DOSSIER

La tromperie,

la franchise et I'escroquerie

Attirés par I'appét du gain, en I'occurence le substanciel droit d’entrée en usage dans les contrats de franchise,
les escros pourraient bien investir ce systéme de distribution sans garde-fou. Pas de législation francaise
pour protéger les franchisés ; bien que pour l'instant le ver ne soit pas dans le fruit, il faudra les prémunir
contre d'éventuelles tromperies qui peuvent étre le fait de “franchiseurs amateurs” en rupture d’engagements.

a tromperie et la franchise : voi-

ci un paradoxe qui ne cesse de

rendre confus I|'environne-
ment du franchising. Monsieur Y...
représentant la société X... conduiten
justice par ses franchisés.
Verdict du Tribunal correctionnel
: «4 mois de prison ferme pour le
franchiseur».

Les manchettes des journaux ont
déja fait connaitre a leurs lecteurs des
condamnations pour escroquerie de
certains franchiseurs malhonnétes ou
trop incompétents. L'activité du fran-
chising peut séduire un certain nom-
bre de personnes, sans beaucoup de
morale, notamment en raison de
I'existence du systéme du droit d’en-
trée (actuellement de 50.000,00 Frs
en moyenne), qui peut constituer un
des éléments principaux de la qualifi-
cation pénale d’escroquerie.

Prévue a larticle 405 du Code
pénal, l'escroquerie constitue avec
I'abus de confiance et {’abus de biens
sociaux, un des délits qui sont le plus
couramment commis dans le milieu
des affaires.

L'escroquerie ne peut jamais étre
assimilée a un vol et s’en distingue
nettement dans la mesure ou le vol
suppose que la chose "ait été sous-
traite frauduleusement’’ donc a I'insu
et contre le gré de son propriétaire. Au
contraire, dans le cadre de |'escroque-
rie, la remise de la chose, que ce soit
une somme d'argent ou tout autre
objet de valeur s’effectue volontaire-
ment. Ce sont les moyens utilisés pour
obtenir cette remise volontaire qui
sont condamnables. Dans |'abus de
confiance, on constate également une
remise volontaire de la chose. Mais
cette remise s’effectue en vertu d’'un
contrat dont la liste est fixée limitati-
vement a l'article 408 du Code civil
pénal : dépdt, mandat, nantissement,
prét a usage, contrat de travail salarié
ou non-salarié. ll convient donc d’ex-
clure définitivement la franchise d'un
tel délit qui ne pourra en principe la
concerner, du moins en tant que
contrat de franchise.

L'escroquerie suppose que la
remise de la chose a été provoquée par
des moyens frauduleux, moyens que
la loi a voulu incriminer. On peut se
demander si la dialectique, le discours
méme du concept du franchising, s’il
est mal expliqué, ne peut constituer
précisément cette mise en scéne:
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avec des slogans tels : “Partners for
profit”, contrats de collaboration, inté-
réts collectifs, réussites en commun
etc...

Bien évidemment, tous les moyens
utilisés pour obtenir la remise d'une
chose ou amener une personne a
contracter, ne constituent pas obliga-
toirement un délit. Le code civilenson
article 1116 a prévu ce type de situa-
tion et dispose qu’un contrat est nul :
«lorsque les manceuvres pratiquées
par l'une des parties sont telles qu’il
est évident, que, sans ces manceu-
vres, l‘autre partie n’aurait pas
contracté». |l s’agit du “dol”’.

Tout le monde s’accorde désormais
a mettre en garde les candidats fran-
chisés contre les risques que peuvent
constituer certains contrats de fran-
chise, risques qui ne doivent pas
décourager ces mémes candidats,
mais au contraire, les pousser a bien
étudier ce qui leur est proposé, a en
connaitre tous les aspects, afin de
prendre une décision en étant parfai-
tement informés des risques encou-
rus. Cependant, ['existence de
“mauvaises affaires”, pour les fran-
chisés, constitue malheureusement,
une réalité, compte-tenu du conten-
tieux qui se développe actuellement
entre franchiseurs et franchisés.

