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LA TROISIEME VOIE

Le franchisé est un agent économique de type nouveau, hybride et mutant. Il n’est ni un commer-
cant tout a fait indépendant ni un salarié. Il releve d’une structure souple, autonome, rentable et

adaptée aux sociétés d’économie de marché et a I’ére des nouvelles technologies et autoroutes de
I"information.

Cette troisieme voie va, en se développant, constituer un nouveau droit. Le droit de la Franchise.
Et un nouveau Code : le Code de la Franchise comme il y a le Code du Travail, le Code des
Assurances, etc ...

Le mouvement législatif va déja dans cette direction aux Etats-Unis et il est pionnier bien sar.
comme d’habitude !

Les structures pyramidales salariées ont vécu.

Les P.M.E ne peuvent plus supporter les charges sociales des salariés, elles ont besoin d’oxygene et
de liberté pour embaucher. Il faut que le travailleur soit indépendant pour pouvoir étre motivé et
gagner sa vie en fonction de ses mérites; sans quoi, I’entreprise deviendra de moins en moins viable
et le chomage continuera sa progression irrésistible et fatale.

Les luttes et autres rapports de force, entre associations de défense de franchisés et franchiseur par
exemple, iront en s’intensifiant, en s’inspirant des luttes syndicales d’antan, mais en fonctionnant
sous une autre «idéologie» (sorte de néo-pragmatisme) et avec d’autres méthodes de combats.

Le droit accompagnera cette tendance, j’en suis siir. C’est la troisieme voie.

Olivier GAST
Avocat a la Cour

EDITORIAL




le savoir faire : un objet juridiquement non identifié ?

Le savoir faire demeure aujourd’hui
encore une notion méconnue.

Méconnue par la doctrine, les auto-
rités et fédérations représentatives.
Méconnue par les conseils, avocats
ou consultants.

Méconnue par les tribunaux, igno-
rée par le législateur.

Méconnue par les franchiseurs, ou
ceux qui, de bonne ou mauvaise foi,
prétendent I'étre.

Méconnue par les franchisés qui en
font, au premier chef, les frais.

Curieusement, cette méconnaissan-
ce s'est aggravée avec le temps
puisque nous nous acheminons vers
une évolution totale du savoir faire,
orient¢ de plus en plus vers un
savoir faire d’organisation, de tech-
nologie, de gestion.

Cette méconnaissance est source de
bien des maux.

Fausses franchises, franchises insuf-
fisantes, franchises non évolutives,
stagnantes. en régression, autant de
situations 2 haut risque qui sont &
I'origine de désillusions, de conflits,
de faillites, et méme, nous 1'avons
vu hélas récemment, d'une remise
en question globale de la franchise
qui pour autant nous est apparue trés
largement injustifiée.

Seule une parfaite appréhension de
la notion de savoir faire, clef de
volite de la franchise, permet aux
candidats franchiseurs de créer,
développer et pérenniser leur
réseau, et aux candidats franchisés
de démasquer les mauvaises fran-
chises.

Une définition opérationnelle du
savoir faire applicable a tous les
types de franchise s’impose et serait
a I'évidence bénéfique sur tous les
plans.

Au niveau préventif, 1'inventeur
pourra mesurer ses capacités a fran-
chiser son concept, le franchisé
averti pourra s'informer sur la por-
tée du savoir faire proposé et sera a
méme de signer le contrat de fran-
chise en toute connaissance de

cause, selon I'expression consacrée
par la Loi DOUBIN.

Sur le plan contentieux, c’est égale-
ment ... en foute connaissance de
cause que les tribunaux pourront
juger du sérieux de la franchise cri-
tiquée et du bien fondé ou non des
réclamations présentées devant leur
juridiction.

Trop souvent, les juges s’en tiennent
a la seule notoriété de 'enseigne
comme critére de distinction entre la
bonne et la mauvaise franchise, ou
se bornent  prendre acte de la com-
munication d’une bible sans recher-
cher si les énonciations qu’elle com-
prend se distinguent des régles de
I"art que tout professionnel est censé
acquérir par ses propres moyens.

Nous regrettons souvent que les tri-
bunaux n'accordent qu'une oreille
distraite aux débats qui concernent
le savoir-faire, débat qui leur appa-
rait bien souvent trop abstrait sur le
plan juridique (absence de cause du
contrat, disparition de l'objer, perte
de substance,...), ou trop technico-
économique pour étre envisagé dans
un prétoire sans une expertise préa-
lable que bien peu d’expert seraient
a4 méme de mener en 1'état des
choses et faute de moyens des par-
ties.

Devons-nous nous contenter des
définitions lacunaires plus qu’insuf-
fisantes données par les autorités et
les ouvrages faisant référence tels
que : AFNOR, Reéglement
Communautaire d'Exemption ou
Code de Déontologie de la franchi-
se?

Définir le savoir faire comme un
ensemble de connaissances, de pro-
cédés et d'expériences utiles pour
I'exercice d'une profession, c'est
considérablement réduire la réalité
du savoir faire, en diminuer sa pri-
mordialité, dénier a la franchise sa
spécificité par rapport aux autres
systemes de distribution tels que la
concession ou la licence de marque.

Admettre une telle définition réduc-
trice, c’est également tolérer que

quiconque ayant une idée commer-
ciale, un concept original, secret et
identifié puisse devenir franchiseur.
C’est laisser instaurer une croyance
dangereuse pour la vie économique.

Nul ne peut s'improviser franchi-
seur si, au-dela de son concept aussi
génial et innovateur soit-il, il ne
s'est pas doté d’une structure orga-
nisée entierement dévolue a la pro-
motion, au développement et a la
gestion du réseau qui va se cristalli-
ser autour de ce concept.

Le franchiseur n’est donc pas seule-
ment I"inventeur d'un concept origi-
nal, secret, identifié, qu’il a expéri-
menté avec succés et qu'il se propo-
se de transmettre moyennant contre-
partie. Ainsi entendu, le contrat de
franchise ne serait qu'un contrat a
exécution instantanée. Une fois la
transmission des connaissances opé-
rée, nul besoin de relation durable
entre franchiseur et franchisés, nul
besoin d'assistance....sauf qu’en
pratique, le franchiseur cherche sou-
vent & justifier la permanence de la
relation avec ses affiliés, et donc la
facturation de royalties, par des
prestations de services dont, hélas,
la seule spécificité réside dans le fait
qu'il s’en réserve l'exclusivité de
fourniture !

Il faut plus qu’une idée, un produit
original pour créer, développer et
gérer durablement un réseau de
franchise, cela est d’autant plus vrai
que I'idée, aussi innovante soit-t-
elle, finit toujours par étre reprodui-
te, imitée, banalisée.

Nous le voyons bien, la définition
usuelle du savoir faire qui ne se
référe qu’au concept est incomplete
et dépassée.

Elle est incompléte, parce qu’elle
n’explique et ne justific pas la rela-
tion descendante franchiseur-fran-
chisé. Le savoir faire 1ié au concept
est un savoir faire de commercant,
rapidement accessible et qui est par-
tagé dés lors qu’il se transmet.

Elle est dépassée, parce que les
méthodes mises en oeuvre pour le



savoir vendre, le savoir animer son
point de vente, le savoir agencer son
local, ne gardent pas trés longtemps
leur secret el leur originalité, et que
globalement en termes de qualité
d’agencement de magasin, de force
d’enseigne, de capacité a proposer
une offre de produit attractive et ori-
ginale, peu de chose distingue en
apparence un bon franchiseur d’un
mauvais.

Les bons franchiseurs qui se sont
distingués ces dernieres décennies,
parmi lesquels nous pouvons citer
MCDONALD’S, sont détenteurs
d’un autre savoir faire dont la force
et I"originalité résident dans la mai-
trise du développement du réseau, la
maitrise des flux de marchandises et
d’information, la capacité i centrali-
ser en temps réel les expériences et
les besoins du réseau, la capacité de
piloter, contrdler, animer le réseau,
bref, un savoir faire d’organisation
du réseau.

Ce savoir faire doit étre capitalisé et
localisé dans des super structures, et
mis au service de chacun des fran-
chisés.

De plus, le franchiseur qui détient
un savoir faire de réseau jouit d'une
autorité naturelle sur I'ensemble de
ses affiliés, au contraire de celui qui,
dénué de ce savoir, assoit son pou-
voir sur la seule coercition de
clauses contractuelles imposées
dont on sait qu’elles restent juridi-
quement contestables si elles ne
trouvent pas leur justification légiti-
me dans les faits. Ainsi, et par
exemple, nous pouvons rappeler
pour illustrer ce propos I'arrét de la
Cour de Cassation du 10 Janvier
1995 annulant la clause d’approvi-
sionnement exclusif dans un contrat
de franchise parce que le franchiseur
n'a pas démontré en quoi cette clau-
se était nécessaire pour la préserva-
tion de I’identité et de la réputation
du réseau... (Voir nos commentaires
sur cette décision dans la Letire
Européenne de Mars-Avril 95).

