L'arrét Félicitas ou la confirmation
de l'originalitée du contrat de franchise

La cour d’Appel de Colmar, le 9 juin 1982 (dalloz 1982 page 583, note J.J. Burst)
aprés de longues péripéthies judiciaires consacre sa véritable qualification
au contrat de franchise signé entre la société Félicitas,
institut psycho-matrimonial et un de ses franchisés, monsieur Bernard Georges.

a société Félicitas qui avait

consenti un élargissement

du territoire d'exclusivité et
une autorisation d’installer un
second centre a monsieur
- Georges, ne fut plus payée de ses
redevances et actionna ce dernier
en résiliation de son contrat de
franchise. Pour sa défense, le
franchisé invoquait la disqualifica-
tion du contrat en licence de mar-
gue, puis la nuliité du contrat pour
défaut de cause car le savoir-faire
communiqué n'était pas original,
I'assistance technique nulle et les
services rendus payés en sus de la
redevance, et enfin prétendait que
la clientele lui appartenant, la
clause de non-concurrence ne
pouvait lui étre appliquée sauf a lui
verser une indemnité.

Il s’agit la de la rancon du succes
de la franchise qui permet la
reproduction d’une réussite com-
merciale. Cette réussite se
concrétise selon la définition du
contrat de franchise adopté par la
Cour (identique a celle donné par
la Fédération frangaise du franchi-
sage) par un nom commercial, des
sigles et symboles, une marque
ainsi qu'un savoir-faire et une col-
lection de produits ou services
offerts d'une maniere originale et
spécifique et exploitée suivant des
techniques commerciales, uni-
formes, préalablement expéri-
mentées, constamment mises au
point et contrélées. Mais qu’en
est-il si le contrat lui-méme est
remis en cause apres quelques
années d'exploitation lucratives
lorsque le franchisé maitrise bien
sa technique de vente ou de pres-
tation de services et a qui appar-
tient la clientele s'il se retire du
réseau ?

Le développement
du réseau
et le savoir-faire

La différence entre le contrat de
licence de marque et le contratde
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franchise est I'assistance perma-
nente, la technique originale de
présentation du produit ou service
constituée par le savoir-faire, et la
reproduction de cette technique a
un grand nombre d’'exemplaires
suivant le modele standard du
franchiseur. C'est “I'emballage”,
ce “'plus” original qui attire la
clienteéle davantage que ie produit
ou service traditionnel. Cette tech-
nique visible, et quelques fois,
invisible pour le client est surtout
individualisée par la marque qui
posséde déja un certain renom au
moins local, lors du démarrage du
réseau. Cependant, siie franchisé
est prét a payer undroitd'entrée et
des redevances pour bénéficier du
“’package’’ (le “concept’’ constitu-
tif de la franchise) lorsqu’il est non
initié, il est plus réticent s'il crée
un autre centre ou une autre
agence sous la méme enseigne.
L'intérét de l'arrét de la Cour de
Colmar est d'une partdesituerala
formation du contrat, la cause des
divers versements stipulés au
contrat de franchise etd'autre part
de se contenter de ia recherche
par le candidat franchisé destech-
niques développées par le franchi-
seur pour en conclure a la
spécificité et a 'originalité de ces
derniéres. En conséquence,
d’aprés la Cour de Colmar, pour
qu'il y ait savoir-faire, il fautquele
franchiseur puisse éviter au can-
didat franchisé la nécessité de
“poursuivre’” des recherches et
des expériences personnelles
dans un domaine ou il ignorait
tout. C'est la nécessité d’'une telle
démarche qui souligne, a elle
seule, toujours d’aprés la Cour de
Colmar, la spécificité et I'origina-
lité des techniques et services
dont la connaissance est recher-
chée. La jurisprudence semble
donc exiger pour que le savoir-
faire soit véritable deux qualités,
savoir : la spécificité ; I'originalité.
Ces deux qualités résultant de la
simple recherche par le candidat
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franchisé de la communication du
savoir-faire du franchiseur en
acceptant de payer un droit
d’entrée.