Ce contentieux reléve le plus sou-
vent de ce que le code civil, dans son
jargon juridique appelle : “dol”, et non
pas obligatoirement escroquerie. La
sanction du dol sera simplement
civile. Le contrat pourra étre annulé,
résolu et les parties seront remises
dans le méme état que si elles
n’avaient pas contracté. La loi, en éri-
geant en un délit distinct I'escroque-
rie, acherché a punir le “dol criminel”,
beaucoup plus grave que le simple
“dol civil”, dans la mesure ou les
manceuvres utilisées sont de nature 3
tromper la confiance que les contrac-
tants doivent normalement avoir dans
les transactions de la vie commer-
ciale. Il y aura escroquerie aux termes
de l'article 405 du Code pénal, lors-
qu'une personne «soit en faisant
usage de faux nom ou de fausse qua-
lité, soit en employant des manceu-
vres frauduleuses... se sera fait
remettre ou délivrer des fonds, des
meubles... et aura par un de ces
moyens, escroqué ou tenté d’escro-
quer intentionnellement la totalité ou
partie de la fortune d’autrui»,
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Simple en apparence, cette défini-
tion reste néanmoins & mettre en
application dans la pratique, car si la
loi a voulu distinguer le dol civil et le
dol criminel, il est certain que l'on
passe un temps insensiblement de
I'un a l'autre, ces deux notions étant
toutes deux basées sur la tromperie.

Ciceron expose dans son “De
Officiis” (IV - 58 - 61) une anecdocte
intéressante : «Pythius possédait une
villa au bord de la mer, dans un endroit
particuliérement isolé ; afin de vendre
cette propriété au chevalier Canius, il
monta une mise en scéne afin de persua-
der son acheteur que la villa se trouvait
dans un endroit trés animé, et regorgeant
de poissons. II paya de nombreux
pécheurs afin que leurs barques navigas-
sent devant la villa et vinssent proposer
leurs splendides poissons. Séduit, Canius
acheta la villa. Dés le lendemain évidem-
ment, plus de barques, de poissons, plus
de pécheurs...!».

Un tel agissement n’a pas alors été
poursuivi pénalement, mais fut
I'exemple d’une réalité inadmissible
qui pour ne pas se perpétuer, devait
etre réprimée. Plus tard, la loi Aquilia
devait permetire dans de tels cas,
d’obtenir des dommages-intéréts.

Ce n’est que par une application de
plus en plus large de la notion romaine
de contrectatio, notion similaire au
vol, que de telles manceuvres fraudu-
leuses ont pu étre’ réprimées, aboutis-
sant lors de |'apparition du code pénal,
a une incrimination distincte:
I'escroquerie.

Les pieds Nickelés sont assurément
des galopins bien sympathiques,
Arséne Lupin, un gentleman particu-
liecrement séduisant et attachant. Ce
sont sans conteste possible des
escrocs particulierement efficaces
dont les exploits ont enchanté tous
leurs lecteurs. Curieusement, dés que
I'on transpose les situations cocasses
surgissant de l'imagination des
romanciers populaires, dans la réalité,
le rire a tendance & changer de cou-
leur. La victime de I’'escroc n’a jamais
d’humour, surtout le franchisé qui a
mis dans une franchise, les écono-
mies de toute sa vie.

Depuis les cingderniéres annéesol
la franchise a sérieusement com-
mencé a s'implanter, on ne trouve pas
trace de scandales véritablement
retentissants mettant en prise les




nchisés a leurs franchiseurs (sauf
lelques cas isolés comme par exem-
_I'affaire Maje Distribution). Si des
ranchiseurs importants ont du plier le
enou devant des difficultés finan-
ieres, d'autres partenaires commer-
jaux. ont pu les remplacer au plus
rand bien de la chaine de franchise.
ais encore faut-il noter qu’il n'était
s..question dans ces cas
‘escroqueries.

