CONTRAT DE FRANCHISE :
““Le regime fiscal du droit d’entrée”’

Ce mois-ci, maitre Olivier
Gast —en collaboration
avec maitre Pierre Bord—
étudie le régime fiscal du
droit d’entrée dans un
contrat de franchise ; ou
plutét il s’enquiert de la
doctrine.

| convient tout d'abord de

rappeler la nature juridique

du contrat de franchise qui

selon I'arrété du 29 novembre

1973, paru au JO le 3 jan-
vier 1974, est un contrat par
lequel une entreprise concede a
des entreprises indépendantes, en
contrepartie d'une redevance, le
droit de se présenter sous sa rai-
son sociale et sa marque, pour
vendre des produits ou des ser-
vices. Ce contrat s’accompagne
généralement d'une assistance
technique.

La définition de la Fédération
francaise du franchisage précise
les caractéristiques juridiques du
contrat comme étant: «une
méthode de collaboration entre
une entreprise franchisante d'une
part, et une ou plusieurs entre-
prises franchisées d‘autre part.
Elle implique, pour I'entreprise
franchisante :
® la propriété d'une raison
sociale, d'un nom commercial, de
sigles et symboles d'une marque
de fabrique ou de commerce ou de
services ainsi qu'un savoir-faire
mis a la disposition des entre-
prises franchisées.
® une collaboration de produits
ou services offerte d'une maniere
originale et spécifique, exploitée
obligatoirement et totalement
selon des techniques commer-
ciales uniformes, préalablement
expérimentées et constamment
mises au point et controlées...»

On retrouve donc dans le

contrat de franchise :
@ la notion d’exclusivité pour un
secteur donné du droit d'usage de
I'enseigne et de la marque par le
franchisé (il faut préciser ici que la
marque est soumise a un régime
juridique protecteur).

14

@ la notion de savoir-faire, qui doit
étre transmissible, secret et pério-
diquement recyclé (noter ici que le
savoir-faire ne fait I'objet d‘au-
cune protection juridique).

@ |la notion d’assistance techni-
que et commerciale préalable a
I'ouverture de |I'entreprise franchi-
sée, ainsi que la notion de forma-
tion du franchisé et de son
personnel.

® la notion d’assistance techni-
que et commerciale pendant la
durée du contrat de franchise.

® enfin, parfois, la notion d’exclu-
sivité dans les relations d’approvi-
sionnement et de fourniture des
produits.

Il en résulte, sur le plan contrac-
tuel, que le contrat de franchise se
caractérise obligatoirement par
une obligation de paiement
incombant au franchise au profit
du franchiseur traduite dans deux
notions distinctes :
® le droit d’entrée, ou redevance
initiale forfaitaire qui constitue la
contrepartie des avantages four-
nis par le franchiseur avant méme
I'ouverture de |'établissement du
franchisé, savoir :

- notoriété de la marque ;

- exclusivité d’exploitation dans
un secteur bien précis ;

- assistance technique et com-
merciale initiale ;

- communication du savoir-
faire ;

- formation du franchisé et de
son personnel.

® la redevance payée au cours du
contrat, qui est calculée générale-
ment proportionnellement au chif-
fre d’affaires réalisé par le
franchisé, mais qui fait parfois
I’'objet de modalités différentes, et
qui rémuneére, outre |'utilisation
de I'enseigne et de la marque par
le franchisé, diverses prestations
fournies par le franchiseur, telles
que participation aux dépenses
publicitaires de la chaine, assis-
tance technique permanente du
franchiseur, amélioration perma-
nente par celui-ci de son savoir-
faire...

Il s’agit donc d’essayer de préci-
ser le régime fiscal applicable a
ces deux éléments financiers, que

I'on retrouve généralement dan:
le contrat de franchise et qui er
constituent les élément:
fondamentaux.

Il'y alieuderappelerici, que si l¢
législateur n'a pas voulu ou crt
devoir reglementer la nature juri
dique du contrat de franchisage, i
n'a pas institué non plus une quel
conque législation fiscale
spécifique.

