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JURIDIQUE

Propriété commerciale

Les franchisés sont-ils propristaires de leur clientéle

et de leur fonds de commerce ?
Ces notions sont-elles au coniraire d’un autre dge ?

Y-a-t-il, aprés Varrét Avis sur ce sujel, danger de mort

pour la franchise ?

Débat avec Maitres. Oszer Gast et Serge Meresse.
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* ranchise Magazine - Aprés le jugement de
" “la Cour d’Appel de Paris, le 6 février dernier

g " dans Paffaire Avis, certaines inquiétudes se

sont exprimées. Matire Monigue Ben Soussen
estime ainsi que les franchisés sont désormais
dans une “insécurité juridique fotale” tandis
que pour Maitre Dominique Baschet, “il s’agit
d’une question de vie ou de mort” pour la fran-
chise. Partages-vous l'opinion de vos confréres ?

Olivier Gast - [l ne faut pas &ire alarmiste. Ce
n'est pas parce qu’un jugement de Cour d’Appei, dans

- un cas spécifique, a refusé e droil au renouvellement

Yean-Pierra Pamier

du bail d'un franchisé que cela va faire systématique-
ment jurisprudence. Ce n'est pas la Cour de Cassation
qui s'est exprimée et les circonstances de cette affaire
soni particulizres.

Serge Meresse - Je crois quant & moi qu'un
risque objectif existe. D’abord parce que la décision est
3, ensuite parce que les bailleurs - et certains fran-
chiseurs - peuvent chercher en effet & contester la
propriété de la clientéle aux franchisés. Je connais des
franchiseurs qui ont avancé - sur la pointe des pieds —
celte thése-1a, Ce type de décision va dans cette logique,
avec laquelle fe ne suis bien sér pas du tout d'accord.

Franchise Magazine - Parmi les éléments
invoqués pour justifier leur décision, les Tribu-
naux ont cité dabord le fait que “le franchisé
bénéficiait d'une marque appartenant au fran-
chiseur”, de méme, ils ont sonligné qu'il devait
“respecter les normes Avis “presqu’en tout
(locawy, parc auto, prix plafonds, publicité). En
conséquence de quoi il ne pouvait préiendre d
la propriété de la clientéle, puisqu’il la devait &
son franchiseur. La situation de ce franchisé
esi-elle si spécifique ?
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Serge Meresse - Avis est un loweur de voitures
et dans ce type de contrat, on constate souvent une
intégration extrémement lorte, ce qui peut expliquer
I'interprétation de la Cour. Ceci étant, il faut se méfier,
carcomme fous les cas spécifiques, it peut servir de
point d’appui A ceux qui souhaitent déplacer la discus-

ston,

Otivier Gast - Au-deld du cas Avis, ce jugement
souléve selon moi un probléme de principe de plus en
plus actue!: gu'est-ce que le droit 2 la elientdle, en fait?
Et méme, ce droit est-il encore concevable ?

La clientéle estaujourd’hui en effet du domaine du
virtuel. Elle n'est pas captée par un seul, mais par un
ensemble de facteurs. Le consommateur “zappe”, il est
difficile de le fidéliser, Prenez certains franchiseurs
dans le textile, comme Kookar ou d'autres, il est &vi-
dent que la-clientéle est attachée & fa marque. Sivous
entevezda mayque, le franchisé n'a plus rien. Mais c’est
vral ausst ailleurs, chez MeDonald’s, chez Yves Rocher,
Dés que I'on est en présence d'un réseau extrémement
intégré, fieelé; puissant et qui “marche bien”, a clien-
tele appartiefit principalement & la marque, au concept,

un peu au point de vente aussi et aux talents person-

nels du franchisé, en tout cas pas A un seul éiément,
mais 4 un ensemble. C'est pourquot je pense que sur
ce plan, 1a lof francaise doit forcément évoluer pour
§'adapter aux autres lois, notamment anglo-saxonnas
dans iesquelles la notion d'indépendance juridique du
commergant n'est pas fiée  la clientéle. Le décret de
1953 devrait &tre, ainsi que la législation sur le fonds de
commerce qui date de 1309, remis au goit du jour.

