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AVANT PROPOS

A sa 64eme session tenue en mai 1985, le Conseil de Direction
a demandé au Secrétariat de rédiger un rapport préliminaire sur le con-
trat de franchisage en vue de décider si le sujet devait &tre inclu dans
le nouveau programme de travail pour la période triennale 1987 3 1989.

Le rapport a été examiné par un sous-comité du Conseil de
Direction au cours de sa 65&me session en avril 1986. Reconnaissant que
le franchisage souléve de nombreux problémes juridiques, dont certains
ne semblent pas pouvoir Etre réglementés au plan international, le sous-—
comité est arrivé % la conclusion que le sujet devrait &tre inelu au nouveau
programme de travail. ' ' :

Le Conseil de Direction a souscrit & cette recommandation du
sous—conité et a demandé au Secrétariat de soumettre le rapport, avec
un questionnaire destiné & obtenir des informations supplémentaires, aux
Gouvernements, aux milieux professionnels et aux experts en la matigre.
Le questionnaire est joint ci-apr&s en annexe au rapport.
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INTRODUCTION

Le terme franchisage (1) indique un type de contrat relativement
nouveau en Europe. Il n'existe pas de définition exacte du contrat de
franchise - chaque auteur, loi (lorsqu'elle existe) ou Cour le définit de
facon différente.

Cels est en effet illustiré par le Rap?ort du Comité ad hoc améri-
cain sur le franchisage qui &établit :

"The term "franchise™ as used in the business world, has been
applied so indiscriminately, and to such diverse business arrangements,
as to defy.eonsistenﬁ definition. At one extreme it is a simple grant from
one party to another to sell the granting party's goods. At the other
extreme, a franchise relationship is a comprehensive business arrangement
in which the franchisor licenses his trade name and trade mark; impats,
in confidence, his know—how, and on a continuing basis, provides guidance
and details concerning the precise manner in which the franchisee must ope-
rate his establishment” (2)

Pius loin, le Rapport poursuit:

"While the term encompasses a broad range of marketing systems,
much of the business community has come to think of a "franchise" as pri-
marily a device for exploiting an established trademark -or tradename,'"(3)

A 1'origine, le franchisage est venu des Etats-Unis ol il
s'est développé comme systéme de vente de produits et de services. L'on
pense qu'il est né aprds la guerre de Sécession lorsqu'il &tait & la fois
dangereux et difficile pour un producteur de la cSte Est de distribuer ses
produits dans 1'Ouest ou le Sud du pays. Le véritable eéSOr.se'produisit
aprés la Deuxidme Guerre Mondiale. Cela était dfi au mangue de moyéns finan-
ciers qui a fait obstacle de facon considérable 3 1'expansion commerciale
des petites et moyennes entreprises.

(1) Tout au long du texte, nous emploierons indifféremment les termes
"franchisage" et "franchise" pour désigner la méme expression juridigque
ultérieurement définie. ILa doctrine frangaise utilise également le terme
"franchising”" mais  un arr&té du 29 novembre 1973, relatif & la termino-
logie économique et financidre, a consacré 1'appellation de "franchisage'.
Nous limiterons cependant 1'emploi du terme "franchising" sux citations
d'auteurs anglophones.

(2) Report of the ad hoc Committee on Franchising (1969) CCH Trade Reg Supp
December 15, 1969, p. 5, in Austin T. STICKELLS, Federal Control of Bu-
siness, Antitrust Laws, Rochester/San Francisco 1972, p: 237, note 1.

(3) Ibid., Do T



7 Aprzs son formidable succeés aux Etats-Unisz, le franchisage arriva
en Burope, au départ comme forme d'exploitation du marché européen par les
franchiseurs américains {Coca-Cola, Hertz, Avis), puis comme contrat conclu
uniquement entre partenaires européens (Prénatal, Pronuptia, Standa, Coin™
Rinascente, Sarma, Nordsee) (1)

Chague Etat européen a cependant adapté le franchisage aux besoins
de son propre marché, au golit de ses consommateurs, ainsi qu'sux dispositions
de son systéme juridique (2). Cela explique en partie les différences que
1ton trouve 3 l'examen des définitions de ce qui est réellement le contrat
de franchise, Dans la perspective de cette &tude qui consiste, bridvement,

3 analyser le phénomdne du franchisage en vue d'une éventuelle loi uniforme,
il faut en trouver unme définition. Bien entendu, & ce stade il s'agira
davantage d'une explication de ce que 1'on & appelé franchisage, ainsi qu'une

illustration des différences entre les définitions, spparues pendant 1'examen
du phénomeéne.

L'étude se poursuivra en examinant les différents problémes que
pose le franchisage, comme par exemple, les abus les plus courants, le pro-—
bleéme de l'indépendance ou de la dépendance du franchisé, le sort des stocks
3 la fin du contrat, ete. Pour finir, nous évoguerons les remédes adoptés
par la 1législation existante, ou par celle proposée dans les différents pays,
sinsi que par les associations de franchisage & travers les codes de déon-
tologie qu'elles ont adoptés,

Etant données les difficultés gue pose la tentative d*edopbion d'une
loi uniforme ou d'une convention sur le franchisage, la premiére question
qui vient & 1'esprit est de savoir si cela est seulement possible, et ensuite,
gi cela en vaut la peine. Ce travail tentera de donner les éléments néces-
saires pour répondre & la premidre question. IL'examen de l'importance éco-
nomique du phénom®ne répondra mieux & la seconde. -

Grande Bretagne. Le chiffre d'affaires du frenchisage s atteint £ 1 milliasrd.

I1 v a 8.000 points de vente qui emploient plus de T0.000 personnes.
I,e franchisage a triplé au cours des cing dernidres années, et 1l'on pense
en toute confiance qu'il se multipliera par cing dens les cing prochaines
ammées. L'on pense que le chiffre d'affaires atteindra £ 5 milliards en 1989,
et emploiera 350.000 personnes (3). La croissance des entreprises en franchise

(1) Aldo FRIGNANI "Nuove riflessioni in tems di frehchising" (Giurisprudenza
italiana, janvier 198C, p. 20L4).

(2) Ibid.

(3) Tony DUTFIELD, Franchising in Great Britain, info (Publication de la
Chambre de Commerce francaise de Grande Bretagne) vol. 7 n® 2, mars-
avril 1985, p. 5.



est de 12% par an (1). L'on estime que le franchisage représente environm
10% du marché de la vente au détail (2). :

France. L'on estimait, début 1981, gque le nombre de franchiseurs était de
330, et celui des franchisés de 13.891. En 1971, les chiffres étaient
respectivement de 34 et 2.000, Le chiffre d'affaires du franchisage était
estimé en 1980 & FF Wh-50 milliards représentant 6~7% du chiffre d'affaires
total du secteur de la distribumtion (3}).

Belgique. En 1981, il y avait 64 franchiseurs et environ 2.000 franchisés
avec un chiffre d'affaires de plus de FR 50 milliards. En 1980, les ventes
en franchise représentaient 3% des ventes du commerce de détail, et environ
4% de celles du commerce indépendant (k).

Pays—Bas. ¥in 1983, il y avait 185 franchiseurs et 5.796 franchisés. Ces
chiffres représentent une augmentation, depuis 1981, respectivement de 6,3%
et de 63,6%. Au cours de la méme période, les personnes employées par les
franchisés ont augmentd de 69,6% (24.925). Les ventes des franchisés ont
pratiquement doublé, la croissance étant de 94,1%, pour atteindre le chiffre
de NFL 8.793.900.000 {5), les services automatisés, les activités indus-
trielles, 1l'embouteillage des boissons non alcoolisées étant exclus de

cette statistigue.

Sudde. Il y a environ 50 franchiseurs et 490 franchisés. En 1983, le
chiffre d'affaires des L10 franchisés et des 90 branches des 30 franchi-
seurs, membres de l'Association suédoise de franchisage, était d'environ
SKR 1,2 milliards (6).

République fédérale d'Allemsgne. Il y avait en janvier 198k plus de 310
franchiseurs et de 60.000 franchisés. Le chiffre dtaffaires s'élevait en
1982-83 3 environ 93 milliards de DM, qu'il faut porter & DM 105 milliards

(1) Jean Louis BARROIS, Franchise-Franchise, info vol. 7 n® 2, mars-svril 1985
p. 7. Comme chiffre d'affaire total de la franchise, Barrois donne le
chiffre de £ 1.041.000.000.

(2) Andy POLLOCK, Expanding your business by franchising, info vol. T n° 2,
- mars-avril 1985, p. 25

(3) Bulletin financier de la Banque Bruxelles Lembert, Le franchising: une
formule insuffisamment exploitée, 17 décembre 1982, publié également
par Problémes économiques, 6 janvier 1983, n® 1.805, p. 23, sous le
titre "Le franchisage, avantages et contraintes”.

(L) Thia.

(5) Dutch Franchising Association, Franchising in the Netherlands,
year: 1683, Based on: Business Format Franchising.

(6) Kpmm?ttédirektiv, Franchising, Dir. 198k4: 37, exposé par le Chef
du Département de Justice, Wickbom M,P.



N

étant donnéscertains facteurs inconnus. L'entreprise en franchise repré-
‘gente environ 22 & 25% du chiffre d'affaires du commerce de détail. L'on
estime que pour la période 198L-199L, cette partie du marché atteindra
33% (1).

Etatg-Unis. Au moins un tiers de toutes les ventes. au détail se fait par

le biais de la franchise, avec approximativement 2.000 entreprises qui propo-
sent le franchisage (2). Ce chiffre inclut les vendeurs d'automobiles et les
pompistes, ce qui, le plus souvent, n'est pas le cas en Europe., Dans le
secteur automobile, la part de la franchise est de 80% du marché.

_ Les chiffres ci-dessus donnent une idée de 1'étendue du phénomdne
aujourd‘hui. Lorsque cels était possible, nous avons indiqué le taux de
croissance. Le franchisage est un systéme qui s'est développé dans les secteurs
les plus divers, Mendelschn,lans son "Guide to Franchising", donne 65 domaines
principaux, avec quelques subdivisions, particuligrement dans le secteur ali-
mentaire (3). Cette liste inclut, parmi d'autres, les domaines suivants:
services de comptabilité/fiscalité; agriculture; galeries d'art; centres de
diagnostic-automobile; location/leasing automobile; salons de beauté et d'amin-
cissement; construction; terrains de camping; produits chimiques d'entretien;
cosmétiques; équipement pour la présentation de nourriture et boissons;
divertissement; secteur alimentaire; clubs de santé; approvisionnements et
services industriels: motels; services contrfle pesticides; services d'impri-
merie/photocopie; édition, écoles/instruction; sport/récréation; agences de
voyage; systdmes de conditionnement de 1'eau, ainsi que des produits et ser-
vices variés. '

(1) Dr Knigge Franchise Management GmbH, Pressenotiz, Minchen 19 jenvier 198k,

(2) Tony DUTFIELD,‘Franchising in Great Britain, info wvol. 7 n°® 2, mars-—
avril 1985, p. 5. '

(3) Martin MENDELSOHN, The Guide to Franchising, 3% ed. Oxford, 1982.



CHAPTTRE I — LA DEFINITIOK DU FRANCHISAGE

L'absence d'une définition exacte est sans aucun doute une diffi-
culté majeure lorsque l'on pense & une éventuelle ‘disposition uniforme pour
Le franchisage. Comme nous 1'avons mentionné dans 1'Introduction, chaque
auteur, cour ou loi (lorsqu'il en existe une) donne ga propre définition,
incluant des points nécessaires 3 son propre systéme Jjuridique, mais n Tayant
pas la méme 1mportance ou méme de sens, dans un autre systéme. - Dans nom
recherches pour ce travail,nous avons trouvé plus de trente définitions.