L'absence de reglementatior
juridique des contrats peut étre
résumée brievement en dew
notions :
® l'importance et la cohérence
des constructions jurispruden
tielles dans cette matiere ;

@ le risque de figer les institutions
actuelles.

S’il est vrai que la tendance
actuelle du législateur en matiére
fiscale est d’ériger le droit fiscal er
construction autonome, il se
trouve qu’en matiére de contrat de
franchise, le fisc n'a pas cru devoii
créer une reglementation propre
aux contrats de franchise puisqu’i
dispose d'un important arsenal de
textes régissant toutes les notions
composant le contrat de franchise,
savoir :

- cessions et concessions de
licences de brevets d’inventions ef
de marques ;

- cessions et concessions de
licences de droit de possession
industrielle concernant des élé-
ments brevetables ou non, main-
tenus secrets (savoir-faire, secret
de fabrication, tour de main...) ;

- cessions et concessions de
licences de marques ;

- cessions de fonds de com-
merce, etc.

De plus, a défaut d’utiliser des
textes spécifiques, le fisc conserve
la possibilité d'utiliser des procé-
dures de taxation plus générales,
telles que celles réprimant les
abus de droit, etc.

REGIME FISCAL
DU DROIT D'ENTREE
AU REGARD DE
L'ENREGISTREMENT

Il y a lieu de souligner que, dans
tous les cas, la formalité de |'enre-
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ps=r=ment est obligatoire, dans le
mms 2e la signature de l'acte,
Buwsmee par définition, le contrat

“=nchise comporte concession
W= wz=nce de marque (article 740 |
g 2onexe |l 395 | CGI).

= == aumomentde la présenta-
S = 2 formalité de I'enregistre-
mestr gue surgissent les délicats
mmemes que nous allons évo-
mues o-apres.

= contrat de franchise étant un
me complexe, ainsi que nous
“mars  souligné plus haut, il
mpmweent. en |'absence de regles
Wsrmes specifiques, de détermi-
wer == conditions dans lesquelles
st =ppligués les droits.

Lamtrat de franchise
@t cession
®& fonds de commerce

_# “an pour le franchiseur de
swmer avec le futur franchisé un
sz de franchise comportant

wme dentrée’”’ ou ‘‘redevance
munae forfaitaire’” constitue-t-il
wr == taxable a I'article 719 0ou 3

#mee 720 du CGl qui prévoient :
Semcte 719 CGI : <Les mutations
e proprieté a titre onéreux de
s o= commerce oude clientele
St soumises a un droit d'enre-
p=r=ment de 13,80 % (1)... pergu

Ay
e /

///’,/ i

W

sur le prix de vente de |'achalan-
dage, de la cession du droit au bail
et des objets mobiliers ou autres
servant a |'exploitation du fonds...»
Article 720 CGI : «Les disposi-
tions du présent code applicables
aux mutations de propriété a titre
onéreux de fonds de commerce ou
de clientele sont étendues a toutes
conventions, a titre onéreux, ayant
pour effet de permettre a une per-
sonne d’'exercer une profession,
une fonction ou un emploi occupé
par un précédent titulaire, méme
lorsque ladite convention conclue
avec ce titulaire ou ses ayants-
cause ne s'accompagne pas d’'une
cession de clientele...»

Certains auteurs affirment que
le droit d’'entrée constituerait “‘un
droit de franchise rémunérant
I'exclusivité conférée par le fran-
chiseur au franchisé pendant la
durée du contrat et dans des
limites territoriales définies” ou
bien “la renonciation par le fran-
chiseur a la valorisation directe de
la clientele potentielle existant
dans la zone pré-définie et portant
sur I'ensemble des droits et pres-
tations définis au contrat”.

Il en résulterait que «le droit de
franchise constitue un droit incor-
porel temporaire s'éteignant au
fur et a mesure de |'écoulement du
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contrat», et que ce droit, consti-
tuant un élémentde |'actif du fran-
chiseur, doit étre taxé en vertu de
I"article 720 du CGI.

