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exploitation, pax un tiers, de la violation des obligations resultant des
contrats de distribution n'est pas en soi deloyale et ne viole pas le
droit des marques3. Puisque la creation d'un marche gris4 suppose
necessairement que l'un des membres du reseau viole ses obligations
contractuelles5, la question se pose des lors de savoir quels sont les
moyens juridiques pour proteger le reseau de l'interieur. Cette
contribution examine ä quelles conditions les regles sur la
responsabilite contractuelle et delictuelle peuvent etre mises en oeuvre
entre les differents acteurs d'un reseau de distribution et quelle est
leur efficarite. Apres avoir presente les acteurs d'un reseau-type de
distribution et leurs relations juridiques, nous analyserons les diverses
atteintes possibles et leurs consequences sur les autres intervenants.
Sur la base de ces exemples, nous determinerons au chiffre II quels
sont les moyens ä la disposition des parties au reseau lesees par la
creation d'un marche gris. Nous nous limiterons aux Solutions du
droit suisse, par hypothese elu par les parties ou dont l'application
resulte des regles de la Loi federale sur le droit international prive
(LDIP).

I. Problematique

§ 1. Introduction

Les produits de marque/ de prestige et ceux issus d'une
technologie de pointe sont generalement mis sur le marche par des
reseaux qui combinent distribution exclusive et selective. Gräce ä ces
systemes, les producteurs souhaitent offrir une gamme complete
d'artides ainsi qu'un Service apres-vente, proteger et maintenir ainsi
l'aura et le goodwül de ces artides dont la creation et la diffusion sont
coüteuses1. La canalisation de la distribution par l'intermediaire
d'operateurs selectionnes est une condition importante pour la
promotion de l'image et la reputation commerdale du produit2. La
protection de tels reseaux contre les importations paralleles revet des
lors une importance essentielle. Les tentatives d'agir contre le tiers
importateur parallele sur la base de la Loi federale contre la
concurrence deloyale (LCD) et la Loi federale sur la protection des
marques (LPM) ont jusqu'a present echoue, le Tribunal föderal
considerant dans une jurisprudence constante que la simple

TROLLER, Apercu de divers problfem.es juridiques au sujet de la
protection des systemes de distribution selective notamment dans le
domaine des produits de consommation de luxe, RSPI1987, p. 24 s. (cite:
Protection des systemes de distribution selective); GUYET, La
distribution selective en droit suisse, nouveaux developpements, RSPI
1990 H p. 255; ALTENPOHL, Die Durchsetzbarkeit selektiver
Vertriebsbindungssysteme gegenüber Aussenseitern nach
schweizerischem Recht, PJA 1992, p. 190.

L'utilite de tels reseaux pour les produits de luxe et de haut niveau de
manufacture n'est pas contestee: voir par ex. DUTOIT, Les contrats de
concession exclusive et de distribution selective sous le double
projecteur du droit suisse et europeen des ententes, RDS 1993 I 377 ss.
(cite: Contrats); Metro SB-Grossmärkte GmbH contre Cartier SA,
Affaire C-376/92, REJC 1994-1, p. 15 ss, conclusions de l'avocat general,
p.21.

ATF 122 m 469 (Chanel); ATF 114II91 = JdT 19881310 (Dior).
II n'y a pas de definition uniforme du marche gris. Au sens large, ces
tennes designent la commerdalisation d'un produit par un canal autre
que le Systeme de distribution offidel mis en place par le producteur cu
le fabricant. n faut le distinguer du marche noir, qui suppose la
violation de regles de droit public: voir BlERI-GUT, Rechtsprobleme
beim Absatz auf grauen Märkten: die Durchsetzbarkeit von Selektiv-
vertriebsverträgen gegenüber Dritten, these Zürich 1993, p. 1 ss.
Sauf si la marchandise ecoulee sur la marche gris provient d'un stock
vole: ATF 122 m 469, 472 (Chanel).
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Ce reseau-type se presente de la fagon suivante:§ 2. Präsentation d'un reseau-type de distribution

A. Les acteurs du reseau

H existe en pratique de norabreuses sortes de reseaux de
distribution, qui varient notamment selon les branches d'activites
considerees. Nous nous concentrerons sur un reseau-type
frequemment utilise pour les biens de consommation de luxe et les
produits de pointe. Ce genre de r§seau a souvent un caractere
international; dans notre hypothese, il sera «euro-suisse». Le
fabricant-concedant est lie par des contrats de concession exdusive ä
des concessionnaires exclusifs en Suisse et dans d'autres pays
europeens. Chaque concessionnaire exdusif est lie ä son tour par des
contrats de distribution selective ä des distributeurs agrees, qui
vendent le produit au consommateur final6. Les acteurs d'un tel
reseau sont donc:

le concedant, qui peut etre selon les cas le fabricant-producteur
des produits en cause, le grossiste ou rimportateur, titulaire de la
marque,

le concessionnaire exdusif (revendeur) en Suisse et a 1'etranger,
qui peut etre egalement titulaire de la marque,

les distributeurs agrees en Suisse et ä 1'etranger,

les consommateurs finaux.