Le savoir faire de réseau permet au
franchiseur de verrouiller son systé-
me parce que sans ses prestations,
les franchisés restent au bord du
chemin.

S"abstenir d’intervenir pour réparer

les carences conceptuelles actuelles,
¢"est avoir une part de responsabili-
té dans les échecs, abus et injustices
qui peuvent exister dans le monde
de la franchise : échecs des franchi-
seurs, faillites des réseaux, abus
commis 4 1'encontre de commer-
cants franchisés ignorants ou dupés,
injustices dans les jugements ren-
dus.

Pour étre opérationnel et faire de
son détenteur un vrai franchiseur, le
savoir faire doit exister & un double
titre.

Il doit comprendre d’'une part un
savoir faire de concept. Clest
I'idée commerciale, les connais-
sances, informations et techniques
originales et secrétes formant le
concept du franchiseur et qui consti-
tuent la part de savoir faire qui est
transférée au franchisé.

Mais, comme il a été dit plus avant,
en franchise, le savoir faire ne sau-
rait se résumer & un concept, quand
bien méme serait-il secret et origi-
nal.

Limité au concept le savoir faire ne
justifie pas la durée des relations
entre franchiseur et franchisés. Une
fois la recette du succes divulguée,
le franchisé pourrait fort bien voler
de ses propres ailes, s’il ne s’était
contractuellement lié pour une cer-
taine durée avec impossibilité de
rompre le contrat avant son terme.
Ce n’est donc qu’en raison de I"effet
coercitif des clauses contractuelles
relatives & la durée, aux obligations
d’exclusivité, et parce que le spectre
de la résiliation abusive et du proces
se profilent 4 1'horizon que le fran-
chisé tolere bon gré mal gré la per-
manence de la relation, et les contre-
parties financiéres plus ou moins
justifiées qui en découlent.

Une franchise dont le savoir faire se
limite & un concept, une idée com-
merciale, est vouée & I"échec & court
ou moyen terme, car, avec les
années, le concept peut s affadir,
perdre de sa substance et ne permet
pas 4 lui seul de pérenniser le
réseau.

Le franchiseur doit fournir en plus

d’une idée commerciale. les moyens
de mettre en oeuvre son concept de
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facon optimale. Doué d’une véri-
table structure au service de ses
franchisés, le franchiseur doit mettre
au service de ces demniers un savoir
faire que nous qualifierons d’orga-
nisation : organiser un service
d’animation et de promotion du
réseau, un service de contrle du
réseau, un service de logistique, un
service de marketing.

Ce savoir faire n’est pas en tant gue
tel transmissible, mais il est mis &
disposition et lui seul justifie le ver-
sement par les franchisés de rede-
vances permanentes.

Le savoir faire d’organisation. 2 l2
différence du concept, st davantage
susceptible d*évolution, d améliora-
tions. Au fur 2 mesure gu'il s'exer-
ce, il doit se compléter de nouveanx
services, se doter de technologies
nouvelles, se perfectionner , devenir
un outil commercial. indusinel, ou
technique de plus en plus perfor-
mant au service des franchisss.

Le savoir faire d’orgamisation est
susceptible de procurer durablement
aux franchisés les avantages concur-
rentiels et commerciaux qui justi-
fient le rapport de franchise, tandis
que le concept 2 lui seul ne procure
un avantage que tant qu’il constitue
une nouveauté, ce qui de nos jours
ne dure qu’un laps de emps.

Jusqu'a maintenant, auteurs et prati-
ciens ne se sont référés qu’au savoir
faire lié au concept, le savoir faire
d’organisation étant resté tout 2 fait
ignoré, ce qui nous a fait écrire dans
notre intitulé qu’il était juridique-
ment non identifié.

Le «savoir franchiser» est bien ce
savoir faire qui doit allier un
concept spécifique, secret et identi-
fié, & une stratégie et une structure
d’organisation et de pilotage grice
auxquelles le réseau de commer-
cants indépendants franchisés
devient une machine cohérente et
homogeéne, armée pour rivaliser
durablement avec les super struc-
tures succursalistes qui dominent les
marchés.

Nathalie CASTAGNON
Avocat a la cour



VES... BREVES... BREVES... BREVES... BREVES... BREVES... BREVES...

N'est pas franchisé qui veut !

Le chemin qui méne i la franchise est parfois
long. Aux portes des bonnes franchises, les
candidats se bousculent, mais peu sont rete-
nus; cela justement parce qu'une des clefs de
la réussite de ces franchises réside dans la
sélection des franchisés. Un recrutement
sévere permet d’assurer une certaine homo-
généité et un contrble a priori des membres
du réseau.

Cette phase de sélection parfois longue est
cependant indispensable. Elle est dans I'inté-
rét des deux parties. Elle permet & chacun de
Jauger I"autre pendant une phase pré contrac-
tuelle et de se préserver ainsi le choix de
conclure ou ne pas conclure un partenariat de
longue durée une fois cette période d'obser-
vation achevée.

Le domaine de la restauration rapide en est
une bonne illustration. Pour ce type de fran-
chise, les candidats ne manquent pas. Les
franchiseurs imposent le plus souvent un
recrutement particuliérement sévére compre-
nant une sélection sur dossier a laguelle
s'ajoute une période probatoire sur le terrain.

Le Tribunal de Commerce de Bobigny dans
un jugement du 6 juillet 1995 a trés claire-
ment admis I'existence et I'intérét d'une telle
phase pré contractuelle.

Dans cette affaire, trois salariés, tentés par
I'exercice d’une profession de commergant
indépendant, s'étaient portés candidats 2
l'ouverture d’établissements franchisés de
type fast food. lls avaient choisi comme fran-
chiseur la société FRANCE QUICK recon-
nue pour son savoir faire dans le domaine de
la restauration rapide.

Le systéme de recrutement du réseau QUICK
se déroule en deux phases. Une premiére pré-
sélection s’opére aprés un stage de deux jours
et la réponse & un questionnaire.

Dans un deuxiéme temps, les candidats rete-
nus & I'issue de la premiére étape regoivent
une lettre les informant que le profil global de
leur personnalité correspond aux caraciéris-
tiques attendues mais qu'une formation
s'avére indispensable a I'éventuelle collabo-
ration. Cette formation s’effectue dans I'un
des établissements QUICK pendant une
période de 6 mois. Elle n'est pas rémunérée.

En I'espece, les trois candidats avaient passé
le premier barrage. Ils avaient accepté le
principe d'une période probatoire non rému-
nérée dans des magasins fonctionnant déja
sous I'enseigne QUICK et avaient débuté
cette formation. Au cours du stage. la société
QUICK leur avait proposé des emplacements
susceptibles de devenir leurs futurs restau-
rants franchisés.

Estimant que ces emplacements ne corres-
pondaient pas  ce qui leur avait été annoncé,
les trois candidats les ont refusés et ont assi-
gné la société FRANCE QUICK devant le

tribunal de commerce de Bobigny en réparu-
tion de leur préjudice.

Ils soutenaient & I"appui de leur demande que
les liens qui les liaient a la société QUICK
n’étaient pas de nature pré contractuelle, et
qu'au contraire les parties étaient déji vérita-
blement liées par un contrat de franchise.

Selon eux, les lettres d’acceptation de candi-
dature regues par eux étaient au contrat de
franchise ce que la lettre d’embauche est au
contrat de travail... Dés lors, la société
QUICK n’avait pas communiqué en temps
utile les informations pré contractuelles pres-
crites par la loi Doubin et n’avait pas respec-
€ les promesses de localisation des fran-
chises concédées, Le consentement des fran-
chisés aurait ainsi été vicié.

Le Tribunal de Commerce de Bobigny reje-
tant totalement cette argumentation, affirme
clairement que «les lettres d'accord pour voir
intégrer le résean sont dénuées de portée
contractuelle et n'ont que la valeur de pre-
miere étape dans le cours d'une candidaru-
re», En conséguence, aucun contrat de fran-
chise n'a pu naitre de ce fait.