Si personne ne conteste le fait
qgue le droit d'entrée est destiné a
rémunérer |'exclusivité pour un
secteur géographique la notoriété
de la marque, |'assistance techni-
que et commerciale du franchi-
seur et la concession d'un
savoir-faire qui constitue un droit
incorporel mobilier, ce n‘est pas
pour autant que le fisc serait en
droit d’appliquer d'une maniere
simpliste, voire aveugle, |'article
720 du DGLI.

En effet il convient d’apprécier
la portée réelle de I'article 720, car
le droit fiscal est un droit strict en
tant que tel. S’il est vrai que l'arti-
cle 720 a une portée générale en
vue d’'éviter les abus de droits qui
consisteraient a échapper aux
droits de mutations visés a l'article
719, sous prétexte que |'acte de
cession ne comporte pas formelle-
ment transfert de propriété du
fonds (au sens général), et a pour
but d'assujettir aux droits de
mutation des éléments dissociés
de la clientéle proprement dite. |
n‘en reste pas moins que l|'article
720 s'applique dans un cas précis
qu’il ne faut pas perdre de vue :
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«..toute convention a titre oné-
reux, ayant pour effet de permettre
a une personne d’exercer une pro-
fession ou un emploi.occupé par
un précédent titulaire...» ni plus, ni
moins.

Or, dans le cas d'un contrat de
franchise, dont I'un des éléments
fondamentaux est précisément
I'existence d‘un droit d’entrée, si
I'on se trouve bien en face d'une
convention a titre onéreux, celle-ci
ne permet cependant pas au fran-
chisé d’exercer, dans le cas géné-
ral, la profession ou I'emploi
occupé par un précédent titulaire.

Il enirait différemment, et I'arti-
cle 720 serait applicable, si le
contrat d'un franchisé étant venu
a expiration, celui-ci n’était pas
renouvelé par le franchiseur, qui
traiterait avec un nouveau fran-
chisé dans le méme secteur
géographique, le nouveau fran-
chisé devant ou non s'installer
dans les locaux de I'ancien fran-
chisé. Telle est d'ailleurs la déci-
sion de la Cour de cassation (23
janvier 1979) dans I'affaire Har-
monie et jardins qui, constatant le
transfert de fonctions intervenu,
méme non accompagné de trans-
fert de clientéle, confirme a juste
titre I'application de I'article 720.

Il faut distinguer également
entrele fait pour un franchiseur de
traiter avec un futur franchisé
dans un secteur ou le franchiseur
n’‘avait jamais eu de franchisé, et
le fait pour un franchisé de céder
son fonds de commerce, avec bien
sUr I'agrément du franchiseur. I
va de soi que dans cette derniére
hypothese, s’agissant d’une ces-
sion par I'ancien franchisé de son
fonds de commerce 2 un succes-
seur, l'article 719 du CGl s’appli-
querait purement et simplement.

Il convient également de consi-
dérer la raison d'étre du verse-
ment par le franchisé d’un droit
d’entrée, qui est un ‘‘cash’ des-
tiné a rémunérer : le droit a I'utili-
sation de la marque (il s'agit d'une
concession de jouissance), la
concession du savoir-faire (qui est
un élément indispensable du
contrat de franchise), I'assistance
technique et commerciale préala-
ble a I'installation du franchisé.

Or, le régime fiscal en vigueur
applicable a ces actes juridiques
prévoit :

- Pour la concession de licence
de marque de fabrique ou de com-
merce exploitée, celle-ci est assi-
milée a une location de fonds de
commerce (mais ce n'est pas une
location de fonds de commerce,
car le fonds de commerce n’existe
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pas puisque le franchisé est ins-
tallé dans un secteur ou le franchi-
seur n’avait pas d‘activité). La
partie du droit d'entrée correspon-
dant a la concession de licence se
voit donc indiscutablement assu-
jetti a la TVA et exonérée du droit
de bail (CGIl - article 740-1 et
annexe lll article 395-1). La raison
est que la concession de licence
constitue une mutation de jouis-
sance de méme nature et non pas
une cession de marque.

- Pour la concession du savoir-

faire, a défaut de dispositions fis-
cales particuliéres la concernant,
les cessions et concessions
devraient étre soumises & la for-
malité et aux droits d’enregistre-
ment selon le droit commun, si
une instruction parue au BOE
1958 - 7762 et I'ordonnance n°
58-882 du 25 septembre 1958
n‘avaient pas prévu le bénéfice de
I'enregistrement au droit fixe
prévu aux articles 731 et 738-20
du CGI.