Concedant (Fabricant)

Concessionnaire exdusif CH

/ \
Distributeur

agrSfiCH
Distributeur

agreeCH

/ \ / \

Consommateurs CH

Concessionnaire exdusif UE

/ \
Distributeur

agröeUE
Distributeur

agreeUE

/ \ / \

Consommateurs UE

B. Les relations juridiques entre les differents acteurs du reseau

Nous ne reviendrons pas en d§tail sur la typologie des relations
contracruelles nouees entre certains acteurs de ce reseau-type, qui a
ete traitee ailleurs dans cet ouvrage. II faut cependant brievement
definir les rapports juridiques qui sont pertinents pour l'analyse de la
responsabilite dans le cas qui nous occupe.

1. LE CONTRAT DE CONCESSION EXCLUSIVE

Le concedant est lie aux concessionnaires exclusifs, en Suisse et a
l'etranger, par un contrat de concession exdusive. Bien que la
terminologie varie7, nous entendons sous ce terme aussi bien la

Qn emploie aussi les termes de concession de vente exclusive ou de
representation exclusive: GUYET, p. 253; BENEDICT, Le contrat de
concession de vente exclusive, these Lausanne 1975, p. 14 s.; RSPI 1996
251 (arre"t fribourgeois).Voix par ex. ATF 122 m 469, 472 (Chanel).
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qu'au consommateur final12 ou a d'autres distributeurs agrees dans le
reseau.

distribution exclusive que la representation exclusive. Le concedant
s'engage, dans un rayon territorial delimite ou pour une dientele
determinee, a ne vendre les biens en question qu'au seul
concessionnaire et a ne pas les commercialiser lui-meme, sinon de
maniere limitee. H promet de ne pas approvisionner un autre
distributeur dans le rayon concede. II peut egalement s'engager a faire
respecter cette exdusivite par les autres concedants-revendeurs, par
une promesse de porte-fort (art. 111 CO). On parle dans un tel cas
d'exdusivite absolue ou renforcee, par Opposition ä la dause
d'exdusivite simple8. En contrepartie, le concessionnaire exdusif
s'engage ä promouvoir la vente des biens ä l'interieur du territoire
concede, eventuellement ä des prix imposes ou conseilles9. Parfois
cette Obligation est assortie du devoir de Commander une quantite
minimale de marchandises ä des termes reguliers10.

2. LECONTRAT DE DISTRIBUTION SELECTIVE

Le concessionnaire exclusif et les distributeurs agrees sont lies
par un contrat de distribution selective. Le premier s'engage ä ne livrer
qu'ä des distributeurs satisfaisant certains criteres d'agrement
qualitatifs ou quantitatifs11; les seconds s'interdisent de vendre ou
d'acquerir les produits hors du reseau offidel. Outre l'engagement
d'assurer un Service apres-vente ou encore de faire de la publidte, ils
peuvent egalement avoir l'obligation de ne revendre la marchandise

3. LE CONTRAT DE VENTE

Les distributeurs agrees conduent un contrat de vente avec les
consommateurs finaux. Ceux-d disposent, sur cette base, des actions
en garantie des defauts qui leur permettent, selon les drconstances,
d'obtenir une reduction du prix de vente ou de faire remplacer la
chose vendue13. En revanche, ils n'ont pas d'action contractuelle
contre le fabricant, celui-d n'etant pas partie au contrat de vente.
Cependant, les produits de luxe ou de marque sont souvent vendus
avec une garantie internationale d'usine ou de fabrique, qui lie
directement le producteur14.

§ 3. Les differentes atteintes

En pratique, il est souvent diffidle d'identifier le membre du
reseau qui viole ses obligations et alimente le marche gris.
L'enlevement des codes sur les emballages empeche en effet de
remonter aisement la filiere15, surtout lorsque les importations
paralleles proviennent d'une autre partie du globe. En theorie, cette
violation peut etre commise par le concedant, les concessionnaires
exdusifs ou les distributeurs agrees. Elle aura les effets suivants sur
les autres acteurs du reseau:

BENEDICT, p. 34; BIERI-GUT, p. 43 ss et 56 s.; GUYET, p. 264.