Actuellement, la franchise se déve-
oppe & une allure vertigineuse, et ce
ucces incroyable attire sans conteste
a convoitise de gens peu scrupuleux,
oujours a |'aff(it de bonnes affaires ou
‘argent gagné rapidement. Ce risque
e trouve augmenté dans le secteur de
a franchise de services.

I est facile de vendre “du vent”,
moyennant un droit d’entrée, par I'in-
ermédiaire d’'un ‘‘package’” bien
icelé et attractif | C’est pourquoi, et
lus que jamais, l'on ne saurait
onseiller A tous les candidats franchi-
és d'étre particulierement vigilants et
e faire attention aux différents
spects de |'escroquerie qui se carac-
¢risent par les éléments suivants :
‘usage d’un faux nom; l'usage de
ausses qualités ; 'empioi de manceu-
res frauduleuses.

_Le délit se trouve constitué par un
seul de ces moyens. ll n‘est pas néces-
aire qu’ils se combinent, bien que
souvent, cela soit le cas en pratique.

L'USAGE

DU FAUX NOM

OU D'UNE FAUSSE
QUALITE

Il y a toujours une tromperie, un
mensonge dans une escroquerie. Tout
mensonge ne constitue pas ipso-facto

une escroquerie, mais si le mensonge -

se manifeste par Fusage d'un faux
nom ou d’une.fausse qualité, I'escro--
querie sera constituée de ce seul fait,
bien que dans le domaine du franchi-
sing, ces deux premiers éléments
soient plutot rares.

L'utilisation d’'un faux nom

Utiliser un faux nom, c’est se faire
connaitre sous un autre nom que le
sien. Dans le cas particulier de la fran-
chise, on ne rencontre pas encore
d’exemple d'une personne s'étant
faite passer pour un autre franchiseur
dont le nom aurait déja eu une renom-
mée commerciale particuliére. Une
telle hypoth&se n’apparait d'ailleurs
pas trés réalisable en pratique, ou tout
au moins pour arriver a la finalité
supréme qui est de se faire remettre
des fonds (droit d’entrée), etce, pour la
simple raison que la signature d'un
contrat de franchise ne se fait jamais
du jour au lendemain, mais est la suite
de toute une période de négociations
au cours de laquelle, non-seulement
est discuté le contrat, mais également
et surtout, au coursde laquelle le fran-
chiseur se fait connaitre et fait connai-
tre, du moins dans certaines limites,
son activité, ses produits, et en régle
générale, sa propre entreprise ou celle
de ses pilotes. A I'évidence, 'ensem-
ble de ces différentes étapes rend des
plus aléatoires une tricherie sur le
nom. Mais l'imagination des escrocs
étant particulierement fertile, il
convient toujours de prendre les pré-
cautions d'usage. Vérifier les pouvoirs
de son co-contractant n'est jamais
une indiscrétion, mais un signe de
sérieux chez tout franchisé, et qui ne
peut, par cela méme, que rassurer le
franchiseur.

La fausse qualité
La fausse qualité est une notion
plus difficile & cerner. Elle ne se limite
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.qualité dont les conditions d’attribu-

-gation de résuitats, de moyens ou de

pas & I'usage indu «d’un titre attaché a
une profession Iégalement réglemen-
tée, d’'un diplome officiel ou d’'une

tion ont été fixées par |'Autorité publi-
que», car il s'agit déja 1a, d'un délit
distinct. La jurisprudence retient les
tromperies ou les mensonges commis
sur la nationalité, sur la profession,
elle sanctionnera la personne se
disant mandataire ou préposée d'une
autre. Ainsi, se prétendre notaire, avo-
cat, médecin, constitue l'usage de
fausse qualité. De la méme maniere
pourrait-on considérer que lefaitde se
prétendre franchiseur, a tort, serait
suffisant pour caractériser
'escroquerie ?