Dans son essence, le franchisage peut &8tre considéré comme un
systéme de vente d'un produit ou d'un service. I1 stagit d'un contrat
entre une partie {le franchiseur) et une autre partie (le franchisé) par
lequel le premier autorise le second & vendre un certain produit ou service
sSous sa marque, nom commerciasl ou enseigne, moyennant le paiement d'un droit
d'entrée, d'une redevance, ou des deux. C'est cependant le franchisé qui
fait 1l'investissement nécessaire au commerce ~ il est commercant & part
entiére et non pas un employé du franchiseur. Le transfert de know-how
est la caractéristique de la franchise. Cela prend la forme pour le fran—
chiseur d'une obligation d'asider ie franchisé dans la conduite de son com—
merce, dans l'organisation du magasin et du travail. Le franchisé doit 3
son tour suivre les instructions recues et agir conformément 3 sa formation.
Ces instructions peuvent également porter sur 1'équipement du magasin, et/ou
sur les uniformes des employés (voir par exemple McDonald's).

La raisonnement derridre tout cela est simple: le franchiseur
offre au franchisé la possibilité d'utiliser sa marque, son nom commercial,
ou son enseigne. Ces marque, nom commercial ou enseigne sont connus, ce
qui signifie que le franchisé en bénéficie, ayant déja une clientéle poten-
tielle. En méme temps, le franchisé a investi son propre argent, et n'est
pas, par conséquent, un employé du franchiseur. Comme, cependant, il entre
& faire partie d'un réseau de magasins orgenisés d'une manidre semblable,

il doit maintenir les standards et les procédés mis. au point par le franchi-
seur, de facon & ne pas discréditer ses coilégues franchisés et le franchi-
seur. Cela explique la nécessité de la formation assurde par le franchiseur,
de.1l'uniformité de 1'équipement commercial des parties contractantes - pour
le public, ils apparaissent comme appartenants & une chsafne avec un seul
propriétaire.

Bien entendu, le franchiseur voudra avoir les moyens de contrdler
la conformité du franchisé avec les modiles et procédés qu'il a mis au
point. Le contrat de franchise pourvoit, par conséguent, % un tel contrdle
ou "intérét continu". Survient ici un problime concernant la nature du
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contrdle. ©S'il est trop contraignant, le franchisé court. le risgque d'8tre
considéré comme employé du franchiseur au lieu d'&tre un commergant indé-
pendant. Tl faut par conséquent trouver un équilibre entre le besoin pour
le franchiseur de contrdler le franchisé, et 1'indépendance de ce dernier
(voir le chapitre qui concerne 1'indépendance du franchisé).

I1 n'existe que peu de lois sur le franchisage. Tente-six Ftats
américains, 1'Alberta au Canada, ainsi que le Japon, ont adopté des régle-
mentations. Jusqu'id présent il n'existe aucune réglementation particulidre
en Europe, méme si des propositions ont été faites en France, et si la pos-—
sibilité ou la nécessité, de 1'intervention du législateur a &té discutée,
ou l'est encore dans d'autres pays. La plupart des lois adoptées aux
Etats-Unis sont spécifigues & certaines catégories, comme par exemple le
secteur aubomobile, dont lesg contrats ne seraient pas:considérés en Europe
comme contrat de franchise. La Conférence sur 1l'Uniformisation des lois
au Canada a élaboré le Uniform Franchises Act qui présente un intérét parti-
culier pour cette étude dans la mesure ol 11 tend & créer une loi uniforme
dans un Etat fédéral qui comprend des provinces de Common Law et de Civil

Law.

Les différents codes de déontologie adoptés par les associations
nationales de franchisage, y compris celui.adopté au niveau européen, sont
également intéressants, mais ne définissent pas. le franchisage.

1. Définitions des 1législations existantes

Comment, alors, définit—on le franchisage? C(onsidérant les
définitions données par les lois déja adoptées, nous pouvons citer les sui~

vantes:

Californise Franchise Invegtment. Law (1970) (1)

Art.31005. (&) "Franchise" means a contract or agreement, either expressed
or implied, whether oral or written, between two or more persons by which:

{1) A franchisee is granted the right to engage in the business of of~
fering, selling or distributing goods or services under a marketing
plan or system prescribed in substantial part by a frenchisor; and

(2) The operation of the franchisee's business pursuant to such plan or
system is substantially associated with the franchisor's trademark,
service mark, trade name, logotype, advertising or other commercial
symbol designating the franchisor or its affiliate; and

(3) The franchisee is required to pay, directly or indirectly, a fran-
chise fee,"

~

(1) California Corporations Code, Division 5, Parties 1 & 6, art. 31000 &
31516, vrepris par les lois californiennes de 1970, Chapitre 1.L00,
approuvé le 18 septembre 1970, entré en vigueur le 18T janvier 1971.
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La définition d'une "franchise" contenue dans.ls Wisconsin
Franchise Investment Law (1971) est presque identique. 3 celle de 1a
California. Investment Law, la différence n'étant pas d'une grande impor-

- tance ("franchisor's business and trademark” & la place de "franchisor's
trademark" tout simplement, au 2.)}.

La loi poursuit indiguant que, & moins qu'il soit spécifiquement
€tabli autre chose, la "franchise" inclut la franchise territoriale, définie
comme "any contract or agreement between a franchisor and a subfranchiscr
whereby the subfranchisor is granted the right, for considerstion given in
whole or in part for such right, to sell or negotiate the sale of franchises
in the name or on behalf of the franchisor" (1).

Avant de passer & une autre loi, faisons quelques réflexions
4 propos de cette définition. Tout d'abord, elle inclut & la fois des
contrats exprés ou implicites, oraux ou écrits, alors gue le plus souvent
les contrats oraux ou implicites sont plus qu'exclus, le contrat dcrit
était une condition requise:

New Jersey Franchise Practices .Act:

" "Franchise"means a written arrangement for a definite or indefinite
period, in which a person grants to another person a. license to use a
tradename, trademark, service mark, or related characteristics, and in
which there is a community of interest in the marketing of goods or
services at wholesale, retail, by lease, agreement, or otherwise" (2).

Le fait d'inclure de fagon expresse le contrat oral est difficile
3 comprendre % propos du franchisage. Comment un tel contrat, avec tout
ce qu'il comporite, peut-il &tre "oral" ou méme implicite? IL'on admet 1a
validité de telles conventions par rapport sux principes généraux des contrats
mais la possibilité d'appliquer ce principe général au franchisage dans la
pratique est tout au plus négligeable,

En second lieu, le franchiseur et le franchisé peuvent 8tre une
personne physique ou juridique. Cependant, certaines relations sont exclues:
une franchise ne peut pas &tre une transaction entre une holding et son
annexe, ou entre scciétés annexes de la méme holding, ou encore entre un
individu et une société controlée par lui (3). Bien .slir, le probléme de la

(1) Wisconsin Franchise Investment Law 1971, 553.03 Définitions (2) (L) (a).
(2) Wew Jersey Franchise Practices Act 1971, Sec. 3a.

(3) Voir la définition du franchisage par la British Franchise Association.




définition du "contrdle" surgit ici. Quand peut-on considérer qu'un tel
contrdle existe? L'on répond souvent & cette question de deux facons, par
le pourcentage d'actions dans la compagnie, et par l'examen du contrdle
réel exercé par le franchiseur sur la politique et la conduite de lfentre-
prigse du.  franchisé. Il s'agit essentiellement d'une question de degré
de contrfle, puisqu'une certaine dose est nécessaire dans 1'intérét de
tous ceux qul utilisent la marque, le nom commercial ou llenseigne,

En troisidme lieu, ia définition . de la franchise.territoriale
pose. la quéestion de 1'exclusivité territoriasle. Cela peut, ou non, faire
partie du contrat de franchise, mais en général il y a une clause relative
aux droits exclusifs du franchisé sur un territoire particulier désigné
pour luil par le franchiseur. Le franchiseur s'engage alors & ne pas accor-
der d'autres franchises dans ce territoire particulier, et le franchisé
s'engage & ne pas étendre son entreprise en dehors. L'on a souvent examiné
cette clause sous l'angle des pratiques restrictives, et la Cour de justice
des communautés europdennes 1l'a fait trés récemment dans 1'affaire
Pronuptia de Paris GmbH, Frankfurt am Main et Pronuptis de Paris Irmgard
Schillgallis, Hamburg (1). Dans cette affaire 1a Cour a décidé que les clauses
dtun contrat qui réalisent un partage des marchés constituent des restric-
tions de la concurrence au sens de l'article 85, paragraphe 18¥, du Traité
de Rome, et sont, de plus, suscepbibles d'affecter le commerce entre Etats
membres de la Commumauté.

Enfin, l'activité d'un sous-franchiseur - la vente d'autres
franchises - est dangerecusement proche de 1'un des abus les plus fréguents et
condamnés dans le domaine de la franchise, c'est-&-dire ce que 1l'on appelle
"a vente 3 la boule de neige" ou encore vente pyramidale (voir la section

sur les abus).

Le Uniform Franchises Act rédigé par la Conférence sur 1'uniformi-
sation des lois au Canads contient la définition suivante :

M Yeranchise” means either or both of the following in respect of which
g franchise fee is payable:

(a) +the. right to

(i) engage in a business of offering, selling or distributing goods
or services under & marketing plan or system prescribed or con-
trolled by a franchisor, and,

(1ii) engage in = business that is associated with the franchisor's
trademark, service mark, trade name, logotype, advertising or
any business symbol designating the franchisor or its associate,

or

(1) Affaire 161/84 du 28 janvier 1986 de la Cour de justice des communautés
européennes. Voir la partie de cette étude consacrée & la législation

anti-trust pour plus de détails.



(b} +the right to sell or negotiate the sale of a franchise described
in clause {a) for a stipulated area;".

Pilus loin:

" "franchise agreement” means & contract, agreement or arrangement,
elther expressed or implied, whether oral or writtenm, between two

or more persons whereby a person is granted a franchige, but does not
include contracts, agreements or arrangements between manufacturers;™.{1)

Deux points intéressants peuvent &tre relevés ici. Tout d'ebord,
le "marketing plan or system" se retrouve aussi dans d'autres définitioms.
L'on peut penser que cela concerne & 1a fols la chaine des franchisés et
les méthodes adoptées par Ie franchiseur, ce qui nous ram®ne & la ques—
tion de ls formation du franchisé,de la nécessité pour le franchisé d'adop-
ter ces méthodes ainsi que les signes extérieurs de 1'entreprise. Se pose
en seccnd lieu la gquestion des parties contractantes. Selon 1a définition
ci-dessus, le contrat de franchise ne comprend pas de contrat, convention
ou arrangement entre fabricants. Cela contraste cependant avec ce qu'impli-
gque d'autres définitions selon lesquelles le franchisage est '"un systéme
de collaboration entre un producteur {ou revendeur) de biens ou de servi-
ces (franchiseur) et un distributeur {franchisé}, juridiquement et écono-
miguement indépendants 1'un de 1'autre, mais 1iés par un contrat en vertu
duquel le premier accorde su second la faculté de faire partie de sa chaine
de distribution, avec le droit d'exploiter, sous certaines conditions et
moyennant le palement d'une somme d'argent, les brevets, marques, noms et
enseigne, ou méme une simple formule ou secret commercial qui lui appar-
tient.,"{2) Il est clair qu'une formule ou un secret commercial sont con-
cédés par um producteur & un autre, mais une telle relation n'est pas en-—

visagée par le Canadian Uniform Act.