Il est & remarquer a cet égard
que la nature non-protégeable du
savoir-faire, exige que ce savoir-
faire initial ne puisse étre transmis
gu’en contre-partie d'une somme
forfaitaire. En aucun cas, un
savoir-faire seul ne devrait étre
rémunéré par un paiement a exé-
cution successive, sauf si ce
savoir-faire ne peut étre utilement
exploité qu’accompagné d'une
assistance technique perma-
nente. Quoiqu’il en soit, il est a
conseiller au franchiseur de se
ménager des preuves quant a la

_réalité des connaissances trans-

mises tant dans la rédaction de la
convention de franchisage que
dans le contenu des informations
communiquées par la suite, afin
d’éviter I'aboutisssement de toute
action en nullité des franchisés en
rupture de réseau pour défaut
d'un élément subtantiel du
contrat.

Un élément de la définition du
contrat de franchise tel que déve-
loppé par la Cour semble malgré
tout, avoir échapper a son analyse.
Il s’agit de la mise au point
constante et du controle de la
technique communiquée. Aucun
des attendus de la Cour ne répon-
dent en effet & ces critéres, pour-
tant importants, de la définitiondu
franchisage qu’elle a précisée.

En effet, la reproduction pro-
gressive sur unréseaude 502 100
franchisés de I'expérience réussie
sur trois boutiques ou agences (3
pilotes exploités durant deux ans
ou régle des trois-deux, développé
par maitre Olivier Gast) pose
constamment des probiémes de
croissance, de lien entre le fran-
chiseur et les franchisés, de
dépenses communes de publicité,
de promotion, de modernisation
des procédés tant techniques que
commerciaux. Ainsi les contrats




de franchise prévoieront en prin-
pe la communication des perfec-
tionnements et de I'adaptation des
techniques incluses dans le
savoir-faire initial communiqué et
ce;-aussi bien du franchiseur vers
chacun des franchisés qu’inverse-
ment. Tout transfert de savoir-
faire dans le domaine de la
franchise doit étre a notre avis,
subordonné au retour de l'infor-
mation {ou feef-back). Ceci, car
tout savoir-faire doit étre évolutif
et un savoir qui n'évolue pas est
un savoir dépassé qui se dévalo-
rise pour devenir inadapté au mar-
ché et & la concurrence. Dans
l‘espece Félicitas, il semblerait
gue la Cour se soit satisfaite de
l‘acces au fichier, de la possibilité
d'une assistance conseil en tous
les. domaines concernés par une
agence matrimoniale pour
démontrer une continuité dans la
mise au point du savoir-faire de la
_chaine Félicitas. De plus, il ressort
des attendus de I'arrét que le fran-
chisé payait en sus les frais d’utili-
sation du fichier et de
l'assistance-conseil, ce qui I'ame-
nait & dénoncer la véritable trans-
mission de savoir-faire puisqu’il
devait payer pour obtenir la com-
munication réelle des renseigne-
ments du franchiseur et par
conséquent, 'entrainait & dénon-
cer le caractére ‘““de franchise” du
contrat. On peut se demander sila
transmission de la mise a jour de
la-technique et son controle doi-
vent étre automatiques et non-
onéreuses pour le franchisé. C’est
par la négative qu’'a répondu la
Cour de Colmar, en I'absence de
clause précise dans le contrat.
Cependant, il semble découler

de la définition méme du contrat,
comme accessoire de lacommuni-
cation de savoir-faire par le fran-
chiseur, que tout perfection-
nement sur ledit savoir-faire initial
doit étre transmis au franchisé,
méme en l‘absence de clause
contractuelle (pour une apprécia-
tion similaire concernant la
licence de brevet, voir JJ Burst et
A. Chavanne —droit de la pro-
priété industrielle— précis dalloz
n° 240). La transmission des per-
fectionnements est en fait la
contrepartie partielle des rede-
vances versées, car devant ['évo-
lution des techniques, un
franchiseur se doit pour éviter
toute désaffection de son réseau,
d'adapter son savoir-faire dans le
temps surtout au vue de l'expé-
rience de chacun de ses franchi-
sés (feed-back). Aussi, pour éviter
toute contestation, il nous semble
nécesaire de prévoir un échange
de renseignements, I'un des fran-
chisés vers le franchiseur pour
qu’il perfectionne sa technique
constamment, et l'autre du fran-
chiseur vers tous ses franchisés
pour la mise au point et I"'harmoni-
sation du savoir-faire transmis. A
cet égard donc, on peut reprocher
a la Cour de Colmar de ne pas avoir
recherché si le savoir-faire avait
été mis au point en permanence
par la société Félicitas aprés sa
communication initiale. Cepen-
dant, cette critique est atténuée
par la constatation faite par la cour
de la satisfaction du franchisé jus-
qu‘au jour de sesdifficultés de tré-
sorerie. Ainsi, elle déduit
I‘existence d'un savoir-faire et son
perfectionnement de la bonne
marche du réseau. Aprés avoir
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rejeté le grief de nullité du contrat
et avoir cerné la réalité du savoir-
faire, la Cour tranche le différend
sur la conséquence de la résilia-
tion du contrat.