BENEDICT, p. 13 s.; TEROER, Les contrats speciaux, 2e ed., Zürich 1995,
n° 5877 ss; RlGOZZI, L'art 85 du traue CE devant le juge civü suisse: les
contrats de distribution ä l'egard de l'art. 19 LDIP et de la nouvelle loi
federale sur les cartels, Berne / Zürich 1996, p . 9 s.

Voir par ex. ATF 107 H 222 = JdT 19811620; ATF 100 H 450 = JdT 1976 I
89.

BlERl-GUT, p. 41 s.

1 2 Voir par ex. ATF 114 II 91, 92 = JdT 1988 I 310 (Dior); ATF 122 m 469,
472 (Chanel).

1 3 Art. 205 ss CO.
1 4 HEIM, La reparation de la chose defectueuse dans la vente au detail,

these Lausanne 1972, p. 110 s.; Metro contre Cartier, RECJ 1994-1, p . 33;
TEROER, n° 535.

1 5 ATF 122 m 469, 470 (Chanel).

10

11
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A. Effets sur le concedant

Le marche giis cause au concedant un prejudice immateriel en
raison de la perte de prestige liee a la distribution en grande surface
par exemple16. En outre, une partie de la dientele, attiree par l'aspect
exdusif des produits, risque de s'en detourner en cas d'atteinte au
prestige causee par la commercialisation ä grande echelle due au
marche gris. Cette atteinte varie selon les produits concernes; eile sera
plus aigue pour les biens de luxe, bijoux et montres, que pour les
parfums. Le prejudice sera alors financier. Inversement, le concedant
pourra aussi realiser des gains: il ecoulera dans certains cas plus de
marchandises et constituera une nouvelle dientele, desireuse
d'acquerir ses produits ä un meilleur prix, laquelle ne se recoupe pas
forcement avec les clients du reseau officiel; ceux-d resteront fideles
aux distributeurs agrees parce qu'ils artachent de l'importance aux
conseils prodigues et au service apres-vente.

B. Effets sur les concessionnaires et les distributeurs

Les importations paralleles, qu'elles soient le fait du concedant
lui-meme, d'un concessionnaire etranger ou d'un distributeur etranger,
auront des effets sur les distributeurs agrees en Suisse: leur chiffre
d'affaires diminuera si une partie des artides en cause sont ecoules ä
la merne dientele hors de leurs points de vente. Le concessionnaire
exdusif subira egalement une atteinte ä ses interets finanders sous la
forme d'un gain manque17.

C. Effets sur le consommateur

Le consommateur final quant a lui trouvera sur le marche gris un
artide de luxe ou de pointe ä un prix plus bas que sur le marche

offidel; en revanche, il risque de ne pas pouvoir benefider du service
de garantie gratuit offert par le producteur18. En outre, renlevement
des codes sur les produits eux-memes ou des conditions de stockage
defidentes peuvent alterer le produit, causant ainsi un dommage au
consommateur19.

18 Voir l'arret Metro contre Cartier cite a la note 2, dans lequel la Cour de
Justice a admis que le producteur refuse sa garantie gratuite en cas de
vente d'un produit hors du reseau offidel.

TROLLER, Protection des systemes de distribution selective, p. 32 s.

1 6 Voir GUYET, p. 263.
1 7 Voir ATF107 H 222 = JdT 19811620. 19
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B. Quelques aspects de la responsabilüe contractuelle

La premiere etape consiste donc a determiner l'obligation
pretendument violee, qui varie selon les contrats en cause, dans notre
hypothese le contrat de concession exdusive et le contrat de
distribution selective. Elle implique de soigneusement definir quels
sont les engagements pris par l'auteur de la violation.

Dans le contrat de concession exdusive, le concedant s'engage
generalement a ne pas approvisionner un autre concessionnaire dans
le rayon concede; il est aussi frequent que le concedant et le
concessionnaire exdusif assument l'obligation de ne pas vendre ä des
tiers hors du reseau, que ce soit en Suisse ou ailleurs. La violation de
ces obligations permet une action en dommages-interets fondee sur le
contrat, selon les artides 97 ss CO21. Le concessionnaire exclusif
engage aussi sa responsabilite contractuelle vis-ä-vis du distributeur
agree lorsqu'il fournit des produits ä un tiers qui ne remplit pas les
criteres de qualification poses par le contrat. Quant au distributeur
agree, il assume souvent l'obligation de ne vendre les produits en
cause qu'au consommateur final. II la viole s'il vend ä d'autres
revendeurs qui sont reconnaissables comme tels.

