DROIT.

JUSQU’OU INTEGRER
UN FRANCHISE ?

Les particularites de la «franchise investissement», dans
laquelle le franchisé n'est qu'un investisseur qui délegue
au franchiseur le soin de gerer pour son compte, voire de
lui fournir « clés en mains » le local d’exploitation, compli-
quent les relations contractuelles de la franchise et peu-
vent entrainer des conséquences graves pour les deux
parties. Me Olivier Ggst et Me Christian Huchédé font le

point.

Le contrat de franchise est un
contrat  d'intégration au niveau
de la distribution.

Certes, le franchisé est par
definition un commergant indé-
pendant, mais demeure écono-
miquement dépendant du fran-
chiseur. C'est 1& un des paradoxes
de la franchise.

Or. il apparait avec une cer-
taine fréquence que les contrats
de franchise, notamment dans le
domaine de la regtauration ou de
I'hétellerie sont signés avec une
personne qui n'exploite pas le
fonds pour lequel la franchise est
consentie.

En effet, le franchiseur recoit
delégation par un contrat de
prestation de services de s‘occu-
per pour le compte du franchisé
de la gestion commerciale et
sociale du fonds de ce dernier.

C'est ce que nous appellerons
«la franchise investissement» ou
le franchisé n'est qu'un investis-

seur qui délégue au franchiseur
le soin de gérer pour son compte
son fonds de commerce, par un
contrat de « management».

De plus, bien souvent, concer-
nant les prestations de choix de
l'emplacement de l'exploitation
de suivi des travaux de construc-
tion et des ameénagements inté-
rieurs et extérieurs, le franchiseur
recoit également mandat du
tutur exploitant afin de lui fournir
«clés en mains», un local ou un
immeuble spécifiquement congu
et reéalisé pour servir de lieu
d'exploitation de la franchise.

Or, ces prestations du franchi-
seur dont la rémunération vient
accroitre soit le droit d'entrée, soit
les contreparties financiéres du
franchisé prévues en pourcen-
tage du chiffre d’'aftaires tout au
long du contrat, compliquent les
relations contractuelles de la
franchise et peuvent entrainer
des conséquences graves pour
les deux parties.

LES RISQUES DE LA FRANCHISE
TROP INTEGREE
POUR LE FRANCHISEUR

S‘agissant d'intégration com-
plete ou semi-complete, le fran-
chiseur s‘'expose & voir disquali-
fier le contrat de franchise et
étendre ses obligations qu niveau
juridique et fiscal.

A. - Le risque de disqualifica-
tion du contrat de franchise

La franchise intégree prévoit
qu‘un contrat spécitique de pres-
tations de gestion sera conclu
pour l'exploitation en franchise.

Ces prestations seront assurées
par le franchiseur ou ses salariés
tout au long du contrat, de sorte
que le franchisé sera uniquement
informé des sommes 4 payer et
des résultats de son exploitation
de temps & autre.

(Il conserve son rdle unique
d'investisseur, le franchiseur se
chargeant du reste).
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En pratique. comme le fran-
chiseur devra déposer les recettes
journalieres et regler les fournitu-
res et marchdandises quil aura
acquises pour le compte du fran-
chise, une procuration bancaire
sera accordée sur le compte
ouvert pour l'exploitation.

Des lors, comme le franchise
est entierement remplace par la
technique du mandat et du con-
trat d'entreprise par son franchi-
seur, ce dernier ne congoit plus
de lui transmetire un manuel
opératoire, de lui assurer une for-
mation, et méme d'assurer une
assistance au demarrage, puis
une assistance permanente.

En conséquence, les éléments
essentiels du contrat de franchise,
tels que detinis par la jurispru-
dence, ne seront pas réeunis.

Nous trouverons uniquement
dans ce cas. une concession de
marque, encore que nous puis-
sions nous interroger sur la realite
de cette concession, puisque le
franchiseur,  exploitant  pour
compte, ne fait que gerer sous sa
propre marque.