Le développement
de la clientéle

et la clause

de non concurrence

A la fin du contrat, pour quelque
cause que ce soit, il est trés fré-
quent que le franchiseur demande
I'application d’une clause de non-
concurrence. Cette clause est
désormais classique en matiére de
franchise et peut étre qualifiée
d'essentielle afin que le franchi-
seur maitrise son réseau et évite le
développement de réseaux
concurrents paralleles, bénéfi-
ciant de ce fait d’'un savoir-faire
acquis grace au travail du franchi-
seur. Dans notre espece, le fran-
chisé Félicitas avait, alasuitedela
rupture du contrat, créé une nou-
velle agence sous un autre nom,
au méme endroit, et prétendait
que la clause de non-concurrence
était inapplicable dans la mesure
ol la clientéle avait été entiere-
ment créée et développée par lui.
Ici se pose donc un probléme déja
résolu sur la validité des clauses
de non-concurrence mais dont
I'application aux contrats de fran-
chise pourrait avoir des consé-
quences trés importantes sur
I'existence d’'un fonds de com-
merce du franchisé. En effet, la
Cour de Colmar entérine une solu-
tion classique, la validité de la
clause de non-concurrence dans
la mesure ou elle est limitée dans
le temps, |'espace et I'activité, etla
déclare ‘‘pleinement licite en
matiére de franchisage’ car "elle

répond a l'intérét légitime de la

société bénéficiaire de |'obliga-
tion”’. Seules seraient illicites et
permettraient éventuellement
d’'accorder des dommages et inté-
réts a lancien franchisé, les
clauses prohibitives ou les
manceuvres dolosives du franchi-
seur. Mais cette consécration réi-
térée de la validité contractuelle
d’une clause de non-concurrence,
en l'espéce dans le franchisage,
pose le probléme de la propriété de
la clientele a laquelle la Cour n'a
pas répondu. En effet, le franchisé
est propriétaire de son fonds et
quelquefois de ses murs, il a la
qualité de commercant, il agit en
son nom et pour son propre
compte, en prenant les risques
commerciaux. Pourtant cela sem-
ble, dans les faits, inexact. Le fran-
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chisé agit surtout et essentiel-
lement sous le nom du
franchiseur, sous son enseigne,
selon ses techniques, tout cela
bien souvent avec exclusivité pour
I’activité franchisée. On peut donc
s’interroger sur le titulaire de la
clientele. Dans une franchise de
distribution de produits, il semble-
rait que la clientéle s’attache au
franchiseur et non pas au fran-
chisé. Cela est moins vrai dans
une franchise de prestation de
services ou le rapport personnel
franchisé-clientele est plus fort.
Ici, il semble que la clientele
puisse étre essentiellement ratta-
chée alamarque. De ce fait, le jour
ou le franchisé ne fera plus partie
du réseau et perdra tout droit a la
marque et a l'enseigne, deux
situations peuvent se présenter .

- soit il vend le fonds qu’il
exploite & son successeur, et peut
ainsi réaliser la valeur de la clien-
tele qu'il a constituée ou aidé a
constituer ;

- soit il conserve son local, mais
ne peut l'utiliser que pour un
usage différent de I'activité fran-
chisée, et abandonne de ce fait sa
clientele (conséquence de I'appli-
cation de la clause de non-
concurrence).