Deuxiemement, une fois identifiee 1'obligation violee, il faut
encore examiner si eile est lidte; un contrat condu en violation des
regles imperatives, destinees notamment ä proteger l'ordre public, ne
produit en prindpe pas d'effet22. Cette question presente une

II. Analyse des relations juridiques

Nous examinerons id quels sont les moyens ä la disposition des
membres du reseau leses par les importations paralleles pour obtenir
la reparation de leurs dommages et au besoin faire cesser les
violations en cause. II convient a cette fin de distinguer selon que le
lese est lie ä l'auteur de la violation par un contrat ou non. En effet,
tous les maillons du reseau ne sont pas attaches entre eux par des
obligations contractuelles: ainsi, le distributeur agree suisse n'a pas
condu de contrat avec le concessionnaire exclusif etranger ou le
distributeur agree etranger qui par hypothese alimente le marche gris.
Seules seront ä sa disposition les actions delictuelles.

§ 1. Les moyens fondes sur la responsabilite contractuelle

A. Generalites

La responsabilite contractuelle est engagee lorsque la personne
recherchee en responsabilite a fautivement viole une Obligation
contractuelle qui lui incombe et cause de ce fait un dommage a son
cocontractant20. Trois aspects meritent un examen. La mise en oeuvre
de la responsabilite exige d'identifier l'obligation violee puis
d'examiner si le contrat sur lequel eile repose est lidte; il faut ensuite
determiner si eile a ete correctement executee. Enfin, la question se
pose de determiner le defendeur ä l'action dans les cas ou le
concedant s'engage ä faire respecter une clause d'exdusivite par
d'autres membres du reseau.

2 1 Voir SJ 1965 425; BfiNfiDlCT, p. 43.
2 2 Art. 20 CO; HUGUEMN JACOBS, Art. 19-21 OR, in: Honseil / Vogt /

Wiegand, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 2e ed., Bäle / Francfort-sur-le-
Main 1996, n. 52 ss ad Art. 19-20 OR; GAUCH / SCHLUEP,
Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil (2 Tomes), 6e
ed., Zürich 1995, n° 681; KRAMER, Berner Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht VI/1/2/1/1: Obligationenrecht,
Allgemeine Bestimmungen, Inhalt des Vertrags, Mängel des
Vertragsabschlusses, Art. 19-22 OR, Berne 1990, n. 308 ss ad Art. 19-2020 Art. 97 CO.
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Le troisieme aspect concerne la determination du defendeur ä
une action contractuelle en dommages-interets. Dans les cas envisages
d-dessus, le concessionnaire exdusif en Suisse peut subir un
dommage du fait des importations paralleles commises par un
concessionnaire a l'etranger. Or, le lese n'est pas lie par un accord ä
l'auteur du dommage et ne pourra pas agir contre lui
contractuellement Cependant, il pourra eventuellement redamer des
dommages-interets au concedant, voire resilier son contrat si le
concedant s'est porte fort du respect, par le concessionnaire ä
l'etranger, de cette dause d'exdusivite28.

C. Appreciation de l 'efficacite des moyens contractuels

L'action en responsabilite fondee sur l'artide 97 CO permet au
lese d'obtenir des dommages-inter§ts pour compenser le prejudice
subi, soit la baisse de son chiffre d'affaires. Lorsque le dommage est
difficile ä prouver mais qu'il parait probable, le juge determinera son
existence et son montant ex aequo et bono conformement ä l'artide 42
alinea 2 CO29. En cas d'atteintes au prestige du produit, le concedant
pourrait en outre redamer une indemnite pour tort moral, qui sera
egalement fixee en equite30.

importance parriculiere lorsque le lese invoque la violation d'une
dause d'exdusivite dite absolue. Ces dauses sont en prindpe
considerees comme illidtes au regard de l'article 85 alinea 1 du Traite
de l'Union europeenne23, qui s'applique aux contrats qui ont des
effets sur le marche communautaire24. Le defendeur pourrait-il
opposer l'exception de nullite tiree de la violation du droit
communautaire ä l'action en dommages-interets intentee par un
concurrent suisse, devant le juge suisse? Cette question meriterait des
developpements detailles, qui sortent du cadre de cette contribution.
Mentionnons seulement que l'opiraon a ete emise que le juge suisse
pourrait prendre en consideration la nullite de cette clause
d'exdusivite au regard du droit communautaire dans le cadre de
l'action en responsabilite intentee en Suisse25, que ce soit pour
contrariete aux moeurs26 ou en application de l'artide 19 LDIP27.

OR.
2 3 Voir par ex. DUTOIT, L'opposabilite des contrats de distribution

selective aux tiers en Suisse, en France et en Republique federale
d'AUemagne, in: Melanges Paul Piotet, Berne 1990 (cite: Opposabilite
des contrats de distribution), p. 379 ss; RlGOZZl, p. 43 ss.