Ainsi, le contrat de franchise
investissement n'est pas un contrat
de franchise. mais un contrat de
prestation de services (manage-
ment), par lequel le propriétaire
de locaux. responsable de
I'exploitation de son fonds de
commerce, tait gérer ce dernier
par une societé qui utilise des
marques et emblémes particu-
liers, aftractits de clientele,
moyennant une rémunération
fixe ou proportionnelle au chiffre
d'atfaires réalise dans l'établisse-
ment.

Ce contrat est distinct du con-
irat de location gerance :

— car le gerant «manager» est
mandataire du propriétaire et
n'‘exerce pas sous sa propre res-
ponsabilité et & ses risques et pro-
fits, I'activité en gérance :

- car le gérant-« manager» est
rémunére pdr une sormnme fixe ou
proportionnelle qu chitfre d'aftai-
res et non par les profits de
l'exploitation.

De plus, le locataire gérant ne
verse qucune redevance au pro-
priétaire du fonds.

Ce contrat est distinct du con-
trat de gérance salarié, car
aucun lien de subordination n'est
prévu enire le propriétaire du
fonds et le gérant-« nanager .

. En conséquence, . il ne peut
s‘agir que d'un contrat de presta-

tion de services qui. par le
contexte de la franchise. entraine
une obligation de résultats pour
le franchiseur. En ettet. le franchi-
seur dans la franchise investisseur
effectue toutes les operations
d'instaliation et de gestion pour le
compte de son franchise. Tous les
avantages d'une succursale lui
sont acquis (emplacement choisi
& son gre, ingenierie selon ses
normes, gestion par du personnel
sélectionné par lui..) et tous les
inconvénients correspondants lui
sont évités (investissement par un
tiers, risques commerciaux,
sociaux et immobiliers supportes
par un tiers, recette assurée pour
lui en fonction du chiftre d'attaires
et non des protits du tiers).

Devant cette situation juridi-
que. il faut bien considérer que si
le fonds du franchisé n’atteint pas
les objectifs prévus, toute la res-
ponsabilité ne peut incomber
qu'au franchiseur.

Pour le franchiseur, la fran-
chise investissement est un levier
d'expansion plus rapide et plus
efficace. mais dont le poids des
obligations et des responsabilités
constitue un frein trés sérieux pour
le franchiseur qui n'est pas arrive
a la maitrise partaite de son pro-
duit (le franchiseur doit maitnser
tous les détails des choix
d'implantation. de la construction
et de l'ingeénierie, de la commer-
cialisation, etc. sans souffrir
aucune erreur). .

Le franchisé investisseur, vic-
time d'un mauvais contrat de
management et d'une opération
générant des pertes d'exploita-
tion. n‘aura de choix que de rom-
pre son contrat et demander au
franchiseur des domrmages et
intéréts dus en contrepartie de
son obligation de résultat. née en
partie du mandat (rédition des
comptes au franchisé) et des obli-
gations acceptées par le franchi-
seur en voulant trop se substituer
au réle de franchiseé, tout en fai-
sant miroiter un compte d'exploi-
tation prévisionnel exponentiel.

En conséquence. dans ce cas
de figure aucun argument ne
peut étre invoqué par le franchi-
seur pour assurer sa detense en
cas d'échec ou de réussite faible
par rapport aux reésultats promis.

Il devra indemniser intégrale-
ment le préjudice du franchise.

Nous avons constaté que ce
type de contrat «fleurit » dans
les secteurs de la restauration

-

et de 'hétellerie en particulier,
car les franchiseurs partent du
principe qu’il est trés difficile
de former des franchisés dans
ce domaine, et il est donc plus
commode pour eux de trouver
un franchisé investisseur, quitte
a deétacher un directeur
d'exploitation appartenant &
l'équipe du franchiseur pour
assurer la gestion du centre
franchise.