En conséquence, il n'y auraitde
clientéle que dans le cadre du
réseau. Cette clientéle est poten-
tielle 4 la formation du contrat
mais conditionnée & la poursuite
du contrat. Une telle clientéle ne
peut “appartenir’ au franchisé
sauf I'exception des professions a
trés fort taux “‘d’intuitus perso-
nae’’ vis-a-vis de la clientéle. Dés
lors, on peut se demander quelle
est la valeur du fonds de com-
merce exploité par le franchisé,
car, hors du réseau, la clientele
n’est plus exploitable. Aussi bien,
le seul élément incorporel restant
dans le fonds de I'ancien franchisé
est le droit au bail. ll reste en outre
3 s’interroger sur le fait que le pro-
priétaire des murs pourrait éven-
tuellement écarter |'applicationdu
droit au renouvellement & son pre-
neur sans clientéle. On rappellera
3 cet égard la jurisprudence
concernant le droit au renouvelle-
ment (propriété commerciale pré-
vue au décret du 30.9.1953) qui
exige pour son application que le
commercant locataire ait une
clientéle propre (cassation plé-
niere 24.4.1970, D 70, 381 et qu'il
exploite son fonds dans les lieux
depuis trois ans au moins lors du
renouvellement, sans avoir cessé
son exploitation autrement que
pour un cas de force majeure (cas-
sation civile 14.5.1969 - JCP 1969
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IV-166et11.12.1979, Revue des
Loyers 1980-152). Ainsi, soit par
fe biais du défaut de clientéle pro-
pre, soit par le biais de |'expiration
du contrat de franchise avec
clause de non-concurrence, peu
de temps avant ou au moment du
renouvellement du bail, le fran-
chisé pourrait perdre toutdroitala
propriété commerciale dont ses
concurrents sont titulaires. De
plus, bien souvent, les baux com-
merciaux sont conclus pour une
activité spécifique. La résiliation
ou l'expiration du contrat de fran-
chise interdisant toute exploita-
tion concurrente dans les locaux
entrainera par contre-coup la ces-
sation d’exploiter méme une autre
activité sauf accord du proprié-
taire. On ne saurait donc trop
conseiller au candidat franchisé,
méme s'il conserve le bénéfice de
la propriété commerciale, de se
faire consentir des baux "'tous
commerces”’ au démarrage de
leur activité. Les autres éléments
du fonds & V'expiration du contrat
qui sont concrétisés par le maté-
riel et I'agencement, sont bien
souvent congus exclusivement
pour la franchise concernée et
seront donc inutilisables a I'issue

du contrat. En définitive, si le fran-
chisé veut sortir du réseau, la
seule solution pour éviter toute
dévalorisation de son exploitation,
sauf & pouvoir riégocier un éven-
tuel pas de porte, est la cession
globale de son exploitation & son
successeur agréé. Ainsi, il est
apparu logique & certains auteurs
(Lamy commerciel n° 2593) de

considérer que le franchisé n'est.
qu’exploitant d’une clientele qu'il .

a développé pour le compte du
réseau de franchise et que le fran-
chiseur faisant jouer la clause de
non-concurrence doit, s’il ne veut
ou ne peut permettre au franchisé
d’avoir un successeur en ses lieu
et place, une indemnité de clien-
tele au franchisé sortant. ll semble
en effet & I'analyse que |'on puisse
considérer que c’est le franchisé
lui-méme qui paie cette indemnité
dans les redevances proportion-
nelles qu’il verse, puisque le ver-

sement de ces sommes est lié ala

continuation de 'exploitation de la
clientéle. De plus, laredevance est
en propre la contrepartie des pres-

tations du franchiseur et c'est

avec ces prestations que le fran

chisé développe sa clientéle:
Ainsi, il a pu sembler illogique &
ces auteurs d’6ter toute valeur au
fonds du franchisé sortant alors
qu’il a payé pour le développer. En
fait, nous constatons que pour les

franchises déja développées pour
lesquelles surgiront le plus de pro-
biemes, hormis les clauses de
non-concurrence, le franchiseur
n‘est pas désarmé sur le plan juri-

dique pour faire respecter I'inte-
grité de son réseau, car : i

- la clientéle est essentiellement
attachée a la marque et donc le
méme commergant, dans un local
réaménagé, vendant d'autres pro-
duits, n‘aura pas le méme impact
et verra sa clientéle s'amenuiser;