L'un des auteurs consultés estime, comme la plupart de ses con-
fréres, que les parties au contrat de franchise sont:
(a) producteur et grossiste;
(b) producteur et détaillant;
(c) entreprise de services et détaillant;
(d) grossiste et détaillant,

mais non, par exemple, grossiste et grossiste (3). La raison pourrait 8tre

(1) Uniform Law Conference of Canadas Proceedings 66th annual meeting,

Aofit 1984, Appendice G, pp. 108-109.
(2) Voir Aldo FRIGNANI: Factoring, Franchising, Concorrenza, Torino 1979,p.38.
(3) 1Ibid.
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que les grossistes travaillent avec des marchandises d'origines diverses,
et ne peuvent de la sorte porter aux produits du franchiseur 1'attention
gu'exige le contrat de franchise, On peut appliquer le méme raisonnement

3 la situation décrite plus haut de deux producteurs, mais on pourrait
trés bien imaginer une situation dans laquelle ces deux types de franchise
seraient possibles, particuliérement dans le franchisage international.

Bien siir, comme nous l'avons &it plus haut, 1'intérét majeur
du Uniform Franchises Act canadien est qu'il peut servir d'exemple de
tentative des Jjuristes de systémes juridiques différents dlarriver & un
accord sur le franchisage. Pour 1l'instant, 1'Alberta est la seule province
canadienne & avoir une loi en la matiére, le Franchises Act de 1971. Avant
sa modification en 1982, la Lol sur les valeurs mobilidres du Québec se
référait égelement au franchisage, mais elle serait aujourd'hui difficile
& appiliquer.

Le Alberts Franchises Act, dans son article sur les définitions,

établit

"Marea franchise" means any contract, agreement or arrangement between
a franchisor and a subfranchiscr whereby the subfranchisor for consi-
deration given or agreed to be given in whole or in part for that
purpose, is granted the right to trade in the franchise;”

Elle poursuit:

" "fygnchise" means & contract, agreement or arrangement, either
expressed or implied, whether oral or written, between two or more
persons by which a franchisee is required to pay directly or indi-
rectly a franchise fee in consideration for any of the following:

(i)  the right to engage in the business .of offering, selling or
distributing the goods manufactured, processed or distributed
or the services organized and directed by the franchisor, or

(ii) the right to engage in the business of offering, selling or
distributing any goods or services under a marketing plan or
system prescribed or controlled by the franchisor, or

(iii) the right to engage in a business which is associated with the
franchisor's trademark, service mark, trade name, logotype,
advertising or any business symbol designating the franchiscr
or ite associate, or

(iv) +the right to engage in a business in which the franchisee is
reliant on the franchisor for the continued supply of goods or
services, or '
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{v) +the right to recruit additional franchisees or subfranchisors;

but excluding contracts, agreements or arrangements between manufac-—
turers or where the franchisor is the Crown, a Crown agency or a municipal

corporation;’.

Une autre définition, celle de la franchise en vente pyramidale,
est donnée par 1'Alberta Act, et nous intéresse ici:

""pyramid sales franchise" means any scheme, arrangement, device or
other means vhereby a participant pays a franchise fee and

(1) is required or receives the right to recruit one or more other
personsg as participants who ere subject to a similar requirement
or who obtain a similar right, and

(i1) has the right to receive money, credits, discounts, goods or
any other right or thing of value where the amount thereof isg
dependent upon the number of participants;".

~

La vente pyramidale, dite également vente & la boule de neige,
est considérée comme 1'un des abus les plus commung dans le domaine du
franchisage. Nous verrons cela plus en détails dans la partie consacrée

aux abus.

I1 existe en France deux propositions de loi sur le franchisage,

. qui présentent un intérét pour nous. L'une fut présentée par MM. Glon et
Couste & 1l'Assemblée Nationale lors de la premiére session ordinaire de
1973-1974 n.894, la seconde fut présentée par M. Jean Turco & 1fAssemblée
Nationale lors .de la deuxiéme session ordinaire de 1973-197L4 n.979. lLa
premigre proposition veut réglementer la situation juridique des franchisés -
et des concessionnaires, 1la seconde, celle des commercants distributeurs.

La proposition Glon et Couste ne définit pas la franchise en

tant que telle, mais établit que

"Sont considérés comme franchisés les acheteurs-revendeurs fermes et
éventuellement cosignataires d'une partie de.leur stock, les franchisés
fabricants et prestataires de services & condition qu'ils scient pro-
priétaires de leurs fonds de commerce, qu'ils exercent leur activité
sous 1'enseigne du franchiseur en utilisant son savoir-faire technique
ou commercial original et son assistance commerciale élaborée et

gu'ils soient enfin 1iés par une clause d'exclusivité totale ou par-

tielle."(1)

(1) Proposition de loi tendant & réglementer la situation Juridique des
franchisés et concessionnaires présentée par MM. Glon et Couste, art.i

al.2.
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La seconde proposition est plus générale, ne traitant que des
commercants distributeurs. Effectivement, le premier article fait simple~
‘ment référence aux

"contrats d'exclusivité de vente qui comportent l'obligstion pour le
commercant de vendre de fagon exclusive ou. quasi exclusive les prodults
du méme fournisseur dans un local fourni ou agréé par lui aux condi-
tions et prix imposds, reldvent des dispositions de la loi du 21 mars

T9h1™,
auxquels cette proposition de loi serait probabiement applicable.

I1 est intéressant de noter gue souvent, lorsque 1'on envisage
la possibilité d'adopter une 1égislation sur le franchisage, les auteurs
estiment qu'il vaudrait mieux légiférer en matidre de concession.

Ces deux propositions francaises ne font pas référence 3 un droit
d'entrée ou 3 des redevances, suxquels les définitions examinées plus haut
(& L'exception de celle du New Jersey Act) attachent une importance particu-—
lidre. La raison peut Etre que ces propositions ne définissent pas le phé-
noméne en tant que tel, la premizre s'occupant du franchigé et la seconde du
distributeur. Cela ne devrait cependant pas rendre inutile la mention des
formes de paiement en contrepartie des droits accordés.

Le contenu des droits payables au franchiseur varie. L'Alberts
Franchisges Act pose que:

"franchise fee' means any comsideration exchanged or agreed to be
exchanged for the granting of the franchise agreement and {...)

(i) the consideration may include,

(A) any fee or charge that a franchisee or subfranchisor is
required to pay or agrees to pay, or

{B) any payment for goods or services, or

(C) any service which the franchisee or.subfranchisor is
required to perform or agrees o perform, or

(D) any loan, guarantes or other commercial consideration exi-
givle from the franchisee or subfranchisor at. the discretion
of the franchisor or subfranchisor for the right to engage
in business under a franchise agreement™.(1)

(1)  Alberta Franchises Act, I (I){(8)(i) et (ii).
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Le méme article continue, expliquant ce qu'il ne faut pas considérer
comme droits de franchise:

"ii)(...)

(A) the purchase of or agreement to purchase goods at the current
wholesale market rate;

(B) the purchase of or bthe agreement %o purchase services at the
current market rate; '

(C) +the payment of a reasonable service charge to the issuer of
a credit card by an establishment accepting or honouring the
credit card;".

Le Uniform ¥ranchises Act est trds proche de 1'Alberta Act, ne
changeant que peu de choses aux textes cités plus haut, et aJoute également
ce qul n'est pas un droit de franchlse

"the payment, directly or indirectly of a franchise fee which, on an
annual basis, does not exceed $1000".

La Californis Franchise Investment Law prend quelque distance dans
gon artiele 31011:

""franchise fee' means any fee or charge that a franchisee or subfran-
chisor is required to pay or agrees to pay for the right to enter into a
business under a franchise agreement, including,but not limited to,

any such payment for such goods and services,"

Cet article continue par ce qu'il ne faut pas considérer comme un
droit de franchise:

"(a) The purchase or agresment to purchase goods at a bona fide whole-
gsale price if no obligation is imposed upon the purchaser to pur—
chase or pay for a quantity of such goods in excess of that which
a reasonable businessman normally would purchase by way of a start-
ing inventory or supply or to maintaln a going inventory or supply.

(b) The payment of a reasonsble service charge to the issuer of a
credit card by an establishment accepting or hororing such credit
card.

(c) (...

La Wisconsin Franchise Investment TLaw définit le droit de franchise

de la fagon suivante:
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"any fee or charge that a franchisee or  subfranchisor is reguired
to pasy or agrees to pay for the right to enter into .a business under
franchise agreement, ineluding, but not limited to, any such payment
for goods and services"(1);

puis elle précise ce qui n'est pas un droit de franchise. Elle est a ce
propos trés proche de la California Law.

Le Michigan = réglementé le franchisage de fagon complémentaire
8 la loi n®269 des Public Acts de 1974, "being §LUL5.1501 et seq. of the
Michigan Compiled Laws"{2). Ces réglementations contiennent des définitions
détaillées, notamment des mots""fee or charge" as used in section 3(i) of
that act", qu'il faut inclure, mais auxquelies i1 ne faut pas se limiter,

" (a) Present payments, deferred payments, and royalty payments
required of the franchisee by the franchisor arising from sales
of goods or services offered by the franchisee or its agents or
affiliates, or payments as a consition to maintaining the fran-
chise relationship other than psyment for goods at a bona fide
wholesale price. '

(b) Payments for a lease or sale of real property in. excess of a fair
rental or market value.{...)

(¢) Payments for services. These payments are presumed to be in part
for the right granted to the franchisee to engage in the franchise
business. Ideas, instructions, training, and other programs are
services and not goods,(...)

(4) Payments for ownership.(...)

(e) Minimum purchase.or minimum inventory requirements other than at
s bona fide wholesale price for which there is a well established
market in this state'(3).

"'Thitisl and deferred franchise fee" means the amount of the franchise
fee charged at the time of entry into the business, whether paid in
full upon commencement or pald on a deferred basis. For purposes of
rule 801, it does not include royalties.or other franchise fees mea-
sured by the amoumt of goods or services sold during the operation

of the franchise"{4).

——
—_
e

Wisconsin Franchise Tnvestment Law (1971), 553.03 Définitions, (5m).
(2) Michigan Administrative Code, Supplement n®87, Commeérce Department,
Corporation and Securities Bureau, R 445.101 & 445.901 (Rules 107
‘through 901), R 445,101, Définitions et explications des termes.

(3) Ibid., Rule 101 (2)(a) = (e). _ S
{L4) Tbid., Rule 101 (3). Rule 801 se référe & "Contents of Advertisement'.
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Au niveau fédéral, la Federal Trade Commission des Etats-Unis,
dans ses Rule and Guides to Franchising and Business Opportunities, détaille
les paiements exigés., Elle fixe un minimum de $500 de droit d'entrée:

"The frenchisee must be required to pay to the franchisor {or an affi-
liate of the franchisor), as a condition of obtaining or commencing
the franchise operation, a sum of at least $500 during a period from
any time before to within six months after commencing operation of
the franchisee's business.,”

Un franchisé pourrs par la suite &tre obligé de payer au franchi-
seur ou & un affilié, par contrat ou par nécessité pratique, un droit
autre que le droit d'entrée. Ces paiements exigés par contrat inclueraient
non seulement ceux du.contrat de franchise, mais aussi.ceux requis par les
contrats annexes que les parties pourralent exécuter, tel un bail immobilier.
Les paiements par nécessité pratique comprennent, entre autres, ceux pour
1'éguipement que 1l'on ne peut obienir que du franchiseur ou de son affilié.
Voici des exemples de paiements que doit effectuer le franchisé: le loyer,
1'assistance en matiére de publicité, 1'approvisionnement - méme s'il
provient d'une tierce personne lorsque le franchiseur touche un pourcen-
tage sur le résultat de ces ventes —, la formation, les "security deposits",
les "escrow deposits”, les frais de comptabilité non remboursables, les
plaquettes pormotionnelles, les paiements des personnes ayant contribudes
4 1'installation du franchisé, la location de 1'éguipement, et les rede-
vances continues sur les ventes (1).