Il va de soi, a ce sujet, que si ces
droits étaient cédés de maniére
concomittante a une vente de
fonds de commerce, en tout ou
partie, les droits de mutation
seraient applicables (article 719
du CGI).

- Pour I'assistance technique et
commerciale, s’'agissant d'une
prestation de service, elle est sou-
mise au droit fixe lorsqu’elle est
soumise a l'enregistrement, et
dans tous les cas a la TVA.

La jurisprudence et la doctrine
administrative sont claires en la
matiére, méme si elles envisagent

le probléeme sous un angle
différent : :

- la concession d'un droit exclu-
sif d’exploiter en tous lieux une
marque de commerce ou de fabri-
que, s'analyse sous I'angle fiscal
en une cession pure et simple de
marque (Lauriol AN Débat du 7
avril 1976) :

- Affaire Harmonie et jardins (cf:
Supra) ;

- Arrét Socobem (10 juin 1964
Cassation).

LE DROIT D'ENTREE
AU REGARD
DES IMPOTS DIRECTS

Le probleme qui se pose & ce
niveau doit étre envisagé tant du
point de vue du franchiseur que de
celui du franchisé.

Regime fiscal
applicable

au droit d’entrée
chez le franchiseur

Il convient de distinguer selon
que le franchisage constitue un
moyen de commercialisation
d’une production ou que l'activité
de franchisage constitue I'activité
principale. Dans le premier cas, il
s'agit, pour le franchiseur, d'un
produit accessoire et dans le
deuxieme cas d’'une recette pure
et simple. Le fait générateur de la
comptabilisation du produit est
constitué par la signature du
contrat de franchise, date &
laquelle la créance est acquise. Il
faut noter qu’habituellement, le
droit d’entrée est réglé effective-

|
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mEmr 2u moment de la date de
Smpmanure du contrat.

V@wste concordance compléte 3
= mme=2u entre le plan comptable
& &= regles fiscales.

Weagime fiscal
#ooicable

@e droit d’entrée
ez le franchisé

== problémes sont plus nom-
e 2 o2 niveau car les disposi-
MmE oes contrats sont trés
wsmames. Neanmoins, sur le plan
s e mcipes, 1l s'agit de détermi-
WEr = = droit d'entrée doit étre
smmpr=telise en frais d’établisse-
memr. =n immobilisations ou en
@S @=neraux directement, avec
Wmmus=ton  eventuelle dans un
o= de régularisation.

L= mian comptable distingue,
s gue le droit d’entrée rému-
Wem= wm ensemble de prestations
@ies=sres au démarrage de I'ex-
meEmon du franchisé, des fourni-
anes dequipement ou de
e e droit d'utilisation de la

P mEmee 2t du savoir-faire ou d’un

swmmement de prix des presta-

| mmTE = =Cevoir.

s = premier cas, il préconise
S mmmptzabilisation en frais d’éta-
Mss=ment. dans le deuxiéme,
Smszmepton dans un compte d'im-
mmmis=non corporelle, dans le
msseEsme dans un compte d’im-
mmmls=non incorporelle, et dans
sEamuamneme inscription dans un
ummpn= de régularisation-actif.

\ smparait, 3 cet égard, qu'il est
imspemsable, sil'on veut respec-
=& man comptable, de ventiler le
et du droit d'entrée. Cer-
s auteurs (2), s'appuyant sur
m @m=t du conseil d'état du 15
Ml 1364 considérent qu’une
JEmme cdu droit d'entrée et des
emances représente l'acquisi-
W @w droit de franchise qui,
S =ux, doit étre considéré

L e un élément incorporel, et

0 @t 2tre immobilisé A I'actif

- MimiEn du franchisé. lls semblent

s mmecure que le franchiseur a
e z=c0e un élément de son actif.
& rasonnement appelle les
MESETwEtons suivantes ;

um me peut pas soutenir qu'une

- umme oes redevances constitue

Wt ncorporel, en premier lieu
s wm probleme de terminologie
e mmmbe sous le sens : rede-
weme= wmpligue pour celui qui la
e recette répétée et pour

| I o k2 paie, droit d’utilisation,

e @ jouissance.
. & s=cond lieu, pour une raison
Wament juridique @ c’est que le

droit d’'entrée confére en partie le
droit a I'exclusivité par lui-méme,
alors que la redevance est la
contrepartie de la jouissance pro-
prement dite.