- s'il veut utiliser la mé&me mar-

que ou une marque similaire, |'ac-

tion en contrefagon est ouverte au

franchiseur, ,

- le savoir-faire évolueratrés vite
et le commercant indépendant ne
pourra suivre les mises a jour, -
- la clause de confidentialité
interdira a l'ancien franchisé de
dévoiler les secrets du savoir-faire
a des tiers, :
- la responsabilité de |'ancien
franchisé pour concurrence
déloyale peut également étre
engagée s'il copie de maniére trop
servile le modéle de son ancien
réseau.

En conséquence, une telle
clause de non-concurrence a pu
paraitre comme superflue. La
Cour de Colmar, en validant une
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LACOUR : —(...); Attendu, aufond, que la
ause, élément de formation de la conven-
ion, est la prestation promise, non la pres-
ation exécutée, la contrepartie convenue,
on la contrepartie réalisée, de sorte que
‘est au moment de la formation du contrat
u'il faut se placer pour savoir si elle existe
tque |'absence de cause de la convention
e saurait étre déduite, comme entend le
soutenir Bernard G..., de circonstances
urvenues ultérieurement; — Attendu
u‘au 25 févr. 1974, 'engagement prix par
G... avait pour contrepartie celui souscrit
parF... dans le cadre d'obligations récipro-
ues et interdépendantes et que reste seu-
ement & déterminer quelle était la
alification juridique du contrat ainsi
valablement conclu entre les parties et
dans quelle mesure chacune de celles-ci
en a assumé 1'exécution ; — Attendu qu’a
hauteur d’appel comme en premiére ins-
ance, la SARLF... IPM et Bernard G... sont
‘accord pour admettre qu’'un contrat de
ranchise doit comporter la mise a la dispo-
sition du franchisé par le franchiseur d'un
nom: commercial, de sigles et symboles,
d'une marque ainsi que d'un savoir-faire et
d'une collection de produits ou de services
offerts d’'une maniére originale et spécifi-
que; et exploités suivant des techniques
commerciales uniformes préalablement
expérimentées et constamment mises au
point et contrélées ; — Attendu que fa sim-
ple:lecture du contrat du 25 févr. 1974,
ntitulé “‘contrat de concession de fran-
chise” fait apparaitre que celui-ci contient
dans ce qu'il prévoit, tous les éléments
constitutifs répondant & cette féfinition et
que, contrairement a I'opinion. émise par
les premiers juges, il doit s'analyser, non
en‘un contrat de concession de marque
assorti de prestations de services, mais en
un contrat de franchise, qu’au demeurant
G... a considéré comme tel pendant plu-
sieurs années, y compris dans une lettre du
1erjuin 1977, avant d’en contester trés tar-
divement la nature ; — Attendu qu’il res-
sort' des pieéces justificatives versées au
dossier qu’en fait outre la concession exlu-
sive de I'enseigne “F.."”", Institut psycho-
matrimonial Bernard G... a bénéficié d'un
acces aux fichiers et d'une assistance
conseil pour les problémes techniques,
psychologiques, commerciaux, adminis-
tratifs, publicitaires, juridigues et fiscaux,