Comme on le voit, il n'y a pas de réelle uniformité entre les droits

que le franchisé doit payer au franchiseur. Cela varie également d'un pays
& l'autre - dans certains pays aucun droit d'entrée n'est exigé. Le paie-
ment d'une contrepartie pour le droit accordé au franchisé d'exploiter la
marque, le nom commercial ou l'enseigne du franchiseur est, pour les au-
teurs consultés, d'une importance fondamentale. Ce gque recouvre les autres
paienents (comme par exemple les frais de publicité) varie beaucoup.

Les définitions ci-dessus s'attachent 3 donner une définition
unique qui fasse le tour du franchisage. Une autre solution est celle qui
consiste & différencier les types de franchises. Ici encore, nous trouvons
des différences selon les auteurs.

La Cour de Jjustice des communautés européennes, dans l'affaire
Pronuptia citée plus haut, distingue "franchise de service","franchise de
production” et "franchise de distribution" comme suit:

(1) Federal Trade Commission: Franchising and Business Opportunities. Rule

and CGuides p.5.
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"(...) les contrats de franchise de service en vertu desquels le
franchisé offre un service sous l'enseigne et le nom commercial, voire
la marque, du franchiseur et en se conformant aux directives de ce
dernier; les contrats de franchise de'production en vertu desquels

le franchisé Fabrique lui-méme, selon les indications du franchiseur,
des produits qu'il vend sous la marque de celui—ci; (...) les contrats
de franchise de distribution en vertu desquels le franchisé se borne &
vendre certains prodults dans un magasin qui porte 1l'enseigne du fran-
chiseur" (1).

Le Centre francais du commerce extérieur identifie trois types de

franchises:

"La franchise industrielle, & laquelle est adossé un produit. Non
seulement le franchiseur céde le droit d'utiliser son nom mais il
donne également les éléments techniques de savoir faire pour la fa-—
brication du produit. (...)

La franchise de distribution permet de céder un savoir faire commercial
de gestion et un nom dont la notoriété est forte, 1'un ou l'autre des
deux éiéments. pouvant &tre déterminant. (...)

La franchise de service concerne la cession de savoir faire de service
avec le plus souvent l'adjonction d'une marque connue dens ce do-

maine.™ (2)

Le Centre poursuit en donnant les trois points principaux que les

différents types de franchises ont en commun:

- une démultiplication rapide de 1'influence d'un franchiseur sans

investissement trop lourd;

elles géndrent le plus souvent un courant d'exportations;

le contrBle est Tacilité par 1'importance des liens contractuels (3).

Un auteur va jusqu'd compter cing types de franchises {L):

1o franchise industrielle (deux industriels, comme par exemple Coca-
Cola); '

la franchise de distribution (producteur/grossiste; producteur/détail-
lant; grossiste/détaillant);

1

- la franchise de service (ex. Hertz, Avis);

Affaire 161/84, paragraphe 13.
Centre francais du commerce extérieur {(CFCE), Comment distribuer 2
1'étranger, Collection 1'Exportateur, 1985, p. 11k,

Thid., p. 115.
Michel KAHN, La Franchise-Guide du candidat franchisé, pp. 22-26.
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- la franchise hdtelidre (ex.: Holiday Inn, McDonald's).Elle s'appa-—
rente en principe & la franchise de service.

- la franchise de capitalisation (s'appligue & des branches dans lesquel-
les une constitution de stocks se traduit en
galn de valeur. Ex.:numismatique).

Lorsgue 1'on envisage la possibilité de diviser la franchise, la
plupart des auteurs suivent ces schémas avec peu de changements. La plus
grande différence fut trouvée dans un article américain. Deux grandes clas-—
sifications sont faites: les systdmes de franchise de service et de produits,
et les systémes de franchise de licence de marque,

"In the former, the franchisor contributes by license the right to
distribute the franchisor's products under the franchsor's tradename
and trademark. (...) In the latter, the franchisor contributes by
license to the franchisee the right to produce and sell goods or
services under the franchisor's trademark or trade name. In turnm, the
trademark franchisor retains the right to control the manner in which
the franchisee conducts his business."(1).

Un auteur italien {2) a choisi une autre subdivision de la fran-
chise: la franchise conventionnelle dans laguelle le franchisé a le droit
exclusif de vendre le produit ou le service du franchiseur dans un terri-
toire particulier, et la franchise itinérante dans laquelle le franchisé
opére toujours dans un territoire spécifique, mais sans constituer un point
de vente fixe, en se déplacant avec des véhicules achetés ou loués. La
franchise conventionnelle se divise encore en deux sous-catégories: la
franchise territoriale dans laguelle le "sub-franchising" est autorisé, et
la franchise opérative dans laquelle le franchisé peut ne pas cenclure des
contrats de "sub-franchising" mais doit au contraire se limiter & vendre
les produits et services offerts par le franchiseur. Cet auteur examine
par la suite différents types d'investissements financiers qui peuvent,
selon lui, caractériser le franchisage : la copropriété dans laquelle fran-
chiseur et franchisé réalisent en commun les investissements nécessaires
3 1'entreprise; la co-direction, dans laguelle le franchiseur assume la
charge'des investissements nécessaires, confiant par la suite la gestion
au franchisé; la location, dans laquelle le franchiseur prend en location
une entreprise, et en confie la gestion su franchisé. Enfin, 1'auteur
mentionne 1'"Absentee Ownership Plan"{formule de la propriété de 1'absent)
dans laguelle celui que 1'on appelle franchisé, qui n'apparalt jamais

(1) Voir Donald S. CHISUM, State Regulation of Franchising: The Washington
Experience, Washington Law Review, vol. 48, n® 2, pp. 294-295
D. THOMPSON, Franchise Operations and Antitrust, ol l'on trouvera
cette définition.

() Aldo FRIGNANI, Factoring, Franchising, Concorrenza, Torino 1979,
pp. 36-38.
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face aux tiers, prend 4 sa charge toutes les dépenses pour la préparation

du point de vente et pour le paiement des droits de franchise {droit d'entrée

et/ou redevances) en contrepartie des profits réalisés, alors gque le fran-
chigseur s'occupe, directement ou indirectement, de la gestion du point de
vente. '

La Federal Trade Commission américaine divise la frenchise en
deux grands groupes, "package and product franchises" et "business oppor=—
tunity  ventures": '

"A package franchise adopts the business format established by the
franchisor and identified by the franchisor's trademark. The fran—
chisee's method of operation in producing the goods or services sold

by him are subject to significant controls instituted by the franchisor,

or, alternatively, the francisor promises to render significant assis-

tance to the franchisee in the operation of the business. The franchisee

is required to pay money to the franchisor™ (1).

"A product franchise distributes goods that are produced by the franchi-
sor (or under his control or direction) and which bear the franchisor's

trademerk. The product franchisor exercises significant control over
the franchisee's method of operation or, alternatively, promises to
provide a significant degree of assistance in the franchisee's method

of operation. The franchisee is required to pay the franchisor for the

right to sell the trademarked goods, either by required purchases of
equipment, supplies, etc., or by paying an initiasl fee for the right
to sell the goods"™ (2).

Dans les "business opportunity ventures",

"the franchisor puts the franchisee into s business of distributing cer-
tain goods or services, usually those of a well-known third party, (...)

by providing or suggesting a supplier for the goods and representing
that the franchisor will establish retail accounts or place vending
- machines or rack displays in suitable locations. In some cases, the

franchisor obtains the services of another person to secure accounts or
locations. (...) The franchisee of a business opportunity venture is re—
quired to pay a fee or purchase goods or equipment (...) in order to par-

ticipate in the business opportunity offered by the franchisor" (3).

(1) Voir Federal Trade Commission, Franchising and Business Opportunities,
Rule and Guides, p. 2. Ces guides d'interprétation déerivent les dis-
positions de la réglementation commerciale de 1a F.T.C. intitulée
"Disclosure Requirements and Prohib itions Concerning Franchising and
Business Opportunity Ventures" ("the rule"), 1978, en vigueur le 21
octobre 1976 (16 C.F.R. § 436). '

(2} Ibid., p. 2

(3) Ibid., p. 6.
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2. Définitions des associations de franchisage

Plusieurs pays ont leur association de franchisage qul groupe
les franchiseurs. Des codes de déontologie ont été adoptés par:

1'International Franchise Association

la British Franchise Associaiion
1'Association japonaise de franchisage
1'Associazione italians del franchising

la Fédération Francaise de Franchisage

la Deubscher Frarchise-Verband e.V. Minchen’
1'Association Belge du Franchisage

la Swvenska ¥Franchise Féreningen.

Ta Fédération européenne de franchisage, avec ses membres, les
associations allemande, frangaise, italienne, néerlandaise, belge, anglai-
se, norvégienne et suédoise, ainsi qu'avec les services de la Commission des
Communautés européennes, a adopté un code européen de déontologie en mati-~
gre de franchisage. :

Seul le code allemand contient une définition .du franchisage
en tant que tel., D'autres associations ont leur propre définition, mais
1'ont séparée des codes, Cés définitions sont assez différentes et nous
avons choisi d'en citer quatre, en commencant par celle de 1':

International Franchise Association {U.S.A.)

"A franchise operation is a contractual relationship between the fran-
chisor and franchisee in which the franchisor offers or is obligated
to maintain a continuing interest in the business of the franchisee in
such areas as know how and training; wherein the franchisee operates
under a common trade name,'format and/or procedure owned or controlled
by the franchisor, and in which the franchisee has or will make a
substantial capital investment in his business from his own resources".

British Franchise Association

"A contractual licence granted by one person (the.franchisor) to an-
other (franchisee) which:

{a) permits or requires the franchisee to carry on during the period
of the franchise & particular business under or using a specified
name belonging to or associlated with the franchisor; and

(v) entitles the franchisor to exercise continuing control during the
period of the franchise over the manner in which the franchisee
carries on the business which is the subject of the franchise; and
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{c) obliges the franchisor to provide the franchisee with assistance
in carrying on the business which is the subject of the franchise
(in relation to the organisation of the franchisee's business, the
training of staff, merchandising, management or otherwise); and

{d) requires the franchisee'periodically during the period of the
franchise to pay to the franchisor sums of money in considera-
tion for the franchise or for goods or services provided by the
franchisee; and

(e) which is not a transaction between a holding company and its sub-
sidiary (as defined in Section 154 of the Companies Act 1948) or
between subsidiaries of the same holding company or between an
individual and a company controlled by him."

Fédératicn Francalse de Franchisage

- Le franchisage se définit comme une méthode de collaboration entre une
entreprise franchisante d'une part, et une ou plusieurs entreprises franchi-
sées d'autre part. ' '

Elle implique pour 1'entreprise franchisante:

1) La propriété d'une raison scciale, d'un nom ccmmercial, de sigles et
de symboles, d'une margque de fabrique, de commerce ou de service, ainsi
gu'un savoir-faire mis & la disposition des entreprises franchisées,

2) Une collection de produits et/ou de services
~ offerte d'une manidre originale et spécifique.
- exploitée obligatoirement et totalement selon des techniques. com—
merciales uniformes, préalablement expérimentées et constamment mises
au point et contrdlées.