- On ne peut pas tirer une quel-
conque conclusion par parallé-
lisme, dans |’hypothése ou ce
serait le cas, ce qui n’'est pas
démontré, selon laquelle un bien
constituant une immobilisation a
I"actif pour celui qui en fait1'acqui-
sition, constitue nécessairement
pour celui qui le céde une immobi-
lisation. Le négociant en véhicules
vend un produit & un consomma-
teur donné pour qui ce bien
devient un moyen de production !
En sens inverse un entrepreneur
peut étre amené a céder le méme
véhicule, qui constitue un élément
d'actif, & un ferrailleur qui le
revendra en piéces détachées,
sans qu'on puisse prétendre que
ce dernier ait acquis une
immobilisation !

SiI'on peut convenir que le droit
d’entrée constitue un élément
durable de I'exploitation, il est évi-
dent que celui-ci est limité a la
durée du contrat dont le franchisé
n‘a pas la certitude qu’il sera
renouvelé.

L'analyse a fait ressortir par ail-
leurs que le droit d’entrée rému-
nérait divers éléments, diverses
prestations : un cash sur I'exclusi-
vité dutiliser la marque qui lui est
conférée, une concession de
savoir-faire, une assistance tech-
nique et commerciale en vue de
permettre au franchisé de débuter
son exploitation dans les meil-
leures conditions...

Cet investissement fait,
rappelons-le, pour la durée du
contrat, ne saurait donc qu’étre
amorti chez le franchisé pendant
ladurée du contrat. Il semble donc,
si I'on se reporte aux analyses de
nature juridique faites ci-dessus,
que le droit d’'entrée puisse étre
comptabilisé (3) :

- soit en frais d'établissement :
dans ce cas, selon la doctrine de
I'administration qui est opposée
aux nombreuses décisions du
conseil d’Etat, le franchisé est
autorisé a pratiquer un amortisse-
ment, soit sur une durée maximale
de trois ans, soit un amortisse-

ment a concurrence des premiers:

bénéfices ;

- soit en Compte de régularisa-
tion d'actif: dans un compte
“‘Frais payés d’'avance’’ ou
“Charges a répartir sur plusieurs
exercices”’.

En effet, dans l'incertitude, et
dans le cas ou le franchisé consi-
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dererait qu’il s’agit d’'une immobi-
lisation, I'administration dont ce
n‘est pas l'intérét immédiat, pour-
rait reprocher au franchisé de
n’‘avoir pas passé ce droit d'entrée
en frais d'établissement, amortis-
sables sur 3 ans, et refuser, & par-.
tir de la quatritme année, la
déductibilité de I'amortissement
pratiqué en vertu de la régle de la
“spécificité des charges par
exercice”’.

En conclusion, nous déconseil-
lons aux franchiseurs de prévoir
dans leur contrat de franchise,
I'application de ce que certains
appellent “le droit de franchise”,
qui s'exprime par “‘un droit de prio-
rité”... dont la valeur est calculée
au moment du renouvellement du

contrat, selon la formule
suivante :
DF x CAR
PR = DF
CAMI

DP (droit de propriété)

DF (droit de franchise)

CAR (chiffre d’affaires réel)

CAMI (chiffre d’affaires minimum)

Outre l'inconvénient pour le
franchisé d’impliquer pour lui un
droit d’enregistrement de 16,60 %
au lieu d’'une TVA neutre, cette
formule aura l'inconvénient, en
contradiction avec les théories
habituelles appliquées en matiére
de franchise, de I'obliger & payer &
nouveau un droit d'entrée au
moment du renouvellement de
son contrat. Ceci nous parait inad-
missible d’autant plus qu'au
moment du renouvellement ce
droit d'entrée ne correspondra a
aucune contrepartie de la part du
franchiseur, puisque le franchisé
aura participé a I'amélioration du
know-how du franchiseur.