Arrét de la Cour d’appel de colmar

(SARL F... C. G...) — ARRET

qui lui ont procuré, quoi qu’il en dise, un
véritable savoir faire ; — Attendu que sans
doute G... soutient.que ces techniques et
services étaient dépourvus d'originalité et
qu’'abusivement la SARL F... aexigépourla
plupart d'entre eux une rémunération
venant s‘ajouter a la redevance men-
suelle; — Attendu cependant qu'a |'évi-
dence c¢'est précisément en vue
d'acquerrir, immédiatement et sans avoir a
poursuivre des recherches et des expé-
riences personnelles, un savoir-faire dont
il ignorait tout que Bernard G... s'est
adressé a la SARL F... et que la nécessité
d‘une telle démarche souligne a elle seule
la spécificité et I'originalité des techniques
et services dont la connaissance était
recherchée ; — Attendu qu'en outre et
contrairement aux prétentions émises par
G... il tombe sous le sens que les frais d’uti-
lisation des moyens congus, réalisés et mis
4 sa disposition, loin d’'étre englobés dans
la redevance prévue a l'art. 6 du contrat,
devaient faire I'objet d’'un paiement en sus
de celle-ci au profit de la SARL F...; —
Attendu qu’en réalité il est clair que Ber-
nard G.., qui n‘avait marqué aucune
insatisfaction et avait méme souhaité et
obtenu une extension territoriale du
contrat de franchise par avenant du 26 oct.
1976, n'a commencé a élever des contes-
tations et a cesser d’exécuter ses obliga-
tions qu‘a partir du moment ol il a connu
de sérieuses difficuités de trésorerie ; —
Attendu qu’il convient, dans ces condi-
tions, en infirmant le jugement entrepris,
de contater la résiliationdu contratde fran-
chise du 25 févr. 1974 au torts de Bernard
G... a compter de la sommation interpella-
tive du 10 juin 1977 pour non-paiement
des redevances prévues et, sans que celui-
ci puisse prétendre a une quelconque resti-
tution, de le condamner 3 payer a fa SARL
F... la somme de 13.679,12 F au titre des
redevances impayées des mois de février,
mars, avril et mai 1977 ; — Attendu que,
compte tenu de 'intérét retiré de I'exécu-
tion du contrat par la SARL F... pendant
plus de trois années, il y a lieu de modérer
I'indemnité contractuelle prévue a l'art. 20
en concidérant que le dommage n’est pas
supérieur & 5.000 F; — Attendu que, de
ces deux chefs, réunis, c’est donc un mon-
tantde 18.579,12 F que Bernard G... devra
payer 4 la SARLF..., avec intéréts aux taux

légal a dater de la sommation interpellative
du 10 juin 1977 ; — Attendu que si, en
i‘absence d’une clause prohibitive insérée
au contrat ou de la preuve de mancsuvres
dolosives de la partie adverse, G... n'est pas
en mesure de prétendre & l'allocation de
dommages intéréts pour accaparement de
clientele, il en va différement du comporte-
ment de l'intéressé lui-méme, lequel, en
exploitant 3 la méme adresse parés le 10
juin 1977 une agence matrimoniale sous la
dénomination “Relation nouvelle”, a violé
la clause de non-concurrence insérée &
i‘art. 17 du contrat du 25 févr. 1974 et
pleinement licite en matiére de franchi-
sage, dés lors que, répondant a l'intérét
légitime de la société bénéficiaire, elle était
limitée dans le temps, dans l’espace et
quant au secteur d’activité ; — Attendu que
I'indemnité réclamée & ce titre par la SARL
F... apparait toutefois excessive et que la
cour estime pouvoir en arréter le montant a
la somme de 25.000 F, assortie des inté-
réts au taux légal & compter du présent
arrét ; —Attendu que pareillement une
indemnité de 2.000 F, avec mémes inté-
réts, suffira & assurer la réparation du pré-
judice commercial causé & la SARLF... par
les agissements de G..., si I'on considére
que ceux-ci ont fait seulement |‘objet de
dénonciations isolées et que l'article du
journal Le Meilleur invoqué par ladite
société, s'il reléve des griefs & I'encontre de
la “‘succursale toulousaine’’, ne manque
pas de souligner le sérieux de la “'maison
strasbourgeoise’” ; Vu, en ce qui concerne
les dépens, I'art. 696 nouv. c. pr. Civ. ;

Par ces motifs,..., au fond, faisant partiel-
lement droit & I'appel principal et rejetant
I'appel incident, infirme le jugement entre-
pris (Trib. grande inst. Strasbourg. 4 mai
1979) statuant & nouveau, constate la rési-
liation du contrat de franchise du 25 févr.
1974 auxtortsde Bernard G... a compter du
10 juin 1977, comdamne Bernard G... &
payer a la SARL F... IPM : 1° la somme de
18.5679,12 F, avec intéréts au taux légal &
compter du 10 juin 1977 ; 2° la somme de
2.700 F avec intéréts au taux légal a comp-
ter du présent arrét.