2 4 RIGOZZI, p. 28.

2 5 Le juge suisse n'est pas lie par la sanction de nullite prevue par 1 a
disposition communautaire; il tentera d'aboutir ä une solution
adequate, en prevoyant selon les cas la nullite partielle du contrat ou
le caractere non executoire de certaines obligations contractuelles ou
encore l'extinction du contrat: DUTOIT, Droit international prive suisse:
commentaire de la loi federale du 18 decembre 1987, 2e ed., Bäle 1997
(cite: Commentaire LDIP), n. 5 ad art. 19; RlGOZZl, p. 53 ss. Voir in
exemple en droit frangais: Revue de l'arbitrage 1994, p. 164,
impliquant une sodete suisse et une societe frangaise. Mentionnons
aussi a titre comparatif que la sanction de la violation des regles
imperatives du droit suisse n'entrafhe pas non plus automatiquement 1 a
nulUte de l'acte: voir par ex. ATF 119 II 222, 224; GAUCH/SCHLUEP, n°
684; KJRAMER, n. 321 ss ad Art. 19-20 OR.

2 6 RlGOZZl, p. 15 ss et references dtees. La violation du droit etranger peut
constituer un cas de violation des bonnes moeurs au sens de l'art. 19 al. 2
CO: ATF 80 H 49, 51 = JdT 1954 I 581; HuGUENlN JACOBS, n. 42 ad Art.

19-20 OR.

RlGOZZl, p. 23 ss. Cet auteur est d'avis que cette solution s'applique
merne si les contrats condus par l'exportateur suisse avec ses
distributeurs exdusifs sur le territoire de TUE sont soumis au droit
suisse: p. 55; voir aussi DUTOIT, Commentaire LDIP, n. 8 ad art. 19: une
election de droit en matiere de contrats n'empgche pas en prindpe le
recours a l'art. 19 LDIP.

2 8 BfiN&DlCT, p. 35; GUYET, p. 264; SJ 1956 609, 617. Sur la promesse de
porte-fort, voir ENGEL, Traite des obligations en droit suisse, 2e ed.,
Berne 1997, p. 431 ss.

2 9 ATF 122]H 219 = JdT 19971246.
3 0 II faut cependant que la violation de l'obligation constitue une atteinte

a la personnalite: ENGEL, p. 527. Mentionnons que l'art. 9 al. 3 LCD
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L'indemnisation du prejudice cause par les importations
paralleles n'est cependant pas toujours le remede le plus adequat;
outre le fait que l'atteinte au prestige est difficilement reparable par
une somme d'argent, l'interet des parties consiste plutöt ä obtenir
l'execution reguliere des obligations. L'action en dommages-interets ne
joue dans ce contexte qu'un röle incitatif secondaire. En outre, meme
si eile est en theorie possible, eile ne sera pas intentee lorsque l'auteur
de la violation est le concedant lui-meme, ou le concessionnaire vis-a-
vis du distributeur, en raison du desequilibre de leurs forces
economiques. Enfin, eile n'est pas possible lorsque le lese n'est pas lie
par un contrat ä l'auteur de la violation, ce qui constitue la majorite
des cas.

Une autre sanction, radicale, est la resiliation du contrat selon
les articles 107 ss CO31. Elle constitue toutefois une mesure ä double
tranchant, le concedant se privant du meme coup d'un reseau de
distribution peut-etre efficace et qui a ete coüteux ä etablir. II
rechignera pour cette raison ä mettre fin aux relations contractuelles
avec l'auteur de la violation.

§ 2. Les moyens f ondes sur la responsäbilite delictuelle

pas lie ä l'auteur par un contrat ainsi que pour les actions contre
rimportateur parallele lui-meme. II en va ainsi par exemple de la
violation commise par le concedant qui cause un dommage aux
distributeurs agrees, ou du concessionnaire exclusif etranger au
concessionnaire suisse et aux distributeurs agrees en Suisse.

Les conditions de la responsäbilite dvile sont censees connues32.
Nous nous attarderons cependant sur l'illiceite parce qu'elle pose
plusieurs problemes. Dans les hypotheses que nous avons
mentionnees, le lese subit un dommage purement economique, en
dehors d'un eventuel tort moral. Pour en obtenir reparation, il doit
donc identifier une norme juridique quelconque qui protege
precisement les intere"ts atteints33. Dans le domaine qui nous occupe,
les regles qui entrent en consideration sont notamment celles posees
par la Loi föderale contre la concurrence deloyale et par le prindpe de
la bonne foi, consacre par l'article 2 CC34. La jurisprudence et la
doctrine se sont attachees a examiner sous l'angle de ces regles
l'illiceite de l'activite de 1'importateur parallele. H convient d'y revenir
brievement avant d'aborder la responsäbilite delictueüe ä l'interieur
du reseau.