Il ne faut pas confondre candidats franchisés
et véritables franchisés. La relation des par-
ties pendant la phase de recrutement doit
s'analyser comme une perspective et non pas
comme une promesse de contrats de franchi-
se. A ce stade, aucune des deux parties n'a
encore pris ['engagement de conclure un
contrat de franchise.

Un contrat de franchise ne peut étre valable-
ment conclu que sil y a accord sur le prix et
sur la chose, et la simple lettre d’acceptation
de candidature adressée par FRANCE
QUICK aux candidats ne remplissait pas les
conditions d'une offre ferme et précise
qu’une acceptation aurait rendue définitive.
De telles missives sont dépourvues de toute
portée contracluelle.

En conséquence et pendant la phase de test
pré contractuelle, aucune des deux parties ne
peut rechercher la responsabilité de son par-
tenaire en cas de non réalisation du contrat de
franchise.

En second lieu, les demandeurs soutenaient
que les stages de formation qu'ils avaient
effectués devaient s'analyser comme des
contrats de travail, et qu'a ce titre, ils avaient
done droit 4 une rémunération .

Le Tribunal de Commerce de Bobigny
repoussant €galement celte argumentation
énonce clairement que «les conventions de
formation ne peuvent en aucun cas étre assi-
milées & des contrats de travail. Ce sont des
contrats autonomes qui ont pour objet la
transmission d'un savoir-faires.

Toute assimilation i un contrat de travail doit
étre rejetée et partant toute légitimité d'une
rémunération en contrepartie du temps passé
par les candidats dans les locaux de la
margue.

Ce jugement rendu par le Tribunal de
Commerce de Bobigny est important parce

qu'il reconnait clairement I'importance de la
sélection des franchisés préalable 3 la conclu-
sion du contrat de franchise. 1 se prononce
fermement contre les arguments qui vou-
draient lier, dés cette phase, les parties de
maniére rigide, soit par un contrat de franchi-
se, soit méme par un contrat de travail. A ce
stade, la plus grande souplesse est nécessaire.
Saufl abus, les deux parties doivent rester
libres de ne pas conclure de contrat de fran-
chise a I"issue de la période de formation.

( Tribunal de Commerce de Bobigny, 6 juille:
1995; Venetr, Mignot, Nguven ¢f Société
FRANCE QUICK)

Il ne faut pas changer de crémerie ...
trop vite !

Tirer les fruits du libre jeu de la concurrence
est un droit fondamental de tout un chacun.
Cette régle se vérifie dans le cadre de rela-
tions co iales non réglementées par un
contrat-cadre, oi le client est libre de décider
de ne plus passer de nouvelles commandes &
son fournisseur habituel,

Toutefois, il arrive, comme en témoigne 1"ar-
rét récent rendu par la Chambre commerciale
de la Cour de Cassation le 28 février 1995,
que certaines personnes, usant de leur droit
de changer de fournisseur, commettent un
abus.

Dans ce cas d'espéce, la Sociélé acheteur
avait cessé¢ brusquement d’effectuer ses
achats auprés de la Société fournisseur, alors
que depuis deux mois elle savait qu'elle allait
les interrompre et ce d'autant qu'elle avait
d'ores et déja fait affaire avec un nouveau
fournisseur. La mauvaise foi est dans cette
affaire caractérisée dés lors qu'au lieu d'en
avertir le fournisseur, elle lui avait laissé croi-
re qu’elle allait les poursuivre normalement.

C'est précisément cela que les Juges
Suprémes reprochent 4 la Société acheteur -
ne pas avoir loyalement averti le fabricant
qu’elle allait stopper ses relations commer-
ciales avec lui, alors qu'elle n’ignorait pas
que celui-ci allait spécialement constituer un
stock afin de pouvoir satisfaire aux futures
commandes qu'on lui avait laissé espérer.

Deux considérations ont semble-t-il prévalu
dans cette affaire : d’une part, le principe de
la responsabilité civile quasi-délictuelle,
selon lequel tout fait quelconque de |"hom-
me, qui cause & autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel il est arrivé, 3 le
réparer et, d’autre part, une raison d'éthique :
le Juge n'a fait, au fond, qu’appliquer une
régle de bon sens, car cet arrét Iémoigne de
la volonté de protéger les régles de sécurité
du commerce. caractérisées en I'espéce par
une obligation sui generis d'information et de
confiance entre les commergants,

(Cour de Cassation, 28 février 1995, S.A.
Laiteries Emile Bridel ¢/ S.A. Debic Saint-
Hubertus)




Liberté de supprimer
les ristournes et droit
2 réparation

Quels sont les droits du distributeur dans le
cas ol son fournisseur cesse brutalement de
lui accorder une remise? Clest & cetle ques-
tion que la Cour d"Appel de Pau, statuant sur
I'affaire SARL Carlo Gavazzi Electromatic
¢/ SARL Betch Automatismes le 27 octobre
1994, s'est efforcée de répondre.

Dans cette affaire, un fournisseur accordait
habituellement & un distributeur une remise
de 30% sur le prix des marchandises. En
proie a des difficuliés, il devait brusquement
interrampre la remise accordée.

En cas de cessation de la remise pratiguée par
le fournisseur. I"acquérenr est libre de refuser
les marchandises commandées correspondant
a la nouvelle facturation.

Cependant, dans ce cas d'espice, les choses
s'émient compliquées car au moment o le
vendeur a présenté sa facture sans la ristour-
ne de 30% & laguelle il avait habié son
client, ce dernier avait déja revendu ou incor-
poré les marchandises cédées a ses propres
fabrications. Le Juge a décidé qu’il restait
tenu 2 leur paiement pour le nouveau mon-
tant, s'entend sans la ristourne habituelle-
ment pratiquée.

Toutefois, le Juge a pu estimer que la brutali-
té de l1a cessation des remises engageait la
responsabilité du fournisseur. Une telle déei-
sion est aisément compréhensible lorsque
I'on considére que le distributeur, victime
d'un mangue a gagner de 30%. se trouve
momentanément dans I"impossibilité de faire
face a ses engagements. Mais le préjudice de
ce dernier est limité au surcofit que lui
demande le fournisseur et qu'il ne pouvait
pas avoir pris en comple.

Faisant une exacte qualification des rapports
contractuels entre les parties et condamnant
le distributeur 2 payer le prix demandé, le
Juge du fond n’en a pas moins tenu compte
de la sitwation engendrée par la cessation bru-
tale de la remise,

(Cour d'Appel de Paw, 3° Chambre, 27
octobre  1994;  SARL Carle Gavazzi
Electromatic ¢/ SARL Betch Automatismes).

Etre commercant, c’est étre responsable !

Deux arréts récents rendus 1'un par la cour de
cassation, |"autre par la cour d'appel de Paris
sont I"occasion de rappeler qu'étre commer-
¢ant, méme détaillant, c'est étre un profes-
sionnel de la distribution, et donc en consé-
yuence &tre responsable de la conformité des
produits vendus aux normes frangaises el
européennes.

Dans la premiére affaire, la société «Au bon
marché» a ¢1é condamnée au paiement de
dommages et intéréts pour avoir commercia-
lisé des chemises pour hommes portant la
marque contrefaite «Air France».

Dans la seconde, un négociant en fruits et
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g a el o ¢ pénalement sous
I'incrimination du délit de tromperie pour
avoir commercinlisé des fruits portant une
indication de qualité ne correspondant pas
aux Normes européennes.

Dans les deux cas. les commergants condam-
nés élatent les dermers acteurs de la chaine de
distribution. N'intervenant pas au sinde de la
fabrication, de la production ou de I'apposi-
tion de la marque, ils pensaient pouvoir se
décharger de toute responsabilité sur les
fabricants ou tout au moins sur les importa-
teurs,

La Cour de cassation et la Cour d'appel de
Paris ne I"ont pas admis. Selon ces deux juri-
dictions, le commergant doit controler gue les
produits qu™il vend sont en conformité avec
les réglementations frangaises et communau-
taires.

Ces decisions séveres ne sont pas nouvelles,
mais elles ont 'intérét de rappeler qu’ére
commergant n'est pas sans responsabilité. A
chaque stade de la distribution, il existe une
obligation de veiller au contrdle des mar-
chandises mises en vente, et les négligeances
du ou des fourniseurs cocontractants qui se
trouveraient en amoni ne sont pas de nature &
exonérer le distributeur de sa responsabilité.
En sa seule qualité de vendeur professionnel,
le commergant est responsable. 1l ne doit pas
s’en tenir aux indications qui lwi ont été don-
nées par son vendeur. il doit les vérifier.