Du 9 juin 1982. — C. de Colmar, 1 ch.
civ. — MM. Rozet, pr. — Meistermann et
Lafarge (ce dernier du barreau de Paris), av.

@

tetle - clause de non-concurrence,
eten écartant toute demande d’in-
demnité de clientele de la part du
franchisé, risque d’entrainer tous
lesfranchisés dans un régime juri-
dique qui les exclut de la propriété
commerciale, ce qui serait un
sérieux handicap par rapport a la
oncurrence dans la recherche de
locaux en début de contrat (sauf
exclure le droit au renouvellement
et donc le paiement d'un droit
d’'entrée dans les baux commer-

ciation de leur “pas de porte” &

ciaux & conclure) et dans la négo- .

I'expiration du contrat. Quoi qu'il
en soit, sur le plan formel, il sem-
blerait que dans l|'espece analy-
sée, la demande de Vlancien
franchisé ait été contradictoire
dans ses motifs et ainsi peu sus-
ceptible d’aboutir. En effet, mon-
sieur Georges réclamed’uncétéle
paiement d’'une indemnité de
clientele au franchiseur pour
réparation du préjudice consécutif
3 “I'accaparement’ de saclientele
par le franchiseur a la suite de
I'application de la clause de non-
concurrence. Or, précisément,
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I’ancien franchisé n’avait pas res-
pecté 'application de cette clause
de non-concurrence puisqu’il a
poursuivi son activité sous !'en-
seigne “Relation nouvelle”. C’est
donc a bon droit que la Cour a
condamné le franchisé a des dom-
mages et intéréts pour non respect
de la clause de non concurrence.
Autrement dit, il semblerait que le
franchisé e(it pu triompher si dés
aprés la rupture du contrat il e(it
liguidé son entreprise.

En conclusion, I'arrét de la Cour
de Colmar résout un certain nom-

65




bre de problémes dans le cadre
général du contrat de franchise,
en rappelant la définition du fran-
chisage et en déterminant l'origi-
nalité et la spécificité du
savoir-faire communiqué ainsi
que le moment ou doit &tre appré-
ciée cette originalité. Cependant,
le méme arrét laisse en suspens le
probléme de la mise a jour et du
contréle continu du savoir-faire et
ouvre, pour l'avenir, une interro-
gation sur la qualité juridique du
franchisé non titulaire de la clien-
téle qu’il a développée, du fait de
l'introduction de la clause de non-
concurrence applicable a l'issue
du contrat. Certains auteurs ont
déja risqué une qualification du
franchisé comme intermédiaire
d’'un type nouveau, agissant pour
le franchiseur et rémunéré a la
commission a condition de rever-
ser & son donneur d’ordres un
pourcentage du chiffre d’affaires
réalisé. (Lamy commercial
n° 2593 et suivants). :

D’autres auteurs ont pensé que
devait étre accordé au franchisé
soit un droit de renouvellement de
son contrat, soit une indemnité de
clientéle, soit méme exclure les
clauses de non-concurrence dans
le contrat de franchise a son expi-
ration. Nous ne partageons pas
ces opinions. La technique de la
franchise est autonome et aucun
contrat existant ne peut lui étre
assimilé. En outre, il est essentiel
pour que le franchiseur puisse
maitriser son réseau que le droit
au renouvellement du contrat ne
puisse &tre automatique et de
méme que soit exclue une indem-
nité de clientéle malgré la pré-
sence d'une clause de non-con-
currence. Cependant on peut
s’interroger sur le fait de savoir si
la technique de la franchise, qui
est plus proche d'une conception
de “jouissance spatio-temporelie”
que de propriété d'un fonds de
commerce traditionnel et de ses
éléments constitutifs, ne serait
pas voisine du contrat de location-
gérance.