3 2 Voir par ex. BREHM, Berner Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht VI/1/3/1: Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen,
Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41-61 OR,
Kommentar zu Art 41-44 OR, Berne 1990, ad Art. 41 OR; ENGEL, p. 440
ss; SCHNYDER, Art. 41-59 OR, in: Honsell / Vogt / Wiegand,
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I,
Art. 1-529 OR, 2e ed., Bäle / Francfort-sur-le-Main 1996, ad Art. 41
OR.

3 3 El s'agit de la conception objective de l'illiceite, retenue par le
Tribunal föderal: ATF 122 EI 176, 192; ATF 119 II 127. Voir aussi
WERRO, Die Sorgfaltspflichtverletzung als Haftungsgrund nach Art.
41 OR, RDS 1997 I 343 ss, p. 362 sur les differentes conceptions de
l'illiceite; ENGEL, p. 449; SCHNYDER, n. 31 ad Art. 41 OR.

3 4 Nous laissons donc de cöte les moyens tires de la protection de 1 a
personnalite (art. 28 CC) et du droit des marques.

A. Generalite's

La responsäbilite delictuelle entre en consideration dans les cas
oü le marche gris cause des atteintes a un membre du reseau qui n'est

ouvre l'action en reparation du tort moral selon les regles du CO lorsque
l'agissement qui cause cette atteinte constitue un acte de concurrence
deloyale. Voir ä cet egard par exemple: ATF 90 II 51 = JdT 1964 I 627;
RSPI 1985 49 (arret Killy) (dedsions rendues en application de
l'ancienne LCD).

3 1 En cas d'inobservation des dauses du contrat de concession exclusive,
l'art. 418r CO sur la resiliation pour justes motifs dans le contrat
d'agence peut s'appliquer: ATF 89 II 30 = JdT 1963 I 591; BENEDICT,
p. 59 ss.
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B. Les actions en responsabilite contre l 'importateur parallele

Dans une jurisprudence constante, le Tribunal föderal a refuse de
qualifier d'acte de concurrence deloyale et d'acte illicite la violation
par des tiers importateurs paralleles des droits decoulant d'un
contrat de distribution exclusive ou selective35. II n'en irait autrement
que dans des circonstances particulieres qui feraient apparaitre cette
violation comme contraire aux regles de la bonne foi. Le recent arr§t
Chanel36 revient plus en detail sur ces circonstances particulieres
examinees sous le projecteur de la LCD. Le Tribunal federal y
conteste le caractere parasitaire des importations paralleles de meme
que le caractere trompeur de la publidte ou de la vente de produits
dont les emballages mentionnent qu'ils ne peuvent etre vendus que
par un distributeur agree. II nie aussi le caractere deloyal de
l'alteration de remballage et de la suppression des codes de
production sur les produits. n considere enfin que la dause generale
de l'article 2 LCD ne s'applique pas. Procedant a une appredation
generale qualifiee de «fonctionnelle» du droit de la concurrence
deloyale, le Tribunal federal estime que du point de vue de la
politique du marche, il n'est pas souhaitable d'avoir un Systeme de
distribution selective etanche37.

La jurisprudence du Tribunal federal, confirmee par l'arret
Chanel, est critiquee par plusieurs auteurs38. Nous ne reviendrons
pas sur l'interpretation, discutable, faite par le Tribunal federal des
dispositions spedales de la LCD, mais nous arr^terons sur la
definition qu'il donne de la deloyaute selon la dause generale de
l'artide 2 LCD. Pour appr§der si cette disposition s'applique, le
Tribunal federal examine quels sont les effets negatifs des
importations paralleles sur la concurrence; ä cette fin, il procede ä une
pesee des interets des fabricants et de ceux des consommateurs. Ces
derniers l'emportent, au motif notamment qu'ils benefident gräce au
marche gris du meilleur prix possible dans le plus grand nombre de
points de vente; «gräce aux importations paralleles, les parfums de
luxe sont accessibles plus facilement ä un plus grand nombre de
consommateurs.»3^

Cette preponderance donnee aux interets des consommateurs
n'est pas posee par la LCD et ne convainc pas. Remarquons tout
d'abord qu'il n'existe pas un interet uniforme et indivisible des
consommateurs qui serait oppose ä celui des fabricants. Les
acheteurs entre eux ont des interets qui peuvent etre conflictuels. Une
partie de la dientele apprede predsement le caractere exdusif des
produits de luxe et de pointe et voit d'un mauvais oeil qu'ils soient
accessibles ä un public plus large. Ensuite, une concurrence loyale et
qui n'est pas faussee selon les termes de l'article 1 LCD ne signifie pas
qu'il faille favoriser une categorie de consommateurs et les traiter
comme des participants privilegies du marche. Au contraire, cette
disposition stipule de prendre en compte l'interet de toutes les parties
concernees. Or les fabricants de produits de luxe ou de pointe ont un
interet egalement legitime ä contröler la distribution et la renommee de
leurs produits, pour lesquels ils investissent des montants