Cette théorie est en outre fort
dangereuse pour le franchiseur
lui-méme, car elle I'oblige en pra-
tique, a un renouvellement quasi-
automatique du contrat, alorsqu'il
peut étre de son intérét parfaite-
ment |égitime de n'avoir pas 3
renouveler ce contrat (4).

Nous déconseillons donc for-
mellement au franchisé, comme
au franchiseur d'ailleurs, d’accep-
ter qu’'une telle théorie leur soit
imposée contractuellement.

Maitre Olivier GAST
(1) majoré des taxes départementales et
communales + 2,80 %.
(2) voir article G.-A. Manesmes et J.-P.
Clément “Gazette du palais”. Article G.-A.
Manesmes “Le droit de franchise”,
(3) Cf. mémento comptable - Francis

Lefebvre.
(4) Lamy Commercial 1982 n° 2489
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ans le dernier numéro de
Ia revue, deux praticiens
ont tenté de remettre en
amincipe du droit de franchise
e péremptoire et polémique,
mal une simple agressivité
wale lls ont voulu remettre en
Yanalyse fiscale du droit de
gue nous avons développée
w o= guatre articles entre 1978

s=ns des revues de doctrine

uments développés par ces
L smmncsens (qui ne font que
» les références que nous
émes citées, pour mon-
wes de /a théorie du droit de
démontrent, non seule-
grave ignorance des redres-
© actuellement opérés par

P matiére d'impdt direct
e 221.1.3 de I'encyclo-

réle d’un franchisé
en vétements d’'une
connue, dans la
Sretagne.

z=ton de redressement a
| médigée : <les redevances
2 'a société X..., franchi-
m=en, ne peuvent étre
@ans les charges d’'ex-
v2e la société, car les ver-
czlculés d'aprés les
e TTC au taux de...
1. en réalité, la contre-
«"=mclusivité de la marque
2 ville de... et non de
tharges d’exploitation
. sugmenter les sommes
Smwrnisseur X...

= signé entre les deux
L & 1965 a été reconduit
Jepuis cette époque
mooe triennale) et s'ana-
= en un prix d’'acquisi-
wm= oné d'un élément

Droit de réponse de maitre Clément

LA FISCALITE

DU CONTRAT DE FRANCHISE

plusieurs directions des impé6ts, mais
de plus, une relative méconnaissance
des principes fiscaux qui dirigent la
matiére.

Il ne suffit pas d'affirmer péremptoi-
rement le contraire de ce qui a été
Juridiquement et fiscalement démon-
tré, pour emporter la conviction. Nous
espérons que les deux praticiens sus-
visés souscriront a I'encyclopédie de
la franchise a paraitre au mois de
mars.

La synthése de notre position y est
développée dans 100 pages consa-
crées exclusivement & la fiscalité, dont
nous extrayons ci-apreés deux citations
de notifications de redressements
adressées a des franchisés et d'autre
part la position que nous soutenons en
matiére de droit d’enregistrement.

Franchise et fiscalité

incorporel susceptible, seule-
ment, de provisions dans |'hypo-
thése ou le fonds de commerce
viendrait & se déprécier (voir
notamment arrét CE du
15.4.1964, n° 59285)».

- Le contrdle d'une franchise
de service, dans le domaine de
la restauration rapide dans la
région d'Orléans.

«Le contréle fiscal de I'entreprise
du franchisé a fait |'objet de notifi-
cations fin 1981, confirmée en
1982. Dans la notification de
redressement originaire, on
reléeve : «D’ailleurs, le conseil
d’Etat a toujours admis que l'in-
demnité versée au bailleur en
contre-partie de I'engagement de
non-concurrence du bailleur ou
d’'un monopole géographique de
vente était, non une dépense d’ex-
ploitation déductible, mais le prix
d’acquisition d'un élément incor-
porel de fonds de commerce
(C.E13.11:64;: CEBAGTD
N° 71745 ; C.E.19.3.75 N° 95677 ;
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Gardons-nous des Diafoirus et
autres docteur Knock qui ne se recon-
naissent pas vocation a régler les
avertissements fiscaux de leurs
clients... ayant profession de vivre des
contentieux... alors qu‘un bon contrat
permet en général de les prévenir...»