(Cassation commerciale, 16 mai 1995 n® 93-
10.667 et CA Paris, 20 Février. 1995)

Bonne foi et distribution sélective

Bonne for et distribution sélecuive @ deux
concepts juridiques qui vont de paire. La
société LV ne 1'a pas compris. Elle en a payé
le prix.

Dans cette affaire. la société de parfums de
luxe Chanel avait admis plusieurs sociéiés
d'un méme groupe au sein de son réseau de
distributeurs agréés. Aux termes des contrats
conclus, les distributeurs s’engageaient 4 ne
pas recourir a la vente par correspondance ou
en régle générale a toute vente en dehors du
lien désigné.

Or, I'un des distributeurs, en contravention
évidente avec les dispositions de son contrat.
a mis en place un systéme occulle de vente
sur catnlogue aupres des comités d'entrepri-
se.

Le systeme avait été congu de manigre
méthodique afin ne pas étre découvert. Le
distributeur en guestion avait pris soin de
cacher la véritable identité de la société en
adoptant une dénomination générale. Les
catalogues envoyés aux comités d’entreprise
étaient anonymes. Pour celte opération. le
distributeur avait de plus ouvert un compte en
bungue différent de celui qui était utilisé dans
les relations avec la société de parfums.

Ces pratiques ont ét¢ jugées particuliérement

graves par les magistrats de la Cour d"appel
de Versailles qui ont étendu la résiliation du

i

contral coacly aver ¢ distnbuteur 3 len-
semble des contrats de diinbution passes
avec bes aumtres sooxfsss du groupe

Cetie décision trés sévére 52 & notre connais-
sance inédite. Les magisiralc omt estimé
qu'un coatrat de dicershution sSlective repose
sur la bonme for des coommneranes S Fun
d’'entre cux me respecie pus e posmis e
contral n'est pias viable

Lorsqu'un fabnees décde de @sirbwer sex
produils par o sscas de EsEnbutcers
agréés, c'est qu'il afache de Imnpormnce &=
respect d'un ceriain nossies de régies poar I
commercialisation de ses prodess

[} prend en conséquence cuttmcment ==
dans le choix de ses distribateses o 2 oo
de son agrémemt quien comsaicrson de b
personnalité du mandstwre socml ou dn &=
geant de I'entreprise.

Face & un groupe de sociéiés. be chor == S
en fonction du distributenr le-mésme s
aussi des dirigeants du groupe. Ces sooéaés,
qui bénéficient d'unc indépendmce s
dique, forment cependant une emenf Soome-
migue unique. La bonpe foi dans Tenfoson
du contrat de disinbution s appeéce slors
globalement. Le non respect par lNeme des
soci€éiés de ses engagements comtractmcls
révele I'esprit qui anime |"ensemble du gros-
pe. 5il"une n'exécule pas le contral de bomme
foi. il est probable que les autres omt o= s
quent d'avoir In méme attitude.

La Cour d'appel de Versailles 2 cstimé e=
I'espéce. qu'étant donné I'importance des
pratiques reprochées. 1l était excls goe i
sociétés qui faisaient partie du groupe com-
nuent & exécuter de bonne foi un contrat gue
I'une d’entre elles avail gravemest wiolé
Tous les contrats de distribution omt & resi-
liés.

(Cour d'Appel de Versailles, 23 févner 1995,
STé Chanel / 51é LV et a)

Convention de Vienne :
la Cour de cassation prend sa place dans
I'élaborationd une jurisprudence

Le 4 janvier 1995, la Cour de cassation a
apporlé sa premiére prerre a ["édification
d’'une jurisprudence commune pour |'appli-
cation de la convention de Viemne. Il est &
regretter cependant que la hsute cour nait
pas saisi I'occasion pour prendre un role plus
actif dans cette construction.

La convention de Vienne, entrée en vigucur
en France le ler janvier 1988, a pour objet de
doter la vente internationale de marchandises
de régles umiformes appeiées 3 se substituer
aux divers droits mationaux de la vente. A ce
jour, prés de quarante &tats ont ratifié cet ins-
trument. La convention de Vienne est désor-
mais incontournabie.

Toutefois malgré ce role grandissant, les juri-
dictions frangaises tardent & prendre leur
place dans |'¢laboration d'une junisprudence



commune. Seules cing décisions ont éé ren-
dues a ce jour par I'ensemble des juridictions
frangaises. La cour de eassation a rendu. le 4
janvier dernier, un premier arrél portant sur
I"application de ln convention de Vienne
Cette décision n"est cependant pas & 'abri de
la eritigue.

L'alfaire gui lui €€ soumise opposait une
soviété frangaise, la St€ Faubi, & une société
allemande. L'entreprise Fauba avait passé
commande de plusieurs lots de composants
électroniques i cette derniere. Elle avait regu
les marchandises mais contestant gu'un
contrat valable ait éé conclu, elle refusa de
payer le montant de la commande. Elle s'est
vie alors assignée en paiement du prix.

Par arrét en date du 22 avril 1992, la Cour
d’appel de Pans a fait droit & cette demande.
La Cour de cassation a rejeté le pourvoi inter-
Jeté 4 encontre de cette décision. Le princi-
pal probléme soulevé dans cette affaire por-
tait sur 'interprétation de la clause détermi-
nant le prix et donc 'occasion pour la Cour
de cassation de donner son interprétation des
articles de la convention de Vienne le concer-
nant.

La sociéré Fauba invoquait en premier lieu it
I'appui de son pourvol qu’aucun contrit
n'avait pu voir le jour faute pour la société
allemande d’avoir accepté "offre gui lui avait
été faite concernant le prix.

En effet. la societé Fauba avait passé com-
mande au prix préalablement indiqué par le
fournisseur mais en précisant qu'il «serait a
revoir en fonction de la baisse du marchés,
Le fournisseur allemand avait confirmé Ia
commande mais il avait répondu en ces
termes @ «les prix sont révisables 4 la hausse
ou it la baisses. La société Fauba a estimé
dans son pourvoi qu’en ajoutant gue le pria
etait modifiable & la hausse la société alle-
mande n’avait pas accepté. Elle avait fait une
contre-offre.

La cour de cassation reprenant |"argumenta-
tion des juges du fond n'a pas admis cette
thése, Mais il est regrettable qu’a "appui de
sa décision, elle ne se soit pas prononcée sur
I"interprétation qu’il faut donner a I"armicle 19
de la convention de Vienne. Ce dernier pré-
voit dans son alinéa 2 que «des éléments
complémentaires ou différents n'altérant pas
substantiellement les termes de |"olfre consti-
tuent une acceplation « mas gue. selon |"ali-
néa 3, «des éléments complémentaires reli-
tifs notamment au prix sonl considérés
comme altérant substantiellement les termes
de I'offres. Les juges du fond repris par la
cour de cassation ont estimé qu’il y avait bien
eu acceptation, la sociéé allemande n'avant
pas substantiellement modifié les termes de
lu commande.

En défimtive, les magistrats ont appligué
I'alinéa 2 de I'article 19 et passé outre 'ali-
néa 3 sans le justifier. 1ls ont admis implicite-
ment son caractére réfragable. Si cette solu-
tion ne parait pas incorrecte, il aurait éié sou-
haitable que la cour de cassation le dise
expressément ¢t censure les juges du fond
pour ne pas avoir motivé leur décision.

Le deuxiéme moyen soulevé par la société
Fauba mvoquail qu™l supposer gue le contrat

ait €té formé, il était nul faute de prix déter-
minable au sens de article 1591 du code
civil. La société frangaise invoquait done
"application du droit francais et non du droit
uniforme de la convention de Vienne.

Une gquestion importante ¢tail soulevée 1. En
eftel, la convention de Vienne pose un pro-
bleme d'interprétation sur ce point, D'un
cdté, comme nous venons de le voir, irticle
14 précise les conditions relatives au prix
pour qu’une proposition puisse étre qualifiée
d’oftre. 11 sembie done gue la convention de
Vienne entend réglementer les contrats guant
4 la détermination du prix; Mais en sens
contraire. I'aricle 4 énonce «sauf disposition
contraire expresse de la présente Convention.
celle-ct ne concerne pas | validité du contrat,
ni daucune de ses clausess,

La cour de cassation se retranchant dernere
["argumentation des juges du fond a rejelé le
moyen portant sur |'indétermination du prix,
Les magistrats de la cour d’appel de Paris ne
s'étaient pas prononcés sur le fondement juri-
dique @ retenir dans une telle hypothése. lls
avaient simplement estimé que dans les faits
le prix n'érait pas indéerminable. Selon eux,
la clause devait s'interpréer comme obli-
geant les cocontractants & se metire ultérieu-
rement d"accord sur le prix. Lo détermination
n'éunt done pas luissée a uppréciation d'une
seule des parties.