Peut-on usurper le titre de franchi-
seur ? S‘attache-t-il & fa notion de
franchiseur, la respectabilité et l'auto-
rité que I'on accorde volontiers & I'avo-
cat ou au médecin ? Autrement dit
pése-t-il sur le franchiseur, une obli-

conseils ?

Actuellement, la réponse est vrai-
semblablement négative, puisqu’au-
cun régime juridique ne définit la
qualité de franchiseur. L'essort de la
franchise étant de plus en plus irré-
pressible, on aura sans doute ten-
dance A accorder au franchiseur,
I'autorité habituellement conférée
aux professionnels. C'est-a-dire que
le franchiseur aura en tant que profes- -
sionnel, de plus en plus & sa charge,
une obligation de conseils. Ceci parait
normal puisqu’un franchiseur est un
professionnel et que le franchisé est
un non-professionnel (dans la plupart
des cas).

Par contre, et dans un sens favora-
ble et transposable 2 ia franchise, il a
é6té considéré que le fait de se dire
faussement concessionnaire exclusif
d’'une maison de commerce, consti-
tuait une prise de fausse qualité, au
sens de I'article 405 du Code pénal. La
Cour de cassation a en effet considéré
qu’'une telle prise de fausse qualité
avait été déterminante pour le
contractant qui a pu croire obtenir un
droit de distribution exclusif, dans un
secteur déterminé (Cour de cassation,
4.12.1969, bull. cass. N° 328). Une
exclusivité ou tout simplement le droit
de distribution constitue a I'évidence
des éléments qui déterminent un can-
didat franchise & contracter.

Pour ces raisons, le franchisé a tout
intérét a4 exiger de son futur franchi-
seur un certain nombre de garanties
telles que vérifier la réalité de ses
droits sur la marque dont il se prévaut,
et surtout dans le domaine des fran-
chises internationales, vérifier que
son co-contractant ou maitre-
franchisé a effectivement recu du
franchiseur les droits qu’il transmet
au franchisé.

LES MANGEUVRES
FRAUDULEUSES

Ces manceuvres frauduieuses
constituent en réalité la plus grande
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partie des cas d'escroquerie en la
matiere. Ces manceuvres ne peuvent
étre définies que par leur but et leur
nature, tant leurs manifestations peu-
vent étre différentes, fonction des cas
d’espéce et de I'intelligence du délin-
quant, ou du franchiseur “apprenti-
sorcier”’. ‘

Ces manceuvres se définissent pour
I'essentiel, par le but auquel elles ten-
dent et qui est bien évidemment de
persuader le franchisé selon la for-
mule juridique applicable, de I'exis-
tence de fausses entreprises, d'un
pouvoir ou d'un crédit imaginaire, ou
de faire naitre I'espérance d’un succes
ou de tout autre événement
chimérique.