Serge Meresse - Restons dans le concret. Un
commergant qui investit dans un emplacement, des
agencements, des stocks, du matériel ne peut pas
perdre ses capitaux sur une disqualification ou une spo-
hiation de sa clientéle



La notion de clientéle ne peut 8tre réduite i celle
de marque. Ce n’est pas parce qu'un commergant
arbore une enseigne que la propriété de faclientéle se
refrouve automatiquement trans[érée vers le proprié-
taire de cette marque. N'oublions pas dailleurs que,
dans le cas de la franchise notamment, le commergant
achéte —ou love — cette marque. C'est un élément
commercial dont it prend possession par Iintermé-
diaire d’un contrat, en échange du paiement d'un droit
d'entrée, de redevances ou d'un certain nombre d'obli-
gations. C'est un outil de travail dont Ul se sert pour
développer sa propre clientdle,

I faut se méfier par ailleurs de Pamalgame qui
consiste  attribuer fa propriété du client final au fran-
chiseur. Non ! Le franchiseur n'est pas propriétaire du
client final dans les boutiques de ses franchisés. li est
seulement dans ses succursales. La clientéle du [ran-
chiseur, c'est le résean, et ¢'est différent.

Ce jugement e la Cour d'Appel de Paris aura peut-
gtre un mérite, toutelcis: celui de servir de legon aux
franchisecrs. Avouleir trop intégrer, & veuloir trop
s'immiscer dans la gestion de leurs Iranchisés en effet,
ils risquent d’en subir les conséquences. Dans un
réseau comme 4zis par exemple, ol tout le fichier est
complétement centralisé, od le fichier-client est géré
par la centrale Avis, ot 90 % des réservations viennent
effectivement du fichier central, cette trés forte inté-
gration conduit & s'interroger : Ja clientéle est-elle celle
du point de vente ou bien celie de la structure nationale
qui Ialimente ? Mais dans cé cas, le franchiseur doit
assumer tous les risques de 'exploitation |

Olivier Gast - Vous oublisz que le commerce
& évolué ! Aujourd'hui, les systémes sont complexes.
Plus un réseau devient intégré, du type Mclonald’s,
plus la marque est puissante, plus ¢'est elie qui
génare les flux de client2le. Dans d'autres fran-
chises, oll le mede d'affiliaticn est beaucoup plus
souple, e role du franchisé est sans doute plus
important. £t en allant jusgu’an bout du raisonne-
ment, dans te commerce traditionnel, 1d ol le
commergant se bat seul, il est effectivement pro-
priétaire de sa clientéle, puisqu'il ne bénéficie pas
du marketing, du merchandising, du plar de com-
miznication d’une marque puissante.

Serge Meresse - Le franchisé ae serait-il
donc pour vous quun “hon empioyé”?

Olivier Gast - Non, bien sfir. Le [ranchisé est
un entrepreneuyr, il anime sa boutique, son ealre-
prise. Mais son objectif n'est pas de savoir s'il est
propriétaire de sa clientdle ou pas, ce qu'il veut,
c’est & la fois gagner savie ef abtenir un retour sur
investissement —capitalistiquement parlant — grice
at concept qu'il a rejoint.

Franchise Magazine - Que peuvent faire
concrétement des cardidats ¢ la franchise

aujourd’hui pour ne pas se retrouver demain
dans le cas du franchisé Avis?

Olivier Gast - Il y a une selution technique
simple. Il suffit d'inclure dans le bail une clause préci-
sant que le prensur est bien propridtaire de sa
chientele, Le décret de 1953 nous le permet —1i est des-
tiné & protéger le preneur — et ceia résout les
problémes qui pourraient venir ultérievrement du
bailteur.

Serge Meresse - Certes, cela résout la guestion
du bail, mais pas la question de fond mise en lumiere
par cette affaire, Trop de franchiseurs font encore
aujourd'hui de teur réseau un marché captif. Trop de
contrats, mis au point par d’éminents confréres, enfer-
ment les relations franchiseurs/ranchisés dans des
rigidités excessives, dans des carcans juridiques et
économiques disproportionnés en regard des objectils
paursuivis.