Une fois encore, si la solution retenue semble
étre la bonne, il est regrettable que la cour de
cassation n'ait pas censuré les juges du fond
pour ne pas avoir donné de base Iégale a leur
décision. A la lecture des arréts rendus, il est
impossible de savoir si le probleme de la
détermination du prix dans un contrat de
vente internationale de marchandises doit
eure réglé sur le fondement du droit uniforme
de la convention de Vienne ou celui des
droits nationaux.

Dans cette premiére décision rendue quant i
I'application de la convention de Vienne, la
Cour de cassation a été plutot timide. Elle n'a
pas saisi I'occasion qui lui éi€ offerte de don-
ner de maniére claire Iinterprétation a retenir
des articles de la convention portant sur la
détermination du prix. La cour de cassation a
fait un pas vers I"élaboration d*une jurispru-
dence commune it tous les pays adhérents .
Muis, ¢’est un petit pas !

{Cussation Iére civile, 4 janvier 1995 Sté
Fauba France FDIS GC Electronigue of Sté
Fujitsu Mikrovlectronik GmbK)

Précision sur la portée
de la clause d’exclusivité
en matiére de licence de marque

Le bénéliciaire d'une licence exclusive de
marque n'a plus & craindre la concurrence
directe de son donneur de licence sur le teri-
toire qui lui a été concédé. La cour de cassa-
tion a rendu un wrrét en sa faveur qui vient
enfin préciser la portée de la clause d'exclu-
sivité d'un contrat de licence de marque.

En matiére de licence d’exploitation, la liber-
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t¢ contractuelle prévaut. La loi n'impose
aucune forme spécifique pour la rédacrion
d'une telle convention. De mameére géndrule
il est possible de définir la licence de margue
comme un contrat de louage par lequel le
titulaire dune marque accorde i un tiers le
droit de I"'exploiter moyennant une rémunéra-
tion.

Mais une fois ce cadre général défim. les
cocontractants sont libres, sous réserve du
respect des regles du droit communuutaire
o’ adapter les termes de la convention & leur
situation personnelle. Ainsi. le titulaire de 1
marque a la possibilité d accorder au licencic
une exclusivité d'exploitation pour un terr-
toire dérerminé.

L'imérét d'une telle clause est d’empécher le
donneur de licence de désigner d autres
licenciés sur ce méme territoire. Une ques-
tion demeure cependunt. En accordamt une
exclusivité, le utulaire de la margue s"inter-
dit-il aussi de 'exploiter 7

La cour de cassation vient de répondre pas
I"affirmative 4 cette interrogation. Dans 1"af
faire qui lui été proposée, la sociélé Frigedoc
avail accordé i la société Sofragel une licen-
ce exclusive de marque pour une durée de
quatre-vingi-dix-neuf ans. Cente demnidre se
plaignait que le titulaire de la marque wilisai
le signe distinctif objet du contrat sous forme
de depliants publicitaires dans le secteur geo-
graphique concéde.

La cour d"appel de Rennes dans un arrét du
15 mai 1992 a décidé que le donneur de
licence, la sociélé Frigedoc. avait ainsi man-
qué a ses obligations contractuelles. La cour
de cassation a rejeté le pourvol inierjeié
contre cette décision ; «La licence exclusive
d"une margue oblige le titnlaire de la murgue
a garantiv au licencié une jouissance pai-
sible, il en résulte que, sauf clause contraire
figuwrant dans le contrat de concession exclu
sive de licence d'exploiiarion, le propridiaire
de la margue s'imterdit de 'utiliser pendant
let durée d exécution du contral.»

La rédaction du contrat de licence de marque
et plus spécialement de la clause d’exclusivi-
t€ revét donc une importance considérable. Si
le propriétaire de la margue ne se réserve pas
expressément la possibilité d’exploiter e
signe distinetif sur le territoire qu'il concede.
toute utilisation méme & titre publicitaire o
sera interdite pour toute la durée du contrat ¢t
quelle que soit cette durée : 99 ans en 'espe-
ce.

Cet arrét, le premier rendu par la cour de cas-
sation sur ¢e point, précise enfin fa portée de
la clause d'exclusivité. Cette question d’une
importance pratique certaine n’a cependant
donné lieu jusque 1 qu'd s pen de juris-
prudence. Cette décision de lu cour de cassa
tion ne met toutefois pas fin i toutes le incer-
titudes. En effet, s'il est désormais certain
que le propriétaire de la marque ne peut enta-
mer une exploitation du signe sur le territoire
qu'il vient de concéder i tivre exclusif, ne
peut-il pour autant poursuivre une exploita-
tion qui avait débuté avant la conclusion du
contrat de licence ?

{Cassation commerciale, 10 janvier 1905, §A
Frigedoc et autre ¢/ SA Sofragel Normandie
er auires)



Initiateurs de réseau
de distribution sélective :
soyez précis et objectifs !

Le systéme de distribution sélective est dans
le collimateur de la jurisprudence.

LU'n récent arrét de la Cour d” Appel de PARIS
aainst jugé gu’un certain nombre des critéres
de sélection, dont le respect conditionnait
Magrément du créateur du réseau, Eaient
nsuffisnmment préeis et trop vagues. pour
justifier un tel mode de distribution,

De ce fuit, le réseau est jugé illicite car
constiluant une éntrave i L concurrence.

Il convient de rappeler que le prnincipe est
énonce & Varticle 7 de 'ordonnance du ler
Décembre 1986 qui interdit tout accord entre
entreprises, ¢t done tout résean de distribu-
tion, susceptible d'empécher, de restreindre
ou de fausser le jen de la concurrence & 'in-
teérieur d'un marché. Toutefois. et en vertu de
I"article 10, si I"accord produit des effers éco-
nomiques (avorables, I'interdiction issue de
I"article 7 est levée.

Alnsl, 1l existe des effets dconomigues fave-
rables des lors que I'acces au réseau est
subordonné au respect de critéres objective-
ment el précisément définis.

La question est de savoir ce qu'il faut consi-
dérer comme un Critere objectit et précis.

Dans I"arrét de la Cour d’Appel qui nous
occupe, nont pas €€ jugés satisfaisants les
crileres qui reposaient sur des exigences de
notoriélé et d'image de margue du magasin,
de produits haut de gammes, de gualification
professionnelle, de conseil et de service & 1a
vente.

La Cowr motive sa décision considérant que
ces critéres par leur généralité et I'impréci-
ston de leur formulation, ne présentaient pas
un caractére objectif propre a assurer une
application uniforme et non discriminatoire
des conditions imposées aux distributeurs,

Il est vrai que les notions de notoridté et
d'image de marque sont relativement floues
tant sur le plan économique que juridique. A
partir de li ces notions s’inscrivent mal dans
I"esprit de I'article 10 de I'ordonnance de
1986, Pourtant, la notoriété et 'image de
margue constituent la pierre angulaire du
commeree indépendant organisé et il est dif-
ficile de passer owtre. 11 est par conséquent
souhaitable de faire un effort de précision en
msérant dans la définition du critére un é1é-
ment objectil s’accompagnant par exemple
des chiffres d'affaires réalisés.

Il convient par ailleurs de souligner qu’en
I'espece dantres critéres avaient €€ posés
par Iinitiateur do réseau. qui eux n’ont pas
fait "objet de critique.

Une telle exigence est explicable. Comment
justifier qu'un réseau n'entrave pas la
concurrence, si ce n'est par un agrément déli-
vre & partir de criteres objectils qui permet-
tent ainsi une application uniforme et non

discaminstoire des conditions imposées aux
distributeurs pour leur nccés au réseau.

La distribution sélective reste une exception
légale, dont I"application est soumise 4 des
conditions restrictives.

L'entrave i la concurrence est une obsession
Junsprudenticlle et légule, qu'il convient dé
ne pas alimenter.

Alors imtiateurs de réseau, veillez i étre
objectifs et précis; & défant voure réseau
risque d"étre juge illicite.

[Conr d'Appel de PARIS. lére chambre, 16
Janvier 1995, SA MAGASINS FAUCHON o/
Ministre de I'Economie)

L'approbation préalable
des lettres d’intention
au Conseil d’Administration

Lmaginée & I"origine par les «sociétés miress
afin d"uider leurs filiales & obtenir des finan-
cements bancaires, lu lettre d'intention (par-
fois appelée lettre de confon, de patronage,
ou encore de parrainage. de support. d apai-
sement, de soutien, de bonne [in), a vite
débordé le cadre des groupes de sociétés,

Comme celui de la garantie 3 premiére
demande, son usage a souvent pour but
inavoué d'échapper @ |'incertitude de la juris-
priudence refative au cautionnement.