3 5 Voir par ex. ATF 114 II 91 = JdT 1988 I 310, 312 et references ritees. Le
prindpe pose par le Tribunal federal selon lequel la violation des
droits decoulant d'un contrat n'est pas illicite en soi est critique par une
partie de la doctrine: TROLLER, Manuel du droit suisse des biens
immateriels (2 Tomes), 2e ed., Bäle / Francfort-sur-le-Main 1996, p.
911 s. (rite: Manuel); BlERi-GUT, p. 75 ss.

36 A T F 1 2 2 m 469.
3 7 ATF 122 m 469, 486 s.: «II est douteux des lors qu'un Systeme de

distribution selective etanche soit souhaitable dans le domaine de 1 a
parfumerie du point de vue de la politique du marche (...). En
condusion, la coexistence des detaillants agrees et des revendeurs
paralleles apparait comme la solution qui sauvegarde au mieux les
resultats positifs qui peuvent gtre attendus de la libre concurrence, au
benefice des concunrents, des acheteurs et de la collectivite en general.»

3 8 Voir par ex. DUTOIT, Contrats, p. 387 ss et Opposabilite des contrats de
distribution, p. 409 ss; TROLLER, Protection des systemes de distribution
selective, p. 31; GUYET, p. 264 ss.

39 ATF 122 m 469,486.
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importants. Les arguments du Tribunal federal relevent davantage du
droit des ententes que de ceux de la concurrence loyale40. Enfin, le
raisonnement tenu dans l'arret Chanel aboutit au resultat que seule la
degradation de la qualite des produits pennettrait d'invoquer la
protection de la concurrence deloyale. Cette consequence n'est
toutefois pas compatible avec le Systeme de la LCD, qui profege
aussi la renommee et l'image de marque d'un produit41. H n'est
toutefois pas le Heu de critiquer plus en detail cette jurisprudence. La
question qui retient notre attention est celle de savoir si cette
jurisprudence s'applique aussi et dans la meme mesure ä une action
delictuelle ä l'interieur du reseau de distribution.

sait qu'il cause un prejudice a certains d'entre eux. A notre avis, son
comportement est deloyal au sens de la LCD et illidte au regard de
l'artide 41 alinea 1 CO42.

On peut aussi se demander si le caractere delictuel du
comportement de l'auteur de la violation est fonde sur une violation
de l'article 2 CQ qui consacre le prindpe de la bonne foi43. Le
Tribunal federal a certes refuse de considerer en general l'artide 2 CC
comme une norme de protection fundamentale dont la violation est
propre ä entrarner une responsabilite fondee sur l'artide 41 CO; il a
neanmoins admis qu'elle peut l'etre dans certains cas spedaux. II en
est ainsi notamment lorsqu'il existe un rapport particulier de
confiance entre le lese et le responsable44. On peut soutenir que tel est
bien le cas entre les membres du reseau: ils sont lies entre eux par des
rapports de confiance et de fidelite qui decoulent de la chatne de
contrats constituant l'ensemble du reseau; sans ces liens, le Systeme
ne saurait fonctionner. L'auteur qui alimente le marche gris sait qu'il
ruine ainsi l'efficadte du reseau et qu'il porte atteinte aux interets de
ses membres.

C. Les actions en responsabilite ä l 'interieur du reseau

A -priori, l'approdie fonctionnelle adoptee par le Tribunal federal
et son soud d'eviter la creation de reseaux de distribution selective
etanches dans certains domaines ne devrait pas fondamentalement se
modifier en fonction de la personne du defendeur, puisqu'elle n'en
depend pas. II s'ensuit que l'article 2 LCD ne serait pas applicable
aux actions intentees contre Tun des membres du reseau par un autre
auquel il ne serait pas lie par un contrat. Toutefois, cette solution
heurte le sentiment de l'equite. La LCD enjoint et punit les
comportements deloyaux. Or, la deloyaute peut s'apprecier
differemment selon les drconstances de fait. Le membre d'un reseau
de distribution qui fournit un importateur parallele est par la force
des choses de mauvaise foi. II sait que le Systeme de distribution ne
fonctionne que si tous les membres respectent leurs obligations et il

4 2 II existe un debat sur la question de savoir si la deloyaute precede
l'illiceite ou si l'inverse est vrai: voir a ce sujet BlERI-GUT, p. 81 ss et
references dtees. Nous partageons l'opinion soutenue notamment par
TROLLER, Manuel, p. 914, et BEERI-GUT, p. 85, selon laquelle l'illiceite
resulte de la deloyaute, definie comme un comportement objectivement
contraire aux regles de la bonne foi.

