchisé, que
 :

« Même si celui-ci n’est pas le propriétaire de la marque et de l’enseigne mises à sa disposition pendant l’exécution du contrat de franchise, [la clientèle locale] est créée par son activité, avec des moyens que, contractant à titre personnel avec ses fournisseurs ou prêteurs de deniers, il met en œuvre à ses risques et périls »…

Le risque est l’essence même de l’activité commerciale et il ne faut pas tout attendre de la tête de réseau.

Monsieur le Professeur LE TOURNEAU a ainsi souligné que la franchise 
ne devait pas être considérée comme « une assurance tous risques » 
.
Et bien – pour qu’elle ne dégénère pas en agence commerciale – il faut que la commission affiliation – elle aussi – ne soit pas « une assurance tous risques » !

� N. Dissaux, « La commission-affiliation : un monstre juridique ? », RTD com.


� D. Ferrier, « La commission-affiliation : Charybde ou Scylla », Dalloz 2008, n° 41, p. 2907 et s.


� D. Ferrier, « Requalification d’un commissionnaire affilié en agent commercial : épilogue », Dalloz 2009, n° 28, p. 1942 et s. ; N. Mathey, « Requalification d’un commissionnaire affilié en contrat d’agent commercial », Contrats, concurrence, distribution, 2009, n° 264


� M. Malaurie-Vignal et N. Mathey, « De l’ambiguïté du contrat de commission affiliation », Contrats, concurrence, consommation, 2008, n° 95


� Lignes Directrices, point 12


� Lignes Directrices, point 13


� Lignes Directrices, point 13


� Lignes Directrices, points 14 à 17


� Lignes Directrices, point 21


� Lignes Directrices, point 49


� Autorité de la Concurrence, décision n° 09-D-23 du 30 juin 2009 relative à des pratiques mises en œuvre dans le secteur de la distribution de vêtements de prêt-à-porter féminin et d’accessoires


� V. Selinsky, blog, « Mango et ses distributeurs forment une unité économique qui exclut l’entente »


� Cass. civ., 27 mars 2002, D. 2002, p. 2401, note H. Kenffack ; JCP G. 2002, II, 10112, note F. Auque


� Ph. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, Litec p. 139/140








PAGE  
7