Cette collaboration a pour but un développement accéléré des entrepri-
ses contractantes, par 1l'action commune résultant de la conjonction des
hommes et des capitaux, tout en maintenant leur indépendance respective,
dans le cadre d'accords d'exelusivité réciprogque.

Elle implique une rémunération ou un avantage économique acquis au
franchiseur propriétalire de la margue et du savoir-faire.

Deutscher Franchise~Verband e.V. Minchen

"Franchising is a vertical-cooperatively organized sales system of
legally independent entreprises, based on a contractual continuing
obligation relstionship, appearing in the market as a whele and
characterized by the common performance program of the system par-
tners as well as by a system of instructions and controls to assure
a pattern of behavior in conformity with the system.
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The operating program of the Franchisor is the franchise package; it
consists of a burchase, sales and organization concept, the use of pro-
tected rights, the training of Franchisees and the continuing assis-
tance by the Franchisor of the Franchisee in an efficient and conti-
nuing wsy and to develop +the concept permanently.

The Franchisee acts in his own name and on his own account; he has
the right and the duty to use the franchise backage for a remunera-
tion. As his contribution, he pubs Wwork, capital and information at
the disposal of the Franchisor"(1),

Nous devrions ici nous pencher sur lsa question de 1'investissement
fait par le franchigé. La plupart des auteurs sont d'sccord avec 1l'Inter-
national Franchise Association pour dire quiun investissement important en
capital est nécessaire. Pour d'autres, il ne s'agit ras 1a d'un point d'une
importance majeure. Considérant les frais auxquels le franchisé doit faire
face - le cofit de 1'équipement, des marchandises, 1'embauche des enployés,
la location ou 1'achat des locaux et leur entretien exigé, ainsi que les
frais de franchise eux-mémes - 1'investissement en capital peut &tre congi-
déré substantiel. Tout dépend du sens que 1'on donne au mot "substantiel™,
ainsi que du degré a'indépendance au franchisé: s'il est véritablement un
commercant indépendant, son investissement gera supérieur que s'il dépend
du franchiseur, bien que 1'on pulsse insérer des conditions spéciales dans
le contrat de franchise. :

3. Définitions des tribunaux

Les tribunaux ont ey quelques preblémes dans des affaires de
franchisage, souvent parce qu'ils n'ont pas de lois A appliquer. Parfois
les tribunaux ont défini le franchisage, mais d'autres fois ils ont consi-
déré ce contrat comme un contrat de distribution et ont appliqué par -
analogie les lois en la matidre, D'autres fois encore, certsins tribunaux
ont simplement déerit le phénoméne le reliant au cas spéeifique en question
(ce fut le cas bar exemple pour 1'Oberlandesgericht Miinchen dans 1'affaire
Firma Gem~Collection Cosmetics GmbH du 12 septembre 1685 (2)),

La Cour de justice des communautés européennes a, comme nous
1'avons déji mentionné plus haut, distingué trois différents types de
franchise dans 1'affaire récente Pronuptia. Dans ce cas particulier, la

(1) Code de déontologie, art.2., Traduction de la Fédération européenne de
Franchisage.

(2) 5 U 4:30/85, T 0 8258/85 LG Wilmchen T.
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Cour a examiné les franchises de distribution:

"Dans un systime de franchises de distribution (,..), une entreprise,
qul s'est installée dans un marché comme distributeur et qui a ainsi

Pu mettre au point un ensemble de méthodes commer01ales, accorde, moyen-
nant rémunération, 3 des commercants indépendants, la possibilité de
s'établir dans d'autres marchés en utilisant son enseigne et les mé-
thodes commerciales qui ont fait son succeés. Plutdt que d'un mode de

de distribution, il s Tagit dune manidre d'exp101ter financidrement,

sans engager de capitaux propres, un ensemble de connaissances'(1),

La Cour d'Appel de Paris a également donné une deflnltlon détail-
lée dans 1'un de ses arrdts (2):

"Considérant que le franchising se définit comme une méthode de col-
laboration entre deux ou plusieurs entreprises commerciales, 1'un
franchisante, 2'autre franchisée, par laquelle 1a premiére, proprié-
taire d'un nom ou d'une raison sociaie connus, de sigles, symboles,
marques de fabrique, de commerce ou de services, ainsi que d'un savoir-
faire particulier, met 3 la disposition de 1'autre le droit d'utiliser,
moyennant une redevance ou ua avantage acquis, la collection de pro-
duits ou de services, originaux ou spéecifiques, pour l'exploiter obli-
gatoirement et totalement selon des techniques commerciales expérimentées,
mises au point et périodiquement recyclées, d'une manidre exclusive, afin
de réaliser un meilleur impact sur le marché considéré et d'obtenir un
développement accéléré de 1'activitéd commerciale desg entreprises con-
cernées; gue ce contrat peut &tre assorti d'une aide industrielle, com-
merciale ou financidre permettant l'lntegratlon dans 1'activité com-—
merciale du concédant franchiseur et 4'un certain contrdle du franchi-
seur 3 1'égard du franchisé initié 3 une technlque originale et & un
savoir—faire hors du commun, permettant le maintien de 1'image de mar—
que du service ou du produit vendu st le développement de la clientdle

& moindre cofit et avec une plus grande rentabilité pour les deux par-—
ties, qui conservent Juridiquement une indépendance totale,"

Cette citation fait apparaitre différents points qui valent la
peine d'8tre examinés. Tout d'aborad 1'importance de la propriété du sujet
de 1a franchise. Parfois le franchiseur doit prouver cette propriété souvent
au moyen de documents qu'il doit révéler au franchisé avant qu'il ne signe
le contrat (voir par exemple la liste des documents & divulguer dans le
Uniform Franchises Act canadien, et les rdgles de la Federal Trade Commission

américaine).

(1) Cour de justice des commumautés européennes, affaire 161/8k, 28 Jenvier 1986
paragraphe 15,
(2) Cour 4'#ppel de Paris, 28 avril 1978,
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. Le second peint important est 1'exigence de l'originélité - le
sujet de la franchise doit 8tre original et doit avoir é&té& expérimenté par
le franchiseur avant d'&tre proposé sux futurs franchiséds. Cela est parti-
culidrement vrai pour la transmission dy know-how., Cette nécessité est
formellement exprimée par leg normes émanant des organismes Professionnels
et conSaQrée par la jurisprudence frangaise, '

La définition posée par la Fédération'Frangaise de Franchisage
barle de:

"collection de produits et/ou de services, offerte d'une manidre
originale et spéeifique, exploitée obligatoirement et totalement
selon des techniques commerciales uniformes expérimentées et cons—
tamment mises au point et contrdlées”,

Le Code européen de déontologie reprend les mémes termes, de médme
que les tribunaux. La Cour de Paris constate que 1'entreprise qui se pré-
tendait franchiseur ne détenait "aucun systime de Prestations de services
présentant une originalité propre,inconnue de non initiés, et sans présenter
um savolr~faire qui sorte dy domaine public, ni une technique de vente ou
de transport uniforme vraiment expérimentée" et disqualifie en conséquence
le contrat abusivement présenté comme acecord de franchise (1), De méme, le
tribunal de Commerce de Rennes, le 16 octobre 1981, reprend les termes de
la Cour de Paris (2). 11 faut noter que seule 1a Jjurisprudence Trancaise g
particulidrement ingisté sup ce point,

11 est donc net que 1a transmission d'un savoir-faire au . franchisé
est une condition nécessaire & 1l'existence d4'un contrat de franchise. Mais
quels sont les caractiresg que doit présenter le savoir-faire pour répondre
A cette exigence 7 Ig définition de la F.F.F. exprime les trois éléments
caractérisants le savoir-faire:

2) un savoir-faire original et spécifigue: l'originalité s'apprécie in con-

_ creto dans les rapports franchiseur/
franchisé, La Cour de Cassation reconnalt une valeur 4 un savoir-faire dés
lors que le bénéficizire de sg révélation en recueillait des avantages, méme
si des tiers rartageaient déj3 les conngissances révéldes (3): "i1 faut, mais
il suffit que ce savoir-faire soit nouvesuy pour celul qui 1'acquiert de
telle sorte qu'il lui procure une économie de temps et d'argent"” (4). En

revanche, il n'y a pas de valsur du savoir-faire, faute d'originalité au
regard du partenaire, si celui-ci était déj3 parfaitement au courant des

(1) Cour d'Appel de Paris, 20 avril 1978, Caliiers de droit de 1'entreprise
1980, n°5, nete J.M. LELOUP,

{2) Inédit, :

(3) Cass. com., 13 juillet 1966, J.c.P. 1967, 8168k,

(4) cCour d'Appel de Colmar, 9 Jjuin 1982, Dalloz Sirey 1982, Jurisp., p.553,
note J.-J. BURST.
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technigues transmises.

La spéeificité du savoir-faire s'apprécie gquant & elle globale-
nent dans 1'ensemble des connaissances transmises et non par rapport &
chacune d'eile. Il n'est pas requis, et d'ailleurs impossible, que les
éiépents du savolir-faire soient tous particuliers au franchiseur. Le mo-
d&le & réitérer est

"le syst®me franchisé que nous définissons comme l'ensemble des
connaissances, structures d'organisation, plans, schémas, techni-
ques, procédures et modes opératoires constitutifs du savoir-faire
spéeifique du franchiseur et transmis su franchisé aux fins de
réitération fiddle par celui-ci."{1)

L'on peut ici faire deux observations., La premidre est que 1l'ori-
ginalité des divers éléments du systéme est inégale. Elle peut &tre trés
forte (exemple: méthode de prospection de la clientéle potentielle), moins
affirmée {contrdle de gestion par exemple), ou encore inexistante (factu-
ration). Mais le systéme est constitutif d'un savoir-faire spécifique par
la bonne adaptation de chague €lément au systéme, et du systéme global lui-
méme au type d'exploitation choisi: un établissement h8telier d'une cer-
taine capacité et d'un standing déterminé. En conséquence, le systéme doit
8tre reproduit intégralement pour parvenir & réitérer le succés dqu fran-
chiseur. La seconde cbservation touche le cas oli, pris isolément, chaque
&lément du savoir-faire serait parfaitement connu de tous. Méme dans ce cas,
gue 1'on peut considérer hypoth®se d'école, le systéme constitue, lui, un
savoir-faire. ('est un trait commun de la propriété intellectuelle gque
1'ensemble peut &tre protégé quand bien méme ses composants ne le seraient
pas, l'existence d'un résultat d'ensemble suffit.

Mais la valeur du savoir-faire ne s'apprécie pas dans 1'abstrait.
Il n'y a d'avantage concurrentiel que pour autent que le savoir-faire a
fait ses preuves.

b) un savoir-faire éprouvé:la définition de la F.F.F. confortée par la Cour

de Paris en 1978 indique expressément que la
franchise impligue pour le franchiseur des technigues préalablement expé-
rimentées. Préparer une franchise, c'est exprimer en un systéme, une expé-
rience aussi large que possible. Il appartient au franchiseur de prouver
1'expérimentation de son savoir-faire, et de mesurer, en termes financiers,
les résultats provenant de 1l'avantage concurrentiel obtenu.