4 3 La question est discutee de savoir si la violation de l'art. 2 CC est un
acte illidte au sens de l'art. 41 al. 1 CO ou un acte contraire aux bonnes
moeurs selon l'art. 41 al. 2 CO: SCHNYDER, n. 36 et 41 ad Art. 41 OR.
Voir en particulier WERRO, p. 363 s., pour un examen detaille des
conditions d'application de l'art. 2 CC pour fonder une Obligation de
reparer un dommage. II n'est pas necessaire de trancher cette
controverse id, le rattachement ä l'al. 1 ou 2 de l'art. 41 CO ne
modifiant pas l'analyse qui suit.

44 ATp m ni 350,354 ss = JdT 19961187 (res.).

4<^ Or la validite de ces reseaux est admise en droit suisse du point de vue
du droit des cartels, sauf exception: DUTOrr, Contrats, 377 ss; RlGOZZl,
p. 46 s.

4 1 La LCD reprime en particulier la publidte parasitaire, le denigrement
ou encore la creation d'un risque de confusion, qui peuvent porter
atteinte ä l'image d'un produit et a sa renommee. Voir notamment
TROLLER, Manuel, p. 926 ss.
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lorsque seuls sont concernes les maillons d'une meme chaine. Le
recours ä la LCD ou a l'article 41 CO au sein du reseau lui-meme ne
resoudrait certes pas toutes les difficultes; en particulier, celles qui
sont liees ä l'existence d'un rapport economique desequilibre entre les
parties se poseront dans les memes termes. Mais il pourrait presenter
un interet dans les rapports horizontaux, entre distributeurs agrees
par exemple, ainsi qu'entre distributeurs agrees et concessionnaires
exdusifs etrangers.

En definitive, si l'on admet que les reseaux de distribution
exdusive et selective des produits de luxe et de pointe sont utiles du
point de vue du marche et qu'ils sont lidtes au regard du droit suisse,
il faut egalement que l'ordre juridique les protege efficacement. A nos
yeux, les actions de la LCD sont des instruments adequats a cette fin
et permettraient de lutter contre les importations paralleles aussi bien
ä l'interieur qu'ä l'exterieur du reseau, de maniere conf orme au but et a
la lettre de cette loi.

III. Conclusion

La protection des reseaux de distribution par le droit contractuel
n'est pas satisfaisante. La premiere difficulte, de fait, est d'idenufier
l'auteur de la «fuite». On peut y remedier, pour certains produits, par
des techniques de tracages, qui sont cependant tres coüteuses et
diffidles a mettre sur pied dans des reseaux tres etendus. A supposer
que cet obstade soit surmonte, les moyens contractuels ne sont
applicables qu'aux membres du reseau directement lies par un accord.
Or, comme les exemples predtes l'ont montre, dans les reseaux
complexes, l'auteur de la violation n'est pas forcement lie par un
contrat aux membres du reseau qui subissent un dommage du fait des
importations paralleles. Dans l'hypothese oü il Test, les sanctions du
droit des contrats risquent de ne pas etre utilisees pour des motifs
commerdaux. Le concedant rediignera a mettre fin ä une relation qui
a peut-etre ete coüteuse ä etablir et qui romprait son reseau de
distribution; le distributeur agree n'est pas en position de force vis-ä-
vis du concedant ou du concessionnaire exdusif pour exiger des
dommages-interets ou le respect des obligations contractuelles. En
bref, les Solutions qui consisteraient a renforcer les contrats par des
clauses de porte-fort et des dauses penales, par exemple, ne
paraissent pas d'une grande utilite parce que les moyens juridiques
cederont souvent le pas aux intörets economiques.

Ces difficultes expliquent sans doute les tentatives faites jusqu'ä
present d'agir contre l'importateur parallele. II est en effet plus
fadlement identifiable que l'auteur de la violation au sein du reseau et
les reticences predtees qui decoulent des relations commerdales
n'existent pas. Cependant, en l'etat de la jurisprudence du Tribunal
föderal, ces essais paraissent voues ä l'echec.

La voie devrait encore etre exploree d'invoquer l'application de
l'article 41 CO ou de la LCD ä l'interieur du reseau. La deloyaute et la
violation des regles de la bonne foi devraient etre plus fadles ä etablir