J.-P. CLEMENT et
G. AMEDEE MANESME @

N.B. : Quant un auteur en cite un
autre, il est recommandé d’en donner
la référence compléte et sans faute
d’orthographe pour permettre aux lec-
teurs de juger. En I'espéce, le droit de
franchise a fait I'objet de quatre arti-
cles entre 1978 et 1982 que nous
tenons a la disposition des lecteurs en
leur recommandant la lecture de la
partie consacrée a la fiscalité de la
nouvelle encyclopédie de la franchise.

C.E.4.11.77, N° 4653).

En conclusion, il est possible de
dire que le droit d’entrée versé par
le franchisé constitue pour sa
majeure partie |'acquisition d'un
élément incorporel du fonds de
commerce, dont la dépréciation
doit étre constatée par le biais
d’une provision. Le redressement
initial est donc confirmé dans son
intégralité».

Position du Conseil d’Etat,
notamment dans |‘arrét du
15.4.1964. «Considérant qu’il
résulte des termes dudit contrat
que les redevances dont il s’agit
correspondent a |'avantage pro-
curé par la société Y... par la
société X..., par LA CONCESSION
TEMPORAIRE D’EXCLUSIVITE DE
VENTE QUI LUI EST FAITE PEN-
DANT DIX ANS.

Que dans ces conditions, les
dites redevances ne sauraient
constituer des subventions a I'aide
desquelles la requérance aura
entendu favoriser la société Y...
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Qu’'au contraire, BIEN QUE LA
CHARGE AINSI ASSUMEE COM-
PORTAT UN RISQUE ET QUE LA
DUREE DE L’EXCLUSIVITE FUT
LIMITEE A 10 ANS, lesdites sub-
ventions représentent effective-
ment LE PRIX D'UN NOUVEL
ELEMENT INCORPOREL DE L'AC-
TIF SOCIAL et ne peuvent étre
regardées comme des charges
d'exploitation des exercices ou
leur versement est intervenu, ni
comme des frais de premier éta-
blissement déductibles des béné-
fices réalisés pendant ces mémes
exercices ; qu'il s'en suit qu’ils ont
été, a bon droit, réintégrés dans
les bénéfices imposables par
application de l‘article 38.2 du
CGI, SOUS RESERVE D’AMOR-
TISSEMENTS.

Que la circonstance que les
sommes versées au titre de la
redevance a la société Y... ont été
comprises dans les bases de I'im-
pot sur les sociétés et payées par
celle-ci ne fait pas obstacle a ce
qu’elles soient réintégrées dans
les bénéfices de la société, dés lors
qu’elles constituent la valeur de
I'un des éléments de I'actif de la
société requérante».

En matiére d‘enregistre-
ment (paragraphe 2223 de I'ency-
clopédie). L'analyse de I'arrét
amenait a considérer qu’'en pré-
sence d'une véritable exclusivité
protégée et garantie par le franchi-
seur, il n'y avait pas de différence
de nature juridique selon la taille
géographique, objet de la
convention.

Aujourd’hui, il convient de dis-
tinguer trois situations :
1°) La cession du contrat de
franchise par le franchisé,
avec autorisation du franchi-
seur. Dans cette hypothése, les
conditions d‘application, tant de
I'article 719 que de l'article 720,
sont applicables.
2°) Le franchiseur céde sa
franchise a un tiers. A notre
sens, il s'agit de I'hypothése visée
expressément par |'arrét ‘‘Harmo-
nie des jardins’’ et |‘opération
releve de l'article 720 du code
général des impots.