(1) Jean Marie LELOUP, Franchise et savoir-faire, Cahiers de droit _de 1'en-—
treprise, &d. Commerce et Industrie, décembre 1982, n°5/6, pp.16 & 20.
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L'on désigne habituellement par le terme de "pilote” les établis-
sements qui ont servi au franchiseur de référence pour la ddcouverte et 1a
formulation de son savoir-faire. Pour &tre significative, cette opdration
pilote doit respecter les conditions futures, et sa localisation géogra-—
phique doit aussi &tre soigneusement étudide,

A cet &gard, les auteurs d'un ouvrage récent (1) recommandent au
futur franchisé de vérifier si le franchiseur peut démontrer ce qutils
qualifient de "rdgle des trois-deux", 3 savoir la réussite de trois empla-
cements commerciaux lancés par le franchiseur (les "pilotes"), ayant deux
ans d'activité et situés 1'un & Paris {ou dans une des cing premigres mé-
tropoles francaises, mais Mendelsohn 1'étend X d'autres pays), le second
dans une grande ville et le dernier dans une ageglomération de moyenne im—
portance. Il est bien évident que le succds de ces "pilotes" devrait garan-
tir la crédibilité de la formule créde par le franchiseur. I1 faut concevoir
le pilote et le diriger avee le souci permanent de la transférabilité po-
tentielle des expériences tentées. I1 fait office de "laboratoire", et ce
‘n'est qu'en cas de résultats satisfaisants que 1'innovation sera communigquée
& 1'ensemble de la chalne; chaque franchisé en bénéficiant immédiatement 3
un stade parfait, opérationnel et rentable.

Il faut noter que faute de justifier d'un savoir-faire éprouvé,
il ne saurait y avoir de contrat de franchise valide, et qu'alors 1'accord
abusivement dénommé franchise encourt la nullité pour défaut de cause,

51 le franchiseur, ayant mis au point un savoir-faire original,
spéecifique et bien expérimenté, cessait de 1'actuasliser tout au long du contrat,
il manquerait alors & 1'une de ses obligations fondamentales concernant le
savoir-faire; la sanction ne serait plus alors la nullité pour défaut de
cause, car celle—ci doit &tre apprécide 3 la formation du contrat, mais la
résiliation du contrat pour inexéeution, I1 incombe en effet au franchiseur

de tenir & jour son systdme de franchise.

¢) un savoir-faire actualisé: jurisprudence et F.F.F. exigent gue les tecéhni-

' ques soient constamment mises au point et contrd-
1ées. Cela se éomprend aisément, le contrat de franchise étant un contrat &
exécution successive. Au cours de la durde du contrat, les composants du
savoir-faire vont devoir s'adapter & 1'évolution des techniques, du marché...
Figer le syst2me, c'est perdre 1'avantage concurrentiel nécessaire, Aussi
la franchise entraine-t-elle une obligation bermanente 4'information et d'as-
sistance technique du franchisé et réciproquement une obligation pour le

s

franchisé de suivre les formations nécessaires 3 1'entretien et au perfec-
tionnement de sa capacité professionnelle.

(1) 0. GAST et M. MENDELSOEN, Comment négocier votre franchise, Ed. de
1'Usine Nouvelle, 1983.
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4. Le contrat de franchise et les autres contrats de distribution

Le contrat de franchise a souvent &té confondu avec la concession
et avec d'autres contrats de distribution. Nous allons examiner ici les
différences qui existent entre eux.

(i} La nature du contrat

La  franchise est un contrat consensuel dont l'existence ne dépend
que de la volonté des parties. C'est de plus un contrat synallagmatique
qui prévoit des obligations réciprogues pour chacun des co-contractants.
La franchise constitue pour la plupart des auteurs un contrat de distribu-—
tion et uan contrat sui generis recouvrant des accords purement commerciaux(1).

Si ce contrat est aléatoire en ce que les redevances {prestations
du franchisé) seront proportionnées au succds de 1l'entreprise, on peut dire
qu'il est commutatif pour ce qui est de 1'é&tendue des autres prestations des
parties. |

Enfin, i1 s'agit trés souvent d'un contrat d'adhésion. Un fran-
chiseur dont la renommée est faite, & 1l'avantage du choix au niveau de ses
éventuels franchisés, Il impose des clauses qui lui ont été avantageuses du
fait qu'elles ont contribué - au succés de 1l'entreprise. Pour le franchiseur,
1'intérét du client est de retrouver d'un point de vente & un autre, 1'am-
biance, la qualité des produits appréciées chez un autre franchisé. Un co-
contractant avisé devra donc s'enguérir préalablement de la rentabilité du
projet, du support publiicitaire accordé et des relations entretenues par le
fraachiseur avec ses franchisés avant de signer ce contrat d'adhésion.

"Le contrat de franchisage ... se caractérise par 1'absence de
négociation, l'une des parties se voyant imposer d'avance toutes
les conditions du contrat. Ce type de contrat se nomme un contrat
d'adhésion. '

Le franchisé adhérera & la convention généralement sans avoir réussi
& faire modifier le contrat type du franchiseur., La force économi-
que du franchiseur, 1l'intégrité de la formule et la protection de =a
gspéeificité, de méme que le souci d'accorder un traitement identique
3 tous les franchisés portent le franchiseur & une intransigeance
qui, & maints égards, s'avire essentielle".(2)

(1) Christiane BARODY, le franchising, Hommes et Technigues, vol.26,
n® 31k, décembre 1970, p. 1045.

{2) Comité d'étude sur le fonctionnement et 1'évolution du dommerce au
Québec, par J. PROULX, Le commerce et la distribution au Québec, 1978,
Ministere de 1'Industrie et du Commerce, p. 137.
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De cela il ressort qu'il existe autant de contrats de franchise
différents, qu'il existe d'entreprises travaillant en franchise.

(ii) Franchise, et autres contrats de distribution

La franchise fait partie de la grande catégorie des entreprises
de distribution. Mais ol se situe-t-elle exactement dans ce résean 7

Le discours autour de la "concession", inconnue dans les dcrits
américains sur le franchisage,paralt naturel, surtout dans les pays de
eivil law dans lesquels la concession est solt réglementée de facon légis-
lative (c'est la cas de la Belgique, per la loi du 27 juillet 1961, modi-
fiée par la loi Henckaerts du 21 avril 1972), soit . entrée depuis long-
temps dans la pratique contractuelle, comme cela est le cas en France et
en Italie. Le probl2me se pose inévitablement, parce que dans ces systémes,
le franchisage s'est superposé ou ajouté 3 la concession, réclamant une
autonomie aux dépends de celle-ci. Le fait que le contrat de franchise
solt encore un contrat innomé oblige & une grande prudence dans la comparai-
gon,

11 faut tout d'abord signaler 1'étendue d'application du contrat
de franchise par rapport aux sutres contrats de distribution, et & la con-
cession en particulier. la finalité de la concession est uniquement de pro-—
duire ou de distribuer des produits, tandis que celle de la franchise est
de vendre un certain nombre de services {know~how, assistance technique...),
cette vente pouvant ou non accompagner une vente de produits, cette fourni-
ture de produits n'étant en tout état de cause qu'un élément de 1'ensemble
du contrat. Il s'agit donc d'une commercialisation organisée de produits
ou de services, habillés de marque de fabrique, de commerce ou de services,
dont le franchiseur est titulaire. I1 existe &galement une sutre catégorie
de franchise (1), la franchise industrielle, dans laquelle le franchisé a
le droit de fabriguer et de distribuer les produits du franchiseur (cfest
le cas de Yorlait ou de Coca Cola). Cette catégorie sera beaucoup plus pro-
che de la concession.

Ce n'est pas tout; il faut toujours partir de 1'idée, méme si
elle n'est pas toujours exacte dans les faits, que le contrat de franchise
suppose 1'indépendance juridique du franchisé. Nous pouvons glors éliminer
toute comparaison avee des systimes qui n'offrent pas cette indépendance
juridique par leur nature méme, et 1l'on évogquera ici le succursalisme. Mis
a part 1l'enseigne commune et 1'aspect uniformisé des magasins, la situation
Juridique découlant du contrat de succursalisme est différente puisque les
‘succursalistes sont employés de la maison-mdre, et non pas des commercants

(1) Voir la discussion & la fin de la section concernant les définitions
des Jlols existantes.
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indépendants, Toute 1'économie du contrat en découle, ainsi que la gestion
du magasin. 8i alors nous considérons les contrats qui, 3 1'heure actuelle
dans le domaine de la distribution, laissemt peu ou prou cette indépendance
gux commergants, se pose le probléme de leur collaboration, et de 1'éven-
tuel contrdie d'une partie sur 1'autre.

Selon les auteurs du Report of the Minister's Committee on Refer—
ral Sales, Multi-level Sales and Franchises, connu sous le nom de Grange
Report, c'est 1l'existence méme d'un contrdle du franchiseur sur les acti-
vités du franchisé qui permet de distinguer la franchise des autres contrats

de distribution et spécialement de la corcession commercisle.

Bt la franchise se situe & mi-chemin entre le contrat de conces—
sion (contrBle léger ou nul) et le contrat d'agence, le succursalisme ou
le simple contrat de travail, ol le contrfle suit une gamme de "développé"
& "absolu".

Schématiquement, nous pourrions donc &tablir le tableau sulvant,
par ordre décroissant de contrdle exercd (1):

Degré de contrBre Entreprise de distribution Congéquences
Agence de distribution Mandant/mandstaire
Plein contrdle . ou ou
SBuccursale distributrice Commettant /préposé

de produits

Contrdle relatif _ Contact d'asgocia—
(selon les clauses du Contrat de franchise tion d'intérét et
contrat) non de subordina-—

tion - indépendan-
ce juridique.

Contrdle léger Concession d'une li- Indépendsnce juri-
ou nul cence d'exploitation digque du concessgion-
naire vis—a—vis du
concédant.

(1} Notes de cours de droit commercial général, prépardes par Me Claude
SAMSON et Edith FORTIN, Université de Laval, Faculté de droit, Sept.1985.
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Nous verrons par la suite 1'étendue et les conséquences du con-
trdle sur les franchisés dans le cadre des contrats qu'ils négocient.

En droit frangais, la distinction entre franchise et concession
s'établit en insistant sur la notion d'assistance plutdt que sur celle
de contréle, Christiane Barody s'exprime ainsi:

"Le fait différenciateur entre le franchising et d'autres types
d'exploitation commerciale Gemeurera, dans la majorité des cas,

le fait de 1'assistance technique permanente et omniprésente dans
le cas d'un contrat de franchise {«..) de sorte que le franchising
est un intermédiaire ernitre le succursalisme et la concession ex—
clusive, dérivé de la chafne volontaire et de 1'affiliation” (1).

Ce qui est essentiel, mais ce gui est aussi original et carac-
téristique du contrat de franchise, c'est gue cette assistance n'est pas
& sens unique. Le franchiseur ne réussira Iui-méme que si les franchisés,
de leur c8té, réussissent. Il se créera ainsi une sorte de collaboration
dans les activités du franchiseur et du franchisé, ce dernier fera part
au franchiseur de ses idées en matidre d'application du procédé par exem-
ple.

Jean Guyénot, pour sa part, considére 1'adoption de technigues
commerciales uniformes comme 1'élément distinctif de la franchise (2). La
Cour de justice des communautés européennes, dans son arrét récent du
28 janvier 1986 (affaire 161/8Y4) estime que 1'utilisation d'une méme en-
seigne, 1'application de méthodes commerciales uniformes et le paiement de
redevances en contrepartie des avantages consentis sont les €léments es-
sentiels du contrat de franchise de distribution, et c'est en cela qu'il
se différencie des contrats de concession de vente notamment.

Par ailleurs, soulignons que I. Berlinski traite des clauses de
limitations territoriales comme critére de distinction entre franchise et
concession. Belon lui, le mot "franchise" implique un champ d'opération
restreint géographiquement, alors qu'il n'en est rien pour les concessiocns
Les faits semblent cependant contredire ce critére,

D'autresg auteurs enfin, distinguent la franchise des autres con-—
trats de distribution, par 1'obligation faite au franchisé de payer un
droit d'entrée, ainsi gue des redevances, ce qui ne constitue pas la régle

(1} Ch. BARODY, op. cit., p.1043.