On risque par cet excés d’amener effectivement
certains esprits & juger qu'en étant complétement
dépossédé de tous les attributs de la commercialité, le
franchisé n’est pius commergant. Selon moi, on ne doit
nas ainsi stériliser la franchise. On ne doit pas couper
au franchisé/commercant ses capacités d'achat, de
vente, ses initiatives commerciales et ne lui demander
que d'absorber des volumes de marchandises incon-
irdids, de payer ses royalties et de se taire.

Olivier Gast - Vous parlez ta des perversions de
Iz franchise. A ne pas confondre avec lavéritable formule.
Mais nous sommes, je crois, au cceur de la polémigue.
Pour réussir dans le commerce d'aujourd'hui, les phus
grands franchiseurs, les Afflelon, Yves Rocher, McDo-
nald’s et des dizaines d'autres, ont compris bien sfr fa
nécessité d'appuyer leur développement sur une cotla-
boration avec des indépendants, mais aussi celle d’uti-
liser des moyens modernes autour d'une marque, afn
de capter et de fidéliser une clientéle nationale etinter-
natioifadef Dol des impératils quasi-industriels de stan-

Serge Meresse,

& gauche

et Olivier Gast,

& droite: plus que
deux appréciations
divergentes de Paffaire
Avis, ce sont deux
conceptions

de la franchise

qut s'affrontent,




16

-

“le franchisé est et*demeure proprie-
taire de son_fonds de commerce. .
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dardisation et d'uniformisation. Impératifs qui per-

< mettent fa satisfaction des consommateurs et ['expan-
 siondes chiffres d'affaires. Mais qui entrainent aussi bien

stir des-contraintes, des tableaux de bord, des controles.

- LaTranchise, c'est fe partenariat pour le profit. Le fran-
_chiseur met tout en ceuvie pour que le franchisé réys-

sisse et celui-ci doit respecter fes régies. Bt la question
n'est pas de savoir si tel ou tel est propriétaire de la clien-
téle, mais si les affaires marchent. La clientéle appar-
tientau concept qui arrive au bon moment an bon endrait

- ,_f;t' qui permet de dégager du profit pour tous les parte-
“haires.

if‘ranchise Magazine - Aprés lavrét Avis, peus-

“ondire que lintégration, mode ordinaire de fonc-
“tonnement de la franchise, présente des dangers

pour les franchisés ?

Olivier Gast - ('est une
question d'ingénierie juridique.
~ On sait aujourd hui jusqu'sl it est
possible d'aller et comment trou-
ver I"8quilibre entre Jes néces-
sités d'uniformisation du fraa-
chiseur pour développer son
réseau - reconnues par la juris-
prudence et les soucis d'indé-
pendance du franchisé qui ne
doit pas &{re transformé en sala-
rié. Mais quand un franchisé
entre en franchise, il entre volon-
tairement dans un moule. 1 sait
qu'il prend ainsi moins de risques
que $'il se langait seul 1l
recherche cet accompagaement.
1 sait aussi que si 'on sort du
molile, § n'ya plus de levier,

Serge Meresse - Une inté-

- gration trop forte est dange-
f reuse. Le franchiseur pe peut
i revendiquer seul le droit de pilo-
o ter 'avion. Il n"a pas le mono-
I pole absolu de la compétence

&t de la connaissance. C'est un
initiateur dominant, certes et es indépendants quil'ont
rejoint sont préts daccepter un certain nombre de direc-
tives, mais iis veulent aussi pouvoir collaborer au déve-
loppement du réseau. Le réseay est la copropriété de
ses membres. Iy a entre {ranchiseur et franchisé une
communauté, une complémentarité d'intéréts finan-
ciers qui justifie que la direction du réseau soit assu-
mée de fagon paritaire et collective, afin de préserver
la pérennité des capitaux engagés par chacun.

Olivier Gast - Alors i3, ce n'est plus de franchise,
mais de coopérative que vous parlez!