Les comptes d’exploitation prévi-
sionnels trop aliéchants, seront cer-
tainement pour une grande part la
cause de la qualification d’escroque-
rie. Un franchiseur se lancant dans la
franchise, sans pilote (regle des 3-2)
prendra un risque considérable en cas
d‘échec. ll est bien certain qu’'avec une
telle définition, particulierement
large, toutes les manceuvres fraudu-
leuses peuvent entrer dans les prévi-
sions de la loi pénale. Le pouvoir ou le
crédit imaginaire peuvent trés bien
s'appliquer & |'apparence donnée par
le contrat de franchise & la chaine de
franchise, au réseau de fournisseurs,
et a tout un ensemble de services qui
peuvent ne pas exister ou exister
d’'une maniére défectueuse et non
conforme 2 ce que l'on est en droit
d'attendre d'un franchiseur sérieux.
C’est ainsi que dans un arrét rendu le
3 juillet 1975 par la Cour de cassation,
il avait été relevé, pour caractériser
ces manceuvres frauduleuses, I'exis-
tence d'un réseau de distribution qui
était d'une ‘‘totale inefficacité”” des
produits qui étaient en réalité “illu-
soires”, ou d'un écoulement difficile,
voire impossible. .Dans cette affaire,
les juges du fond avaient considéré
que «sous le couvert d’'une forme nou-
velle de commercialisation baptisée
franchising, les prévenus ont
concouru, a des titres divers, alacréa-
tion et au fonctionnement d’'une
entreprise commerciale, qui dans ses
éléments essentiels, était purement
fictive et n’était pas en mesure, par
leur fait, de répondre aux assurances
données dans les engagements pris
envers les démarcheurs, qu’un
ensemble de machinations et une
publicité mensongere, sous forme
d'offres d’emplois aux gains élevés,
faites & toute personne sans aucune
qualification, pour un bénéfice com-
mercial illusoire, déterminante de
I'adhésion, ont constitué la manceu-
vre frauduleuse destinée & faire croire
a 'existence d'une fausse entreprise».

Cette décision avait statué sur un
cas particulierement caractéristique,
les motifs de la décision étaient parti-
culiérement clairs : «li s'est présenté
comme le spécialiste en Europe de
certaines méthodes nouvelles de
commerce, il est responsable d'une
commercialisation qui s’est révélée
inconsistante et il s'est livré avec ses
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co-prévenus, 3 une vaste mise en
scéne, véritable opération d'intoxica-
tion psychologique, destinée unique-
ment & recueillir Fadhésion des
distributeurs et des délégués, et ses
fonctions lui permettaient de se ren-
dre compte du mythe de la commer-
cialisation et des procédés fallacieux
utilisés pour le recrutement des
démarcheurs».

I est certain également que la
nature des manceuvres doit égale-
ment étre analysée pour caractériser
Iinfraction. Il faut qu’'a ces manceu-
vres soit joint un fait extérieur ou un
acte matériel destiné a leur donner
force. Le contrat lui-méme, le manuei
opérationnel, I'argumentaire ou tout
autre document qui a pu étre remis au
franchisé, peuvent constituer cet acte
matériel destiné & donner force etcré-
dit & ia fausse entreprise et au crédit
imaginaire du franchiseur. Un certain
nombre de piéces ou documents sont
souvent communiqués ou présentés
au franchisé portant sur des statisti-
ques relatives a la chaine de fran-
chise, ou a des documents comptables
de franchisés ; exemple : compte d’ex-
ploitation prévisionnel inséré dans les
argumentaires... ces documents sont
certainements des supports matériels
privilégiés de cette infraction.

Il convient cependant d’étre certain
que n‘importe quel petit mensonge ou
tromperie ne constitue pas obligatoi-
rement, méme s'il est inscrit dans un
contrat de franchise, une manceuvre
frauduleuse constitutive du délit d’es-
croquerie. Tout est une question de
degré. |l existe des tromperies qui
n‘ont pas de grande conséquence sur
I’économie du contrat de franchise. La
responsabilité pénale, dans un tel cas,
redevient une responsabilité civile et
si nécessaire, ce sont uniquement les
juridictions civiles qui ont a connaitre
de ces points particuliers {nullité du
contrat pour dol évenutellement).

Mais a la différence du dol civil, le
délit d'escroquerie, comme tout délit
en droit pénal, nécessite un élément
intentionnel, un éiément matériel, un
élément légal. Il faut remarquer
cependant que le contentieux le plus
important entre franchiseur et fran-
chisé, n'est pas constitué par les pos-
sibles escroqueries mises au pointpar
les franchiseurs, mais trouve plutdt
source, soit dans |'incompétence d'un
franchiseur, qui peut étre dépassé par
sa chaine de franchise et n’étre plus
en position d’assurer toutes les obli-
gations qu'il s'était imposées en début
de contrat ou bien encore, une modifi-
cation importante de I’'environnement
socio-économique dans lequel devait
s'inscrire |'activité de ce franchiseur,
qui se trouve ainsi dans I'impossibilité
d'assumer également ses obligations.
Dans de tels cas, on ne peut constater
dés l'origine de la signature du
contrat, une mauvaise foi du franchi-
seur, mais plutét et dans la vie des
relations contractuelles entre franchi-
seur et franchisé, une incapacité ou
une impossibilité pour une des par-
ties, et dans notre hypothése pour le

franchiseur, de continuer & assurer la
survie de la chaine.