Cetie lettre d'intention se présente souven!
sous la forme de «courriers adressé par le
garant & une banque : «¢'est une politigue de
longue date de notre part de soutenir la
saciété X et de faire en sorte qu’aucun orga-
nisme de prét n'encourt aucune perte du fair
de ses opérations avec elle. Cente politique
sera suivie pour le concours préciré

En accord avec cette politigue. nous vous
comfirmons par la présente que nous ferons
touit le nécessaire pour que la société X dis-
pose d'une trésorerie suffisante lui permet-
tant de faire face aux obligations envers vous
au titre de ce crédit de campagne a |'échéan-
ce convente soit le .....».

En raison du régime incertain de la leure
dintention, les juridictions du fond cherchent
souvent la mesure de 'engagement de "au-
teur de la lettre dans analyse des rermes
exprimant sa volonté.

Nest que de moyen "obligation par laguelle
"auteur s’engage 4 veiller 4 ce que les enga-
gements financiers soient tenus, ou celle de
faire tous efforts pour que la liliale dispose
d'une trésorerie suffisante ou puisse remplir
ses obligations,

En revanche. est de résultat |'obligation de
faire le nécessaire pour que la filiale dispose
d’une trésorerie suffisante pour laire face i
ses obligations, ou pour que le crédit soit
remboursé ou que le créancier ne subisse
aucun préjudice, ou maintienne ses engage-
ments

i

Somme toute. "obligation de I'amteur de la
lettre pourrait étre de résultar andnuée vu Je
moyen renforcée avec ou sams renvenement
de la charge de la preuve

On observera sculement gue 51 fa respontsabi-
lité contractuelle de Fauteur ne peutl étre
engagée gu'envers le cocontraciant, le man-
guement & une obligstion comtraciuclle peut.
en apphicaton du drowt commun, Stre source
de responsabilité  extrs-comtractuelle 3
I"épard des ters.

Reste & savoir si le président du oomseil dad
ministration d’une soci€t€ anonyme peut
engager su société par une letire dintention
comportant intention ferme et défimitive de
faire le nécessaire pour que sz filiale pusce
«honorer ses engagementss, sans avoir I'aval
préalable de son conseil.

Clest par ln négative qu’a répondn Is
Chanibre commerciale de la Coor de casa-
tion ke 8 Novembre 1984,

En effer. la Cour & considéré que vioke les
articles 98, ulinga 4 de In loi du 24 Juilles
1966 et 89 du décret du 23 Mars 1967, &=
Cour d*appel qui, pour condamper unc socs-
1€ & payer la dette d’une de ses filiales cnvers
une banque en raison d'une letre adressée &
celle-ci par le président du conseil d" adminis-
tration, retient que cette letire me donnast
qu'un «ximple conforts i la bangoe. non sows-
mis & I"autorisation du conseil d”administrae
tion, alors que, comportant |'iniention du
signataire de faire le nécessaire pour que <
filinle puisse whonorers ses engagements
envers la hanque. la lettre en cause constituai
une garantic, laquelle n’ayant pas 1€ auon-
sée par le conseil d"administration n”était pas
oppasable i In société.

Par cette décision, la Cour de cassation tend
& supprimer toute ambiguité sur la nature et e
régime juridique des lettres d’intention, Elle
assimile les lettres d'intention aux cautions,
avals ou guranties visées par |'article 9%, ali-
néa 4 de la loi du 24 Juillet 1966. et exige de
les soumetire en conséquence, i I"@mmorisa-
tion expresse du conseil d'administration

Dés lors, on peut s"interroger sur la nature de
la sanction encourue en cas de non respect
des prescriptions de la loi du 24 Juiller 1966,
a savoir la nullité de "acte ligieux ou son
inopposabilité 4 la société. En 'espéce. Ia
Chambre commerciale de la Cour de cassa-
tion prononce expressément Iinopposabilité
a la sociéié de la letre d'intention qui n'a pas
€té autorisée par le conseil d"administration.

En conséquence. le créancier de la gamantie
non autorisée devrait bénéficier d'un recours
personnel contre le président non respec-
tueux de lu loi relative aux sociéiés commer-
crales.

On peut cependant regreter que cette solu-

fion soit an démment de la société créan-
cidre,

(Cassation commerciale, 8 Novembre 1994)



Garantie & premiére demande
el cautionnement

La Cour de cassation se montrant de plus en
plus favorable aux cautions, les praticiens du
droit ont é1¢ amenés a chercher la parade et &
innover en adaptant et en inwoduisant duns
notre droit interne la garantic a premiére
demande., déja utilisée dans cerains contrats
internationaux notamment avec les pays du
Moyen-Orient.

Ce falsant, ils ont détourné ce contrat innomé
de sa finalité originelle.

En effet, la garantie & premiére demande, en
droit francais, se substitue, en quelgue sorte,
i un dépot de garantie que le débiteur princi-
pal aurait dit verser pour garantir I'exécution
de son obligation.

En cela, elle se distingue du cautionnement.
¢galement destiné & garantir "exécution tota-
le ou partielle du contrat principal, mais qui,
contrat accessoire, permet d’invoquer toutes
les exceptions inhérentes au contrat principal.

Pour tenter d'éviter ce caractére accessoire
du cautionnement et les conséquences qui en
découlent, les banques ont done cherché dans
les contrats internes, & innover en substituant
au cautionnement la garantic & premigre
demande en raison de son autonomie vis-i-
vis du contrat principal.

Clest ainsi que lu garantie i premiére deman-
de a €1€ consacrée dans notre droit intermne par
un arrét de la Cour de cassation du 13
Décembre 1983,

Cependant, un arrét récent de la Chambre
commerciale de la Cour de cassation en date
du 13 Décembre 1994 semble revenir sur la
«banalisation» de la garantie & premigre
demande dés lors que I'engagement a été
souscrit par une personne physique non com-
mergante.

Afin d'apprécier lu portée de I'arrét de la
Cour supréme, nous rappellerons tout
d'abord brievement la nature et le régime
Juridique de la garantie & premiére demande.

I - La nature et le régime juridique de la
garantie i premiére demande

Le caractere déterminant de la garantie & pre-
miere demande est son autonomie par rapport
au contrat principal. Et la jurisprudence d'in-
sister sur ce caractére autonome, lui préférant
ce terme a celui d'indépendance.

En effet, si "autonomie exige un détache-
ment total du contrat principal, tel n’est pas le
cas de I'indépendance. Ainsi, le cautionne-
ment est. lui aussi, indépendant de ce contrat
puisqu’il est passé entre un tiers garant et le
créancier et non entre ce dernier et le débi-
teur, ce qui ne I"'empéche pas de posséder un
carctére accessoire vis-a-vis du contrat prin-
cipal dont il subira les vicissitudes.

La garantic & premiére demande est détachée
du contrat principal, contrairement au cau-
uonnement gui en est I'accessoire. Ainsi il ne
peut Jui étre opposé les exceptions relatives
au contrat principal.

a) la natare juridique

La jurisprudence unanime considére que la
letire de garantie est régie par Iarticle 1134
du Code civil, ¢’est-a-dire par le principe de
la liberté contractuelle.

La lettre de garantie étamt signée entre le
garant et le bénéficiaire, le donnewr d'ordre
ne peut done, en principe, interférer sur son
exécution que ce soit en raison d’une action
en nullité intentée 4 'encontre du contrat
principal, de¢ poursuites pénales & I'encontre
du bénéficiaire ou d'une demande de sursis &
statuer.

11 s’agit bien d'un contrat personnel entre le
garant et le bénéficiaire et le donneur d’ordre
est un fiers totalement étranger & ce contrat,

En résumé, le caractére autonome de la
garantie & premiére demande découle de ce
que le garant ne s'engage nullement envers le
bénéficiaire & payer la dette d’autrui. 11 prend
en charge un résultat et promet d’indemniser
le bénéficiaire du fait que, selon ses dires, ce
résultat n'a pas €€ atteint,

by son régime juridigue

La garantie & premiére demande constituant
un acte unilatéral de la part du garant, les dis-
positions de 'article 1326 du Code civil qui
imposent la mention manuscrite de la somme
garantie en toutes lettres et en chiffres doi-
vent etre respectées. Il convient cependant de
noter que cette mention n'est exigée que
lorsque la garantic présente un caractére
civil.