3°) L'imposition, lors de la
signature d’‘un contrat de
franchise dans une zone
géographique nouvelle. Dans
cette hypothése, deux anglyses
paraissent pouvoir étre légitime-
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ment soutenues :

@ 2 partir des jurisprudences Por-
cher et Harmonie des Jardins, |'ar-
ticle 720, et éventuellement
I'article 719, seraient applicables
car le franchisé signe bien une
convention a titre onéreux ayant
pour effet de lui permettre d’exer-
cer une activité que |I’'on doit consi-
dérer comme occupée par un
précédent titulaire au regard,
notamment, de la jurisprudence
du 23.1.79 (1), en retenant qu’en
tout état de cause, le franchiseura
vocation a exercer son activité sur
tout le territoire ; qu’il existe sur
tout le territoire une clientéle
actuelle et potentielle attachée au
franchiseur, si ce n'est au réseau,
et que la signature du contrat de
franchise va cristalliser au profit
du franchisé cette clienteéle
latente, a laquelle le franchiseur
va renoncer en transférant au
franchisé |'ensemble de ses
moyens d’'exploitation pour |'ex-
ploiter, lui permettant ainsi d’exer-
cer son activité:

® Une seconde thése défendrait
le point de vue inverse, en consi-
dérant que la condition de I’article
720, aux termes de laquelle I'acti-
vité doit avoir été exercée “par un
précédent titulaire”, n’est pas
remplie au cas d'espéce chaque
fois qu'il s'agit d'un premier fran-
chisé, sur une zone géographique
donnée sans prédécesseur.

(1) Voir n° 2222.

Cette analyse est confortée par
une doctrine administrative oppo-
sable sus-rappelée (1).

A défaut d'une décision précise
sur ce sujet, on a tendance 3a
considérer que l'article 720 du
code général des imp6éts est appli-
cable, dans la mesure ol son
champ d’application est de plus en
plus vaste les juridictions sem-
blant retenir avant tout le fait que
la convention permette aux ces-
sionnaires d’'exercer une activité,
en l'espéce, dans les conditions
définies et communiquées par le
franchiseur sous la sanctiond’une
résiliation du contrat ; enfin, parce
que cette analyse a le mérite d’ap-
porter sa pierre de cohérence a la
théorie du droit incorporel.

Il a été relevé que tous les
contrats, aux termes desquels,
une concession temporaire d’ex-
clusivité était conférée pour une
durée non précaire permettant de
considérer que le franchisé est
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alors titulaire d'un élément st
d’exploitation, rentrent dans
catégorie des contrats transias
d'éléments incorporels.

A cet égard, latrés grande gés
ralité des contrats de franc
pouvant légitimement se prévaims
de la définition de la frand
transfére au franchisé un vérita
élément incorporel identifié par &
contrat, le manuel opérationns
plus généralement le “packagse
(1) Documentation de base E 7 &
212, paragraphe 4, 2eme

Nous espérons que les je
praticiens y prendront, au mom
une legcon de modestie, en se sz
venant qu’'il est malheureux
faire assumer par ses prog
clients, les conséquences
prises de position non respons
bles, car n'ayant pas fait ‘ol
d'une étude approfondie de
matiére.

Les 100 pages consacrées 2
fiscalité de la franchise dans | =
cyclopédie, tant en droit inte
qu’en matiére de droit internzae
nal s‘appuient sur plusies
dizaines d‘articles de doctrine
de jurisprudence, que certams
doctes praticiens pourront :
ter, car la premiére honnéteté v
vis d’'un client, est de présem
une thése compléte sans omem
de citer les autres auteurs et su
tout les arguments et décism
qui participeraient a la the
contraire.

Quant a nous, indifférents 2
langage aussi peu courtois, [ %
ories inadmissibles et damgs
reuses”’) nous conseillons
lecteurs de la revue de se repoms
a l'encyclopédie citée plus hs
pour, éventuellement, remes
leur contrat en conformité aves &
droit fiscal positif, ce qui, par
méme occasion, sur le plan jus
que donnera a leur contrat &
vocation de contrat d‘intérét oo
lectif que certains praticiens sem
blent négliger.

J.-P. CLEM
Chargé d'enseignemam
a l'université de Lile
Avocat 3 la
Président de I'|RES

G. AMEDEE MANESHNE
Docteur en dea

Ancien éléve de |'école nations
des impas
Chargé d'enseignememn
I'Université de Paris &
(en fiscalité