Comme le gérant libre, le fran-
chisé commergant indépendant
non propriétaire de son fonds doit
exploiter et développer la clientéle
du franchiseur propriétaire de
tous les éléments permettantde la
ralier (marque, enseigne, logo,
aménagements intérieurs et exte-
rieurs) moyennant un droit d'en-
trée et une redevance. Comme le
gérant libre, le franchisé ne pour-
rait avoir la propriété commerciale
et deés lors, le bailleur ne pourrait
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justifier & son égard d'une
demande de droit d'entrée dans
les locaux d’exploitetion. Comme
le gérant libre, le franchisé per-
drait tout droit a la clientele sans
indemnité a l'issue du contrat et
n’‘aurait pas droit automatique au
renouvellement de ce dernier.
Comme le loueur de fonds, le fran-
chiseur a testé et commencé d’ex-
ploiter sa clientele durant deux
années (régle des troix-deux déve-
loppée par maitre Gast), avant
d'en concéder I'exploitation a un
tiers. Mais on doit se défendre de
toute autre assimilation hétive
dans un domaine réglementé
qu’est la location-gérance {(loi du
20 mars 1956), car la clientele
bien que potentielle, n'est pas
acquise au franchisé, tout au
moins au démarrage, et nerevient
pas de facto et systématiquement
au franchiseur a l'issue du contrat.
En définitive, il semble dangereux
de vouloir attribuer au franchisé
un statut classique existant dans
notre droit positif. Le franchisé
n’est ni un salarié, ni un commer-
cant traditionnel, ni un agentcom-
mercial ou un mandataire
quelconque, ni un locataire-
gérant. Le franchisé est un nouvel
agent économique e: juridique
hybride et original, chez qui on
peut retrouver des ressemblances
avec d'autres statuts tradition-
nels. Ainsi, le franchisé étant un
nouvel agent économique et origi-
nal, son statut contractuel ou
éventuellement légai se doitd'étre
jui-méme original. Ce qui signifie
que pour étudier le statut du fran-
chisé il faut avoir le souci du déve-
loppement de la technique du
franchisage. Encourager exagéré-
ment la protection du franchisé
conduirait systématiquement a
une démotivation des franchi-
seurs et par voie de conséquence,
4 une disparition du franchisage.
Pour respecter ce souci, il faut
tenir compte des quelques regles
exposées par la Cour d'appel de
Colmar, c’est-a-dire I'application
de la clause de non concurrence et
le refus de toute indemnité de
clientele par le franchiseur au

FRANCHISE Magazine / Du 15 Avril 1983 au 15 Mai 1983 - N°

“indemnité de clientéle, non

franchisé, en cas d’applicationd
ladite clause de non-concurrence
A ces régles, il faut ajouter laregl
fondamentale du principe de non
renouvellement automatique d
contrat de franchise. li semblerai
donc que si on prend en compte |
respect des trois principes cité
(clause de non-concurrence, non

renouvellement automatique), |
seul statut acceptable pour le fran
chisé et pour lafranchise engéné
ral serait que le franchisé soit, .a
moins dans les franchises de dis
tribution, un commercant indé
pendant non propriétaire de s
clientéle. Contrairement a ce qu
le public pense, en droit commer
cial, il n’y a aucun rapport direc
entre la propriété du fonds de com
merce et donc de la clientéle et |
statut de commercant indépen
dant. Cette derniere qualificatio
résulte principalement de deu
articles du Code du commerce qu
sont les articles 632 et 1°7, ce der
nier disposant par référenceal’ar
ticle 632 qui énumere les
différents actes de commerce, que,
son commergants ceux qui exer
cent des actes de commerce eten
font leur profession habituelle:

Ceci veut dire que i’'on pourrait
parfaitement concevoir que cer-
tains franchisés commergants,
puissent ne pas étre propriétaire
de leur fonds de commerce (mes-
sieurs Rodiére et Houin - précis
Dalloz actes de commerce page
194. Enfin, nous tenons a rappeler
que nous déconseillons au fran-
chiseur d’inclure une clause d‘ar-
bitrage dans le contrat type de
franchise. En effet, nous pensons
qu’'en application de cette clause
d’arbitrage, les adversaires en
présence dans |'espéece ci-dessus
commentée n'auraient pu obtenir
une décision si exemplaire (article
0. Gast et P. Lieugard “"I'arbitrage
et le franchising”. F.M. du 15
décembre 1982).

_ Olivier GAST
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