(3).

J. GUYENOT, La franchise commerciale, 1973, Revue trimestrielle de droit

commercial, 12,

(3) I. BERLINSKI, Franchising in the United States and Canada, Revue Jurldl*

que Thémis, 1978, 13, pp.547-549.
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pour les autres contrats.

Pour ce qui concerne la licence de marque, la. différence est
aisée & faire: alors que la licence de marque est un des £1éments de 1a
franchise, mais non 1'essentiel, elle est le seul élément du conirat de
concession de marque. Ce rdle est bien siir essentiel et caractéristique
de la franchise, mais s'il éclipse les autres &léments constitutifs de la
franchise, le contrat dégéndre en une simple licence de marque ou d'usage
de nom commercial. Dés lors, non seulement il y aura lieu'd'appliquer
exclusivement les régles de cette licence, mais également il faudra admet-
tre que la clientdle n'est pas attachée & 1'établissement du pseudo-fran—
chisé, mais & celui du pseudo-franchiseur, avec bien sir des conséquences

quant & 1'indemnité de clientle,

Comparons enfin franchise et chaine volontaire. Dans les deux cas,
nous retrouvons 1'identité d'enseigne, l'exclusivité territoriale et 1'ex~—
ercice de 1'activité en indépendant. Mais 1'indépendance est en fait bien
plus grande pour la chalne volontaire que pour la franchise, puisqu'un en-
chainé volontaire traite d'égal & égal avec ses colldgues, ne subit pas
d'inspection ni de contrdle de sa gestion, et, s'il paie une redevance,
celle—¢i rémunére la centrale d'achats et la publicité en commun. Enfin, il
n'y aura pas 3 respecter une identité d'aspect avec les autres magasins de
la chaine.

Mais, naturellement, i1 ne bénéficiera d'aucun know-how, d'aucune
assistance, d'aucune aide, d'aucune image de marque.

Ce chapitre est long. Cette longueur est due avant tout & la
nécessité de détermirner de la facon la plus exacte possible ce qu'est une
franchigse. 8'il est possible d'arriver & une définition du phénoméne qui
puisse satisfaire les besoins des divers pays dans lesquels la franchise
existe, slors elle pourrait servir de base & un instrument international.



CHAPITRE IT - LES PROBLEMES POSES PAR T.A FRANCHISE

Une situation juridique aussi incertaine que celle déerite au
_Chapitre I pose forcément des problemes. Le premier qui vient 3 1'esprit
est celui qui concerne les abus de toute nature, mais il n'est pas le seul,
méme si les autres sont souvent en rapport. C'est le cas du probléme de
1'indépendance du franchisé face au franchiseur.

1. L'indépendance du franchisé

Dans 1'intention commune des parties, le contrat de franchise
est conclu entre personnes ou entreprises qui sont, ou tout au moins se
veulent, indépendantes. Or, pour les deux cocontractants, la qualification
du statut juridique de franchisé est trés importante. Elle va commander
1l'application d'un régime juridique (commercial ou eivil), d'un régime
fiscal et social., Elle va régir les relations entre les parties (liberté
des conventions contractuelles ou non), vis-&-vis des tiers (détermination
du droit de la responsabilité), ainsi que les rapports patrimoniaux (droit
& la propriété commerciale).

Leur collaboration se réalise juridiquement par des obligations que
les parties s'imposent dans le contrat, mais ne s'établit pas sur un plan
d'égalité, le franchiseur occupe une position dominante. Cette domination
se manifeste par un contr8le des entreprises franchisées, notamment sur la
gestlon, la comptabilité ou la publicité. Mais ce contrdle est nécessaire,
1'efficacité de la formule concédée par le franchiseur suppose une homogenelte
aussi grande que possible des procédures et des standards au sein de la
chaine (respect des normes de qualité du ou des produits, uniformité des
prix, méthodes de publicité, de vente, de gestion, de comptabilité, locali-
sation et agencement des points de vente, formation du personnel, rapports
avec la clientéle, etc.). Le contrdle exercé sur les méthodes de comptabi~
lité, par exemple, vise plusieurs buts: 1'inspection des livres peut aider
4 établir des études de marché, 3 1a fixation des redevances et 3 un exa-
men de la position économique du franchisé.

5'il advient que les contrdles soient trop lourds & supporter,
ce qui pourrait freiner la motivation du franchisé, les franchiseurs utili-
sent une tactique: ils suscitent la motivation rar des bonus proportlonnels
a4 la montée des ventes. Cet instrument s'avire gquelquefois efficace (1),

(1) Notes de cours de droit commercial général préparées par Me Claude SAMBON
et BEdith FORTIN, Université de Laval, Faculté de droit, Septembre 1985,




Se poge slors le probléme du délicat égquilibre entre la collabo-
ration qui doit fondamentalement exister entre le franchiseur et le ocu les
franchisés, et la.vocation directive du premier par rapport au second. Il
faut éviter gue le franchisé ne soit dans une situation de subordination &
l'égard de son franchiseur, ce qul pourrait entrainer la disgqualification
du contrat de franchise. I1 est toujours possible & un tribunal de modifier
la qualification donnée & une convention par les parties contractantes. Il
lui appartient de dégager "1'économie générale du contrat", la réalité des
faits. Or le franchiseur, si son contrBle est excessif, court le risque, si
le franchisé est une personne physique, d'&ire considéré comme le véritsble
employeur de ce dernier.

En effet, la jurisprudence francaise considére que, dés qu'il y
a service organisé et qu'il existe un lien de subordination entre la perscn-
ne travaillant desns le cadre de ce service, et celle qui l'organise, i1 y
a2 contrat de travail (1).

S1i le franchisé est une société, le risgue encouru par le fran-
chiseur, s'il s'immisce dans la gestion de la société franchisde, sera
A'&tre considéré comme gdrant de fait de la société franchiséde avec toutes
les conséquences qui en résultent en ce qui concerne notamment la possibi-
1ité de mettre en Jeu sa responsabilité et son patrimoine en cas de fail-
lite (2).

Aux Etats Unis, les relations entre employeurs et employés, et
entre associés d'une société sont exclus du cadre des dispositions de la
loi Fuil Disclosure de 1979. La Federal Trade Commission appliquera le tra-
ditionnel test du droit de contrlle pour conclure & l'existence effective
d'une relation employeur—employé: elle examinersd, par exemple, si telle
somme - d'argent, versée 3 telle personne, reprégente la rémunérstion ou le
salaire d'un travail effectué, si 1l'employé peut etre démis de ses Tonc-
tions sans que la partie principale ait & supporter des dommages-intéréts,
ou encore si 1'employé est tenu d'investir une somme d'argent dans 1l'entre—
prise avant d'y &8tre employé. La Commission examinera de prés ces contrats

de travail ou de société, gqui sont structurds de manidre 3 déguiser leur
vraie nature et & permettre & 1'employeur {franchiseur) ou & l'associé
d'échapper & ses responsabilités, au détriment de son employé ou associé
{franchisé) (3).

(1) Chambres Réunies de la Cour de cassation, 23 juin 1966, Bull. Civ. Ch. Réu,

P.3.
Cour d'Appel d'Agen, 8 novembre 1977 (J.C.P. 1979, &d.com. II, 1311k}
Cour d'Appel de Paris, 28 avril 1978 (Bull, des Trensports, 31 mai 1978,
2.277).
(2) Cour d'Appel de Rouen, 23 mai 1978 (J.C.P. 1979, II, 19235, note NOTTE).
(3) O0.CGAST, Apercu général de la loi américaine sur le franchising, Revue

trimestrielle de droit commercial et de droit économigue, 1982, pp.225-239.
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I1 peut &tre intéressant de souligner que la Commission des relations
de travail de 1'Ontario considdre les franchisés comme des employés aux fins
de 1l'exercice de leur juridiction, si le franchiseur exerce un contrdle si
poussé sur 1'entreprise du franchisé qu'il élimine toute forme d'autonomie
au niveau de la gestion.

Ce délicat probléme de la dépendance ou de 1'indépendance du
franchisé fut & 1'origine du travail de recherche au niveau parlementaire
actuellement poursuivi en Suede. Les syndicats estiment gque le concept de
franchisage est utilisé pour circonvenir celui d'employé. Dans ces cas, les
employés d'un franchiseur seraient devenus sur 1'initiative de ce dernier,
des franchisés. Les syndicats prétendent alors que le franchisage est un
moyen pour le franchisé d'échapper 3 ses obligations d'employeur. I1 a une
telle responsabilité vis-a-vis de ses employés, mais en méme temps, il est
fortement 1ié au franchiseur par le contrat. Le contenu du contrat ne peut
gtre négocié par le syndicat qui organise les employés du franchisé (alors
que normalement des représentants des employés prennent part au processus
de décision dans 1'entreprise ol ils travaillent, en vertu du "Medbest#mman-
derdtt" ou "Mitbestimmmgsrecht" en Allemagne). Si le franchisé changeait
quoi que ce soit au contrat de franchise, le franchiseur demanderait des
dommages-intérdts, et pourrait rompre le contrat. Le franchisé.n'a donec pas
la liberté de négocier avec ses employés, comme le prévoit la loi en ma-
tidre de travail. ' '

Entre autres choses, le Comité créé par le Parlement suédois
doit se demander si des dispositions légales protégeant le franchisé d'une
trop forte dépendance par rapport au franchiseur seraient justifiées. Un
tel lien constitue un obstacle pour les empioyés qui ne peuvent pas exer-—
cer leurs prérogatives selon les lois et les conventions collectives {1).

Ces réflexions sont typiquement suédoises -en République fédérale
d'Allemagne et en Suisse ol des lois similaires existent {le "Mitbestimmungs-
gesetz"), celles-ci n'ont pas &été faites.

5i les juridictions estiment que le franchiseur s'est ingéré dans
la gestion de la franchise, elles en tireront deux conséquences:

- qualifier le contrat du franchisé de contrat de travail: imposer son
affiliation comme salarié et lul reconnaftre le bénéfice des dispositions
du Code du travail,

- rendre le franchiseur responsable vis-3-vis des tiers et, notamment,
des clients et fournisseurs du franchigé.

(1) Sudde, Directive au Comité, Dir. 198kL: 37, sur le franchisage,
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2. Le franchisage et 1la législation anti-trust

La législation anti-trust fait partie du domaine public. Elle
est par conséguent en dehors de l'objectif de cette étude, en ce sens
gu'aucune loi uniforme de droit privé ne peut empiéter sur ce domaine., I1
est facile de considérer les syst®mes de franchise comme ayant plus une
nature de trust qu'une nature de contrat de coopération entre opérateurs
indépendants, et cela pose problime dans le domaine du franchisage.