Franchise Magazine - Pour les franchisés en
place, la décision Avis ne représente-t-elle pas
un danger bien réel ? -358-

Serge Meresse - Sans avcun doute. Mon
confrére oubiie en effet un aspect important. Le
franchisé a investi des capitaux avee notamment
l'objectil d’en récupérer une partie en fin de par-
cours, en réalisant son actif commercial. Et de ce
point de vue, il n’est pas indifférent & un franchisé
de savoir si on le consfdére - ou non - comme pro-
pritaire de sa clientéie!

il estvrai qu'avjoerd’huj, & cavse de clauses de
noa-cancurrence invraisemblables, de droit de pré-
emption, de clauses d'agrément, cette possibilité
de négocier librement son patrimoine lui est en fait
relusée dans nombre de réseaux. Ce qui n'est pas
justifié.

Olivier Gast - §i ce n'est pas justifié, s'ii ny
a pas réeliement de savoir-faire A protéger, si le
franchiseur ne fait pas son métier, ne fait pas évo-
luer son concept, il y a des procédures judiciaires
et des tribunaux ! Rien n’empéche un franchisé qui
s'estime 1ésé de rompre son contrat, de se battre
et de récupérer sa liberté, quitte & paver 200 ou
300 kF de dommages et intéréts pour rupture abu-
sive s'll perd son procés | Par ailleurs, dans les fran-
chises qui marchent bien, le franchisé aujourd'hui

“n'a pas de:probleme pour revendre son fonds 3 un

successeur agréé par le franchiseur ou au franchi-
seur lui-méme.

Serge Meresse - Prenons le cas des galeries
marchandes ou des centres commerciaux - it suffit
de coupler le contrat de franchise avec I'objet du
bail, qui trés souvent fixe I'activité avec I'enseigne,
pour se retrouver dans un systdme ol la notion
d'indépendance est totalement absente !

Olivier-Gast - Mais dans un centre commercial, a
qui appartient la clientdle ? &u centre commercial ! [}
faut oubliet la notion de clientéle, au sens juridique
du terme. l1n’y 2 plus de clients, mais des consomma-
teurs. o

Serge Meresse - 3'il n'y a plus de clientdle, le
franchisé est réduit au role de prescripteur des pro-
duits oy de Services du franchiseur !

Olivier Gast - Oul, & I'anglo-saxoane.

Serge Meresse - Mais nous ee semmes pas dans
ce type de Yégislation | Et si le client final n’2st évidem-
ment pas dépendant juridiquement d'un point de vente,
il entre, par son acte d’achat, dans le patrimoine de
I'entreprise qui exploite le commerce considéré. Cest
ce client ou ce consommateur, appelez-le comme vous
voudrez, qui contribue & fa réalisation du chiffre d'affaires.
Alors, que ce commergant décide d’exploiter son fonds
de commerce, au besoin A 'aide de matériaux comme
une enseigne ou un contrat de franchise, ¢’est son choix.
Mais il reste bien propriétaire de son fonds. Vous aves
une vision un peu trop monofithique du systéme.




Franchise Magazine - Que proposes-vous
Vun et Uautre face aux problémes soulevés
par cette jurisprudence ?

Olivier Gast - Je dis qu'if faut revoir toute la
législation sur fa propriété commerciale, ne serait-
ce que par souci d’harmonisation ecropéenne, mais
aussi pour étre en phase avec la réalité
d'aujourd'hui. Ce qui ne veut pas dire porter atteinte
3 l'indépendance ot au patrimoine du commercant |

Serge Meresse - Ce que je ne comprends pas
dans voire systéme, c'est que vous remplacez une
contrainte par une autre. Si vous dépossédez le
commercant [ranchisé de la propriété de sa clien-
tele et de son fonds de commerce, vous e placez
dans un état de dépendance encore plus fortvis a
vis du systéme dans lequel il est déja trés fortement
intégré. Avec l'emplacement qu'il a acquis le
commergant assure en effet sa liberté, son indé-
pendance. Grice b cet emplacement, qui constitue
comme chacun sait P'élément orimordial d’un
commerce, il posséde un capital qu'il peut négocier,
qu'il peut décider de faire travailler avec un fran-
chiseur aujourd'hui, un autre demain, seul aprés-
demain ete. Sans ce levier économique. il est pieds
et poings 1iés par le contrat de franchise. Et si ce
svstéme contractuel s'effondre, il se retrouve
dépossédé de tout !