11 est particulierement intéres-
sant de constater a cet égard.
qu'aux Etats-Unis. les franchiseurs
des mémes domaines d'activité
attribuent une importance fonda-
mentale a la formation, afin de
taire des franchisés de veritables
protessionnels (formation precise,
longue et complete) allant
méme jusqu'd creer des universi-
tes (université du hamburger de
Mc Donald’s ; centre de formation
Holliday Inn).

Qutre les risques contractuels
propres au contrat de franchise,
le schema juridique comporte
des inconvénients bien plus
importants.

B. - Autres conséquences juridi-
ques et fiscales de la franchise
investissement dans les secteurs
de 'hétellerie et de la restqura-
tion.

Les risques se situent essentiel-
lement au niveau de l'applica-
tion de la loi Delors (loi du 3 jan-
vier 1983). du contrat de promo-
tion immobiliere et de la sociéte
de tait ou de la gerance de fait.

1) Lapplication de la loi
Delors :

Les articles 36 & 41 de cette loi
prévoient que doivent étre prote-
ges les épargnants sollicites par
la publicite ou le démarchage
atin d'investir en achat de biens
meubles ou immeubles dont la
gestion est assurée par le tiers
incitateur a linvestissement ou
toute quire personne.

La protection se situe au
niveau de la rédaction de la
publicité et de la rédaction du
contrat type qui doivent étre com-
plets sur les informations concer-
nant 'opération propesée, la per-
sonnalite de l'initiateur et du ges-
tionnaire du bien acquis. Ces
informations et le contrat doivent
éire deposés préalablement a la
commission des opérations de
Bourse (COB) qui donne ses
observations & intégrer dans les-
dites pieces. '
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Prealabl¢ment a toute signa-
ture de contrat, les informations
devront étre communiquées &
l'investisseur. -

Par la suite, le gestionnaire
etablit les comptes a faire certitier
par un commissaire qux comptes
et établit un rapport d'activité.

Les sanctions du non-respect

de la procédure compléte se
situent au niveau pénai et civil :
- pénalement, des peines de | &
S ans de prison et/ou 4000 &
120 000 F d'amende peuvent étre
infligées ;
- Civilement, un contrat signé
sans informations prealables
conforme a l'avis de la COB
pourra étfre résolu (equivalant &
une annulation) ou donner lieu &
des dommages-intéréts accordes
par le juge.

Cette definition, et donc les
sanctions afférentes nous parais-
sent a l'évidence pouvoir décou-
ler d'un schéma de franchise
investissement, dans la mesure ou
le franchiseur prospecte systéma-
tiquement ses candidats dans le
public, proposant a des tiers
l'achat de biens, meubles ou
immeubles (fonds de commerce,
pas de porte, terrains, construc-
tions), dont la gestion sera assu-
ree par le franchiseur ou ses
mandataires.

En conséquence, tout systéme
de franchise investissement nous
semble susceptible d'étre reésolu
en justice, & défaut d'informations
préalables approuvées par la
COB. assurant au franchiseé une
defense imparable pour négo-
cier sa rupture de contrat et la
restitution de ses investissernents
perdus.

2) L'application du contrat de
promotion immobiliére :

Le franchiseur le plus souvent,
regoit mandat du franchisé pour
construire l'immeuble qui sera
affecté @ la future exploitation
(construction spécifique).

Il sengage en tant que profes-
sionnel. sur un montant terme de
fravaux. Si un dépassement de
cout intervient, il est certain qu'en
tant que promoteur, il devra en
supporter les conséquences finan-
cieres (Article 1831-1 du Code
Civil).

3) La gérance ou la Société de
fait :

Le risque commercial du fran-
chisé exploitant indépendant,
peut entrainer son deépédt de

bilan. Dans ces conditions, il nous
parait tout & fait envisageable

que le syndic recherche la res-
ponsabilité du véritable maitre
de laftaire (qui @ percu des
honoraires et redevances en
période de perte). le franchiseur-
gerant.