De plus, s'agissant d'un contrat bilatéral,
consensuel et autonome, la lettre de garantie
doit remplir les conditions générales de for-
mation des contrats © le consentement, la
capacité, I'objet et la cause.

Enfin, la garantie doit étre déterminée quant
4 son montant et & sa durée.

La garantie n’est cependant pas 2 I"abri de
toutes contestation tant en raison de sa nature
et de son régime juridigue que des «garde-
fous» a I"égard du garant gue la jurispruden-
ce en gencral et la Chambre commercial de la
Cour de cassation, en particulier, sont en train
de mettre en place. Et il semble bien que 1'ar-
rét de la Chambre commerciale de la Cour de
cassation du 13 Octobre 1994 en soit une
brillante illustration.

11 - La requalification en cautionnement d'un
acte intitulé «engagement autonome de
garantie exécutable & premiére demande»

Aprés avoir consacré la spécificité de la
garantie autonome dans les relations internes,
la Chambre commereiale de la Cour de cas-
sation semble aujourd’hui retenir la qualifi-
cation de cautionnement dés lors qu'il résul-
te de la teneur de "acte, qu'en dépit des réfé-
rences formelles 4 I'indépendance de I'enga-
gement du garant, ce dernier s'est en réalité
obligé i se substituer au débiteur défaillant en
acquittant tout ou partie de la dette du dit
débiteur.

-8 -

a) La position de la Chambre com-
merciale

C'est en ce sens qu'il convient d"interpréter
Iarrét de la Cour supréme selon lequel «
viole I'article 1134 du Code civil la Cour
d'appel qui retient qu'intitulé engagement
autonome de garantie exécutable 4 premiére
demande, I'acte litigieux constitue non pas
un acte de cautionnement mais une garantie
autonome laquelle est admise wnt dans les
relations internationales que dans les rela
tions de droit interne entre personnes privées,
alors qu'il est stipulé que le signataire de
I"acte garantissait & la bangue fe rembourse-
ment de sa créance envers le débiteur et qu'il
s'engageait A régler toutes sommes dies par
le débitewr comme décrit ci-dessus, ce dont il
résultait qu'en dépit de I'intitulé de I'acte el
de la mention, méme manuscrite, de paic-
ment & premiere demande, 'engagement liti-
gicux, ayant pour objet la propre dene du
déhiteur principal, n'était pas autonomes.

Cet arrét est d"autant plus important que ¢’est
la premiere fois que la Cour de cassation se
prononce sur In légalité d'un arrét ayant
appliqué la qualification de garantie autono-
me i un engagement souscrit, 4 la demande
d'une banque, par une personne physique
non commergante.

Mais attention ! L'arrét du 13 Décembre der-
nier ne remet nullement en question la quali-
fication de la garantie & premiére demande
dans les relations internationales,

b) Une gualification commandée par
I'objet de I"obligation

L'espece considérée ne concerne que la
requalification de I'acte litigieux dans les
relations internes et a fortiori, lorsque le
signataire de ln garantie est un particulier.

Il convient néanmoins d’approuver celle
décision qui permert d'éviter tous abus de la
part des bénéficiaires,

En effet, il éwit de bon ton ces derniéres
années de mélanger dans I'instrumentum les
références formelles au cautionnement et 4 la
garantic & premicre demande. Ou pire, de
constater qu’appelées & statuer au vu d’écrits
rédigés en termes identiques par une société
de crédit-bail, deux formations de la Cour
d'appel de PARIS ont opté 1'une pour la qua-
lification de cautionnement et I"autre pour
celle de garantie autonome.

11 sera désormais plus difficile dans les rela-
tions internes de pouvoir éluder les disposi-
tions prévues en matiére de cautionnement.

Et dans le doute, la convention devra, confor-
mément a article 1162 du Code civil, s'in-
terpréter contre celui qui a stipulé et en
faveur de celui qui a contracté I'obligation.

De lege ferenda, il conviendrail que la
Chambre civile de 12 Cour de cassation adop-
te la méme position que celle prisc par la
Chambre commerciale.

(Cassation commerciale, 13 Décembre 1994,
Mme Magnetti o/ CRCAM du Midi et autres. )



Not to be commercgant
(Troisieme épisode)

L'arrét rendu par la chambre commerciale de
la Cour de cassation le 3 Mai 1995 constitue
le troisigme volet et tranche définitivement le
débat qui s’était ouvert entre la société BATA
et des franchisés (voir nos commentaires sous
Uintitulé identique dans les deux précédentes
Lettres Européennes). Dans cette décision les
juges suprémes se montrent intransigeants et
ravivent I'inquiétude en matiére de requalifi-
cation du contrat de franchise en gérance

salariée sur le fondement de 1'artjcle L 781-1
du Code du Travail. m\——""‘

Rappelons que l'article L 781 définit les
conditions dans lesquelles il y a lieu de consi-
dérer I'existence d'une subordination juri-
dique au sens du droit du travail.

En I'espece le franchisé était tenu d'exploiter
sa boutique dans un local agréé par le fran-
chiseur. Rien de trés extraordinaire a cela...

En vertu de la clause d'exclusivité, il n’était
autorisé a vendre que des marchandises en
provenance de la société franchiseur. Rien
que de trés banal ici encore.

Mais le systéme «intégré» du dépot-vente
régissait les relations entre les parties. Les
marchandises n’étaient facturées au franchisé
que lorsqu’elles étaient vendues, sous déduc-
tion d"une remise de 27%, remise constituant
la rémunération du franchisé. Le prix d achat
des marchandises était contractuellement
défini, le prix de vente étant en principe lais-
sé a |'appréciation du franchisé, commergant
indépendant.

Mais tel n’a pas été I'avis de la Cour de cas-
sation.

En effet, en cours de contrat le franchisé
réclame 2 deux reprises une révision et une
hausse de sa marge bénéficiaire. Dés lors, la
Cour en déduit que le taux de marge est
manifestement insuffisant pour permettre au
franchisé de mener librement une politique
personnelle de fixation des prix de vente.

Dong le prix de vente est établi et déterminé
par le franchiseur, Gtant ainsi au franchisé
toute indépendance, selon la Cour

Ce faisant, la Cour de cassation fait droit a I
demande des franchisés et requalifie le
contrat de franchise en contrat de gérance
salariée.

Cette requalification réduit 4 néant toute 1'ar-
gumentation du franchiseur relative aux obli-
gations du franchisé, destinées a assurer
I'identité du réseau et qui sont susceptibles de
justifier la position dans laquelle se trouve le
franchisé et que la Cour de cassation qualifie
de subordination au sens du droit du Travail.
Ainsi, le montage juridico-financier élaboré
par le franchiseur reste fragile eu égard a
cette jurisprudence. Ce montage présente
pourtant tous les rouages permettant de pré-
server un réseau et une image de marque effi-
cacement.

Cette jurisprudence s'inscrit parfaitement
dans les tendances du législateur qui craint
que la franchise ne soit utilisée & des fins
opposées & la libre concurrence.

Par conséquent, il est recommandé aux initia-
teurs de réseau de franchise d'éme vigilant
dans la création du montage juridique et
financier, Le systeme devra étre suffisam-
ment équilibré afin que deux principes soient
respectés: I'image de marque et I'identité du
réseau, d'une part, et I'indépendance du fran-
chisé dautre part.

(Cour de Cassation, chambre commerciale. 3
Mai 1995. Société BATA o/ CASTELLIN).

Prix conseillés : la D.G.C.C.R.F
enquéte chez les coiffeurs...

La D.G.C.C.R.F serait-clle en voie de modi-
fier sa doctrine en matidre de prix conseillés?

Son antenne du Nord-Pas-de-Calais vient en
effet de demander et d’obtenir de la Cour
d’Appel d’Amiens la condamnation d'un
Franchiseur pour prix imposés !

Le Franchiseur en question diffusait régulie-
rement auprés des membres de son réseau des
tarifs et prix conseillés en spécifiant tout par-
ticulitrement le caractére de seul conseil des
prix indiqués.

Rien d'inhabituel ou d’illégal dans cette pra-
tique tarifaire, reconnue et autorisée tant par
la doctrine de la D.G.C.C.R.F que par la
jurisprudence.

La D.G.C.C.R.F- Amiens a voulu, semble-t-
il bouleverser les habitudes : estimant que
les contrats masquaient, en réalité, une pra-
tigue de prix imposés, elle a demandé i la
Cour d"Appel d" Amiens la condamnation du
franchiseur sur la base de 1"article 34 de I'or-
donnance de 1986.