Olivier Gast - Trouvez-vous normal de payer
aujourd'hui en centre-ville des pas-de-porte Z ou 3
mitlions de francs 7 C'est cela qui tue le commerce,
qui tue 'entreprise, qui contribue au chdomage. H
faut revoir tout ce systéme ! Pourquoi un franghi-
seur commenJean-Claude Biguine na se développe
que par des loyers “d 'américaine”™ ? Il préfére voir
ses franchisés fonctionner avec un foyer trés élevé
plutdt qu'avec de trés lourds frais firanciers et un
capilal immobilisé. Si exploitation est saine, il n'y
a pas de probiéme. Si elle n'est pas saine, fe {ran-
chisé peut s'en aller. Le prix des fonds de commer-
ce, des droit au bail ou des pas de porte est un frein
au développement des reseaux.

Serge Meresse - En continuant dans cette
voie, c'est le systéme méme de la [ranchise que
vous remetiez en cause : les franchiseurs n'auratent
pits besoin de capitaux extérieurs pour financer
teur développement et il suifirail qu'ils exploitent
leur systéme en succursalisme.

Olivier Gast - Faux. Aux Etats-Unis, le grand
stogan pour les franchisés, c'est “Be your own
boss !”, soyez votre propre patron: méme si votre
mise est faibie, vous aurez un gros retour sur capi-
tal, et vous ne serez pas un simple salarié, syndiqué
etc. C'est cela qui fait toute fa force de fa franchise !

Serge Meresse - Nous ne sommes pas aux
ztats-lnis...

Olivier Gast - Mais ce sont eux gui ont inventé
le svsieme de la franchise, qui existe maintenant
dans ie monde entier.

Franchise Magazine - Que doivent faire pra-
tiquement les 25 000 franchisés frangais
aufourd’hui, concernant la propriété commer-
ciale?

Olivier Gast - [l ne faut pas dramatiser.
Dautres jurisprudences donnent des réponses
inverses & celles de 'arrét Avis. Il [aut attendre pour
saveir comment cefte question va étre fraitée par
la Cour de Cassation. Mais je ne vois pas les juges
ettre un terme 3 une formule qui a autant d'impact
aiprés du consommateur et permet & des PME de
se développer. Je ne les vois pas prendre une déci-
sion qui aurait pour consé-
gquence la mort de ia
franchise, alors m&me que
tous sectewrs confondus,
nous  assistons  plutdt
aujourd'hui A la disparition
des commergants indépen-
dants traditionnels ay profit .
des chaines et des groupe- .~
ments, justement.

Serge Meresse - Je
pense qu'ily a, pour les fran-
chisés, un risque objectil.
Cette décision n'est -pas iso-
iée. Elle s'inscrit dans tout un
mouvement d'idées. De plus
en plus d’articles de doctrine,
initiés souvent par ies
bailieurs, vont dans la méme
direction. Cela peut s'expri-
mer d'ailleurs & travers la
demande d'une refonte du
décret de 1833, Et nul ne peut

savoir quelle sera la décision “Awjourd’hui, la clientéle est du domai-
| ne du virtuel, elle n'appartient a per-

de la Cour de Cassation.
sonne, *

Cette situation est a men
avis la conséquence des excés du systéme de la
franchise et {a responsabilité en incombe aux fran-
chiseurs qui ont vouly trop contréler, maitriser,
gérer et s'approprier le patrimoine du commeargant,
sans lequel un systéme de {ranchise ne peut pas se
développer.

Pour teur part, les franchisés ont & revendiquer
leur place au sein des réseauy. Il faudrait qu'ils passent
sur ce plan de ladolescence au stade adulte. A eux de
créer, entre eux et avec leur franchiseur, des tiens tels
gue ie réseau devienne une structure dotée de sa
propre autonomie économique et juridique, & Pégard
de laquelie tout le monde sera redevable, franchiseur
comme franchisés. C'est cela qui permettra de dépas-
ser 5361905 moi, les questions posées a travers {'affaire

H
Avis,