De plus, méme hors les cas
extrémes, on peut imaginer que
le franchiseur participant a quel-
que dépense ou renoncant a
quelque créance, en vienne a
devenir le véritable associé de
tait du franchisé. car tous les crite-
res du contrat de societe sont réu-
nis.

Ainsi, par exemple, I'’Adminis-
tration fiscale pourrait taxer
ladite situation au niveau des
apports de chacun dans la
société de fait.

Aprés avoir établi une revue
des divers risques du franchiseur
dans le cadre de la franchise
investissement, il nous reste a
envisager la situation du fran-
chise.

LES RISQUES DE LA FRANCHISE
TROP INTEGREE
POUR LE FRANCHISE

Le franchisé s'expose, sauf

solution de sortie du systérne invo-
quée plus haut (loi Delors), @ de
graves dangers dans le cadre de
la franchise investissement, tant
au nivequ commercial qu'au
niveau immobilier.
1) La franchise investissement
peut étre une forme dénaturée
et perverse du « Venture capi-
tal ».

Il faut rappeler que la notion
de «Venture capital » ou de capi-
tal-risque suppose un investisse-
ment dans une entreprise en prin-
cipe naissante qui permet aqux
actionnaires fondateurs de reali-
ser une plus-value en capital, des
que l'entreprise prend de la
valeur, avec pour objectif naturel
la quotation en bourse a terme.

Le venture capitalist » prend le
risque de perdre sa mise si son
choix d'entreprise n'est pas judi-
cieux.

Dans la franchise investisse-
ment en revanche, le discours de
la franchise (réussites antérieures
du franchiseur et éventuellement
de ses franchisés) empéche
l'investisseur d'‘appréhender avec
toute l'objectivité requise l'aspect

réqliste du compte d'exploitation
previsionnel qui lui est « vendu s.

Le «venture capitalists, lui,
sachant quil risque sa mise res-
tera sur ses gardes dans l'analyse
du dossier.

En outre, le franchisé qui
investit prend., en principe, la
qualite de commerc¢ant avec tou-
tes les consequences que cela
suppose, c'est-g-dire non plus de
perdre uniquement sa mise, mais
de perdre tout son patrimoine en
cas d'échec du franchiseur (c’est
le franchiseur qui eéchoue et le
franchisé qui paie... !)

2) La franchise investissement
et I'immobilisation d'un patri-
moine immobilier

Dans les secteurs d'activité de
la restauration et de l'hétellerie,
plus les concepts d'architecture
sont pointus et originaqux. plus le
franchisé, en cas:d'échec aura du
mal & recycler et @ monnayer son
patrimoine immobilier, sauf & le
«brader» a l'ancien franchiseur
qui est le seul a pouvoir l'utiliser
(le franchiseur aura été le promo-
teur rémunéré d'un immeuble
qu’il rachete en cas d'échec).

En conclusion, la formule de la
franchise investissement est &
choisir avec de grandes précau-
tions lorsque le schéma implique
la gestion par le franchiseur avec
ses salaries du centre franchisé
pour le compte de ce dernier.

Elle peut par contre éventuel-
lement se concevoir si le fran-
chisé, avec ses propres salariés
assure la gestion de son centre,
méme si linvestisseur lui-méme
ne travaille pas dans son exploi-
tation.

Mais statistiquement. dans tous
les cas, ces franchises sont rare-
ment des reussites. En effet, la
franchise ne peut fonctionner
réellement que si les deux com-
posantes essentielles, savoir: le
capital et 'homme sont réunis
dans l'exploitation réelle.

Entin, nous insisterons sur le fait
que tout concept de franchise ne
frouve sa véritable dimension
que dans la formation du fran-
chisé:

— formation initiale.

- formation permanente,

ce qui n'est pas le cas dans la
franchise investissement.

Maitre Olivier Gast
Mqaitre Christian Huchédé
Cabinet Gast & Douet B

43