Il y aura alors, une simple inexécu-
tion des prestations et non pas une
escroquerie, dont le délit est sanc-
tionné par une peine pouvant aller de
1 & 5 ans de prisons et/ou d'une
amende de 3.600 F a 2.500.000 F.

Mais on peut s’interroger sur |'atti-
tude d’'un tribunal correctionnel & pro-
pos d'un franchiseur {I'apprenti-sor-
cier), qui aurait développé une chaine
de franchise, en se servant des pre-
miers franchisés comme de
“cobayes”, pour tester un marché
“nouveau’”. Le manque -de compé-
tence, ou une certaine négligence
coupable du franchiseur ne sera-t-elie
pas a ’avenir considérée par les tribu-
naux correctionnels, comme rentrant
dans la qualification pénale de l'article
405 du Code pénal ?

Les franchisés mécontents, agis-
sant par latechnique de la plainte avec
constitution de partie civile, risquent
de poser le probieme, d'autant plus
que le candidat franchisé est souvent
un non-professionnel. Certains fran-
chiseurs non-sérieux se trouveront
alors face & leurs responsabilités et
avec eux, souvent, leurs propres
conseils, par le biais du principe de la
complicité. Si en apparence, l'initia-
tion a la franchise peut paraitre sim-
ple, la mise en place d'une chaine
requiert la maitrise d’'un ensemble de
techniques, et constitue en réalité une
forme d’expansion extrémement
complexe.

«Réussir avec l'argent des autres,
est un pari que seuls de véritables pro-
fessionnels sont en mesure de tenir,
et de gagner». Le danger pour le candi-
dat franchisé n’est pas tant de rencon-
trer un véritable escroc, que surtout de
tomber sur “un franchiseur amateur”.

L’avenir nous enseignera si les tri-
bunaux adapteront leur jurisprudence
pour mettre en place un dispositif per-
mettant la répression du franchiseur
amateur ou “apprenti-sorcier”’. L'inté-
rét de la question est de savoir com-
ment les tribunaux vont appliquer le
délit d’escroquerie a la pseudo-
franchise. Encore une fois, nous ne
saurions trop conseiller aux candidats
franchiseurs, de respecter la regle des
trois-deux (3 pilotes de 2 ans), avant
de procéder a tout éventuel recrute-
ment de franchisés.

Nous nous félicitons par ailleurs
que le BVP ait mis au point une nou-
velle recommandation sur la fran-
chise. Franchise Magazine présentera
cette recommandation du BVP dans
son prochain numéro (confére échode
la presse et de la publicité n° 13-12,
18 avril 1983).

Cette initiative devrait contribuer 2
une meilleure moralisation de la fran-
chise. Malheureusement, nous
sommes sceptiques quant a |'effica-
cité de "‘cette recommandation”, qui
comme son nom l'indique, n’est pas
une loi et n'aen conségquence, aucune
force ccercitive.

Maitre Olivier GAST

FRANCHISE Magazine / Du 156 Mai 1983 au 15 Juin 1983 - N°1 |




	15 mai au 15 juin 1983 - la tromperie, la franchise et l escroquerie p20.pdf
	15 mai au 15 juin 1983 - la tromperie, la franchise et l escroquerie p21.pdf
	15 mai au 15 juin 1983 - la tromperie, la franchise et l escroquerie p22.pdf