Elle présentait, au soutien de sa demande. les
deux théses suivanies :

* Lors du proces-verbal dressé par les enqué-
teurs, le franchisé avait déclaré que les prix
qu'il proposait étaient déterminés par le
Franchiseur et qu'il appliquait donc sans
modification les tarifs diffusés par le
Franchiseur, Ainsi, lors de son entrée dans
le réseau, il a soumis divers tarifs pour exa-
men au Franchiseur qui lui a conseillé d’en
maodifier certains, A la hausse ou 4 la baisse.
Dans une correspondance ultérieure, le fran-
chisé confirmait sa position en précisant que
la détermination des prix était incluse dans
le savoir-faire du Franchiseur.

La D.G.C.CR.F. Amiens a soutenu, suivie
sur ce point par la Cour, qu’il y avait ingé-
rence du Franchiscur dans la gestion du com-
merce franchisé et prix imposés. Selon le
mémoire déposé, le franchisé «exploitait déja
ce salon avant d'intégrer la franchise. En
professionnel, il connaissait done les prix du
marché»; aussi le simple fait que le
Franchiseur conseille des modifications de
prix caractériserait la pratique de prix impo-
S€§.

* En outre, la D.G.C.C.R.F-Amiens s'est

livrée @ une enquéte approfondie, versant
aux débats divers tableaux récapitulatifs

s

dans le cadre desquels apparaissaient les
tanifs affichés par I"essentiel des salons pan-
siens du Franchiseur outre centains salons de
province..

Une certaine uniformité de tarification res-
sortait de ces documents, bien que sensible-
ment ponctuée de différences potables appli-
quées ici o 1a par divers franchisés

Face & ces similitudes et surtoul quant 2 la
concomitance des évolutions tanfaires prati-
quées par les franchisés, la D.GCCREF-
Amiens conclut : «ce qui est iotalement inex-
plicable sans intervention du fronchiseurs

La Cour a décidé de sanctionnmer cetie
«concordance troublante», au motif gue
«1'article 34 de 1'ordonnance du ler
décembre 1986 n’exige pas que les pressions
exercées sur les revendewrs premment une
Sforme particulié¢res...

Bien qu'aucune preuve tangible de pressions,
menaces OU sanctions ne soil apporiée
débat, le Franchiseur est condamné sur ke
seul constat d’une certaine uniformité de prix
apparaissant entre les magasins franchesss

11 ressort pourtant du droit applicable, e1c’es
une premiére critique de 'arrét d"Amsens,
que la pratique de prix imposés ne pest
qu'étre prisc en comple su terme de la
réunion de criteéres objectifs et non de simples
théories ou impressions générales.

De plus, et c'est la seconde critique. la solo-
tion adoptée par la Cour d AMIENS dans
cette affaire, tout comme |'argumentation
soutenue par la D.G.C.CRF locale mem
I'un des avantages essentiels de "adhésion 2
un réseau.

En effet, le Franchiseur, par sa position cen-
tralisatrice et son rble de collecteur d”infor-
mations, est plus & méme que ses affiliés de
connaitre et définir les souhaits des consom-
mateurs et d’adapter les politiques tant com-
merciales que tarifaires qui seront proposées
a la clientele.

Selon la méme logique. il est clair que
chaque franchisé qui regoit du Franchiseur
une liste de tarifs conseillés a, en régle géné-
rale, tout intérét & pratiquer ces prix

Cel «alignement» volontaire participe en
outre de la politique d’enseigne qui constitue
elle-méme 'un des avantages de I'adhésion
au réseau : permeftre au commercant indé-
pendant de sortir de son isolement.

Le caract¥re quasi-automatique de cette uni-
formité au sein d'un méme résean parait
méme souhatable pour qu'une politique de
communication efficace puisse étre mise en
place par la chaine.

Reste alors & savoir si I'argumentation pré-
sentée par la D.G.C.C.R.F-Amiens reflétait
la nouvelle doctrine suivie par la
D.G.C.CRF en matigre de prix conseillée.
Dans I'affirmative, on attend maintenant
gu'elle définisse les bornes et critéres ohjec-
tifs en dega desquels un Franchiseur ne sau-
rait émre poursnivi pour pratique illicite de

prix imposés.

(Cour d’Appel d'Amiens, 17 Janvier 1995)



Franchise et pharmacie : c’est parti !

Un décret en conseil d’état en date du 14
mars 1995, portant code de déontologie,
autorise enfin les pharmaciens a se regrouper
en réseau pour exploiter leurs officines.

A I'annonce de cette nouvelle, certains ont
poussé un ouf de soulagement. Le Conseil de
1'Ordre des pharmaciens avait, en effet, rédi-
oé un projet en sens contraire, interdisant for-
mellement ce mode d’exploitation. Le minis-
tére ne I'a heureusemen) pas suivi.

Cette nouvelle disposition est ressentie par
une grande partie de la profession comme
sauvant d'une fin certaine les officines de
petites tailles. Ce texte va permettre aux
pharmaciens de se regrouper en réseau de
franchise ou de partenariat, pour lutter plus
efficacement contre la concurrence nouvelle
des grandes surfaces de parapharmacie.

Le décret pose certaines limites. L'article R
5015-54 dispose notamment que «les phar-
maciens ne doivent pas aliéner leur indépen-
dance et leur identité professionnelles & I'oc-
casion de I'utilisation de marques ou d'em-
bigmes collectifs».

Il n'y a toutefois aucune contradiction de
principe entre |'appartenance & un réseau et
I'indépendance du pharmacien. Le fait d"ap-
poser une enseigne commune, d’aménager

~ I'officine selon les normes du réseau ne por-

tent en rien atteinte 4 I'indépendance des
pharmaciens, dans la mesure ol ces derniers
conservent une autonomie de gestion et de
décision.

Les textes. tani frangais qu’européens, ainsi
que la jurisprudence affirment clairement que
le franchisé est un commergant indépendant.
Pour la pharmacie, le principe vaut de méme.
Les autorités déontologiques ne manqueront
pas de rappeler & ceux qui I'oublient qu'ils
doivent, avant tout, rester des pharmaciens
indépendants.

En pratique, les pharmaciens peuvent désor-
mais apposer A 'extérieur de leurs officines
I'enseigne du réseau, et faire figurer sur leurs
en-tétes de papier a lettres le nom ou le sigle
du groupement professionnel dont ils sont
membres.

Une incertitude demeure cependant quant a la
publicité que pourront pratiquer de tels

réseaux. Le ministére de la santé a, en effer.
rédigé un projet de décret qui interdirait toute
forme de publicité commerciale en faveur des
réseaux intégrés de pharmacie.

Affaire i suivre!
(Décret en conseil d'état n°® 95-284 portant

code de déontologie des pharmaciens et
modifiant le code de la santé publique)

Les décisions commentées sont a la disposi-
tion de nos lecteurs sur simple demande
éerite

AVIS AUX LECTEURS

Dans nos prochaines Lettres Européennes,
une nouvelle rubrique «Stratégie et Manage-

ment des réseaux» par Monsieur Charles

SEROUDE sera consacrée aux techniques

de stratégie-développement, i 1'évaluation
des réseaux (audit interne), au réingeniering

des systémes de franchise, et aux outils de

gestion, d’animation et de contrile
des réseaux.

FORMATION

«L’animation est I’outil de management par excellence d’un réseau»

Souvent négligée, souvent évoquée, souvent inexistante, |"animation du réseau de franchise est I'outil sans doute le plus important du management d"un réseau.
C'est elle, en effet, qui détermine la rentabilité des franchisés et donc la pérennité de la franchise et sa valeur pour le franchiseur.

Pour qu’elle existe, il faut qu'elle dispose d'un budget.

Ce budget a des recettes incontournables : les redevances et les prestations facturées, mais il ne faut pas les détourner de leur finalité qui est bien de :

+ payer les coiits d’animation du résean

+ fournir au franchiseur des bénéfices substantiels de prestataire de services.
Il a été noté un ratio curieux, mais caractéristique dans les réseaux de franchise:

Plus le service animation est faible, plus le service juridique est fort et vice versa et 90% des réseaux en difficulté ou qui disp

service animation réduit ou inexistant.

PRy |

n'ont en g qu'un

A I'inverse les réseaux qui prospérent ont un important service animation -et ¢’est I'activité qui rapporte le plus au franchiseur,

L'animation-dialogue-contréle est done bien 'activité principale du franchiseur, ce sont ces services gui le font vivre et prospérer et lui permettent non seule-
ment de réussir sa capitalisation patrimoniale personnelle, mais aussi de contribuer 4 celle de ses franchisés. La franchise n'est-elle pas aprés tout et d’abord

«un partenariat pour le profits.
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