Chague pays a sa propre législation anti-trust ou législation

- en matidre de concurrence dont les franchiseurs doivent tenir compte
lorsqu'ils envisagent de travailler en franchise. Cette 1é&gislation na-—
tionale peut avoir, parfois, des effets extraterritoriaux. Les Etats mem-
bres de la Communauté européenne sont é&galement soumis 3 une réglementa-—
tion européenne en la matiére. Les futurs franchisés devront done en .

tenir compte, particuligrement lorsgu'ils veulent travailler dans une fran-—
chise internationale, ou lorsque leurs activités risquent d'affecter le
commerce entre Etats membres de la Communauté. '

. Ce dernier point est cleirement illustré dans l'affaire Pronuptia
de Paris GmbH, Frankfurt am Main et Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis,
Hamburg du 28 janvier 1986 (1). Dans cette affaire, la Cour de justice des
communautés eurcpéennes était appelée & se prononcer sur l'interprétation
3 donner 3 l'article 85 du Traité de Rome ainsi qu'au réglement n® 67/67 de
la Commission, du 22 mars 1967 relatif a I'application -de l'article 85
paragraphe 3 du Traité CEE a des catégories d'sccords d'exclusivité. Il
s'agisssit, dans ce cas particulier, d'un contrat de franchise de distri-
bution. Les conclusions auxquelles la Cour est arrivée sont intéressantes,
méme si elles laissent un certain nombre de questions sans réponse. Il

Iy

sera probablement difficile d'appliquer ces conclusions & d'sutres affaires:

"1, a) la compatibilité des contrats de franchise de distribution avec
1l'article 85, paragraphe ler, est fonction des clauses gue con-—
tienne nt ces contrats et. du contexte économique dans lequel ils
stinsdrent; '

b) les clauses qui sont indispensables pour emp8cher gque le savoir-—
falire transmis et il'assistance apportée par le franchiseur pro-
fitent & des concurrents, ne constituent pas des restrictions de
la concurrence au sens de l'article 85, paragraphe ler;

¢) . les clauses qui orgénisent le contr8le indispensable & la préser-
vation de 1'identité et de la réputation du réseau qui est symbo-
1isé par 1l'enseigne, ne constituent pas non plus des restrictions

(1) Affaire 161/84
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de la concurrence au sens de l'article 85, paragraphe ler;

d) les clauses qui réalisent un partage des marchés entre franchi-
seur et franchisés ouentre franchisés, constituent des restric-
tions de la concurrence au sens de 1l'article 85, paragraphe lery

e} le fait pour le franchiseur de communiquer su franchisé des prix
indicatifs n'est pas coastitutif d'une restriction de la concur-
rence, & la condition qu'il n'y ait pas entre le franchiseur et
les franchisés ou entre les franchisés une prathue concertée en
vue de l'application effective de ces prix;

£) les contrats de franchise de distribution qui-contiennent des
clauses réalisant un partage des marchés entre franchiseur et
franchisé ou entre franchisés, sont susceptibles d'affecter le
commerce entre Etats membres"

En outre, la Cour est arrivée & la conclusion que le réglement
n® 67/67 n'était pas applicable en 1'espdce,

La décision dans cette affaire &tait attendue avec beaucoup
d'espoir, mais elle a décu parce qu'elle laisse beaucoup de choses en sus~
pens. Le franchiseur qui veut connaitre ses possibilités au point de vue
anti-trust ne tirera que peu de conseéils de cette décision -pour commencer,
elle n'indique aucun critdre & utiliser pour décider ce qui est indispen—
sable , et en méme temps licite, & 1'entreprise.

3. Le franchisage international

Lorsque l'on utilise le terme "franchisage international", l'on
entend le plus souvent la situation dans laquelle un Pranchiseur propose
des franchises dans un autre pays, Trés peu de choses ont été€ derites sur
ce sujet, et le peu qui existe ne parle pratiquement que de la situation
nationale des pays considérés,

Le manque de législation en la matidre ne facilite pas les
choses, ni @&'ailleurs les différentes facons d'aborder le phénomdne qui
varient d'un pays & 1l'autre. Les opérateurs eux-mémes disent que ce manque
d'uniformité géne leurs aciivités,

Les auteurs gqui traitent ce sujet font souvent référence aux
difficultés économiques, et & la nécessité pour le franchiseur d'adapter
sa franchise aux réalités économiques du pays ol il la propose. G.E. Boisvert,
dans son article "Aspects juridiques du franchisage international" indique
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les points juridiques gue les futurs franchiseurs doivent étudier avant

de proposer des franchises & 1'étranger (1):

1)
2)
3)
L)
5)

la protection des marques de commerce & 1'étranger;

1'adaptation du contrat de franchise aux lois et réglements locaux;

les
les
les
les
les
les
les
les

les

lois se rapportant & 1'importation dens le pays choisi;

loig monétaires et de devises;

lois se rapportant & la formation du véhicule juridique choisis
lois & caractére social;

lois régissaﬁt les relations entre propriétaires et locataires;
lois concernant le droit de propriété immobilidre;

leois & caractére fiscali

lois protégeant le patrimoine national;

1ois contre le monopole, contre la concurrence déloyale ou pré-

voyant des prohibitions restreignant 1'achat et la vente.

Comme on peut le voir, 1'information exigée pour le franchisage
international nécessite 1'examen de toutes les disciplines qui forment le
systéme juridique des pays concernés, D'autres asuteurs ont mentionné cela

dans léurs traveux (2).

Mais les problémes ne s'arrétent pas 1i. Lorsque des conflits
surgissent, il faudra connaftre la loi applicable, celle du franchiseur ou
celle du franchisé, ce qui implique une discussion compliquée quant & la
nature du contrat. Cornaitre la loi applicable est également nécessaire au
début des relations contractuelles, particulidrement pour ce qui concerne
le paiement des redevances. ‘

Le probléme du paiement des redevances se pose auési pour un
dutre opérateur de la franchise internationale: le "ﬁaster” franchisé ou
"sub" franchiseur. Lorsqu'un franchiseur souhaite se développer sur un
marché &tranger, il confie souvent un grand espace (souvent un pays) & un

(1) Présenté par 1l'auteur i un séminaire sur le franchisage qui s'est
tenu & Montréal les 6 et 7 mars 1981, sous les zuspices du Ministére
de 1'Industrie et du Commerce du Gouvernement du Canada, in ''Documen-
tation pour collogue pour 1l'expansion de votre commerce par le
franchisage" publié par ledit Ministére.

(2} Voir 0. GAST, le concept du franchising comme méthode de développement
internaticnal, Cahiers juridigues et fiscaux de 1'exportation, 1983,

11-26.

PD.




franchisé qui & le pouvoir de proposer des "sub" franchises. Ce "master"
franchisé ("sub" franchiseur) vrecoit du franchiseur tout ce qui est
nécessaire & la conduite de 1'entreprise (savoir-faire, marque de commerce,
licence de nom commercial, formation, etc.). Il agit en retour en tant ‘
que substitut du franchiseur. Le probléme des redevances concerne leur
palement: qui le franchisé doit-il payer, le "master" franchisé ou le fran—
chiseur directement ? Selon 0. Gast, il paie le "master"franchisd qui ‘
transmet par la suite la somme au franchiseur aprés avoir déduit un cer-
tain pourcentage prévu au contrat (1). Cela n'est cependant pas 1'avis de
tous,

Les auteurs conseillent aux futurs franchiseurs internationaux
de s'entourer d'une assistance juridique spécialisée dans le pays oh ils
~ont 1l'intention d'opérer, de facon & éviter les erreurs en voulant trouver
son chemin dans la for&t des réglementations existantes dans les différents
pays. M. Boisvert conseille m#me aux franchiseurs de faire traduire leur
contrat de franchise avant d'aller 3 1'étranger et de le faire accompagner
de notes et commentaires préparés par un avocat de ce pays donnant le sens
et la portée que les franchiseurs. veulent donner & certaines clauses im-
portantes quil risqueraient de ne pas Btre cdmprises (2). Une telle pra-
tigque aiderait sans aucun doute A éviter les problémes posés par les dif-
ficultés de langage, et par la non compréhension de la terminologie juri-
digue spécifique aux systlmes juridiques considérés.

b, Les sbus

La volonté d'éviter les abus est la raison la plus souvent in-
voquée par ceux qui veulent une réglementation en matidre de franchisage.
Le "Committee on Uniform Franchising Legislation" de la Conférence sur
1'uniformisation des lois au Canada a identifié quatre facteurs qui peuvent

favoriser les abus:

" 1. The assumption of significant financial and personal risks by
prospective franchisees when entering into a franchise business;

2. The franchisee's relying on franchisor's purported expertise
and stability;

3. The informational imbalance between the parties pre—~sale nego-
tiationg so that during the period prospective franchisees often
" never obtain complete oraccurate information about the vital
aspects about the proposed relationship of the risks being
assumed;

(1) 0. GAST, op. cit., p.20.
(2) G.E. BOISVERT, op. cit., p.T.
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L. The absence of a ready and reliable source of information for
the prospective franchisee about vital aspects of the proposed
franchise business"(1),

Cette citation met 1'accent sur 1'importance que revét 1'infor-
mation complte et précise qu'il faut Ffournir au franchisé avant la signa-
ture du contrat. La mauvaise ou fausse présentation ("misrepresentation")
est en fait un abus fréquent que les autorités américaines ont essayé
d'enrayer par des réglementations en matidre de divulgation (voir par ex—
emple, le Full Disclosure Act de 1979).

La conclusion & laquelle est arrivé le Procureur Général de
New York aprés une enquéte sur la vente des franchises dans son Etat,
illustre cette nécessitd:

"In almost every instance, the franchise-offering literature was either
inaccurate, misleading, wholly lacking, or blatantly false as to ma-
terial facts necessary to making an intelligent investment decision."(2)

La Federal Trade Commission a adopté une réglementation commer—
ciale intitulée "Disclosure Requirements and Pronibitions Concerning Fran-
chising and Business Opportunity Ventures" (™the rule"}, promulgude le
21 décembre 1978 et en vigueur depuis le 21 octobre 1979 (3). Ce texte est
extrémement détaillé, de méme que les guides qui 1'interprétent. Il con-
tient des dispositions quant & 1'information gue le franchiseur doit four-
nir au franchisé ("disclose") afin de permettre 3 ce dernier d'évaluer les
possibilités réelles de la franchise,

Le Uniform Franchises Act &labord par la Conférence sur 1'unifor-
misation des lois au Canada a consacré sa "Part TI" & la divulgation, spé-
cifiant quelle information le franchiseur doit inclure dans le "Statement
of material facts" qu'il donnera au franchisé. En voici différents points:
une copie du plus récent état des comptes financiers du franchiseur; le
montant des droits de franchise 3 payer, l'application que propose le fran-
chiseur des profits de ces droits, ainsi gue la formule de calcul des droits

s'ils ne sont pas les mémes dans tous les casy l'existence de redevances

(1) "Committee on Uniform Franchising Legislation", "Report on a Uniform
Franchises Act Background", Conférence sur 1'uniformisastion des lois au
Canada, Actes 1982, Appendice 0, p.oh8.

(2} "Report of the Senate Select Comm. on Small Business on the Impact of
Franchising on Smell Business, Based on Hearing Before the Subcomm. on
Urban and Rural Economic Development, 9ist Cong., 2na Sess., at 13 (1970)
in D.5. CHISUM, State Regulation of Franchising: the Washington Experi-
ence, Washington Law Review, vol.k8, n.2, 1973, P.297 noteil18."

(3) 16 C.F.R. §h36 .




._39._.

rermanentes; un exposé décrivant tous paiements ou droits sutres que les
droits de franchise que le franchisé doit payer au franchiseur, y compris
les redevances et paiements ou droits que le franchiseur percoit en totalité
ou en partie en faveur de tiers, ainsi que les noms des tiers en questlon,
un compte rendu relatif 3 1'équipement et aux fournltures, et leur acquisi-
tion; une indication pour savoir si le franchiseur doit assurer au franchisé
une assistance continue sous quelque forme que ce soit, et si c'est le cas,
la nature, 1l'étendue et le colit de 1l'assistance, etc...

L'Alberta Franchises Act contient egalement des digpositions dé-
taillées sur le contenu d'un compte rendu des faits matériels (1). L'on
espére que des obligstions comme celles—ci diminueront les possibilités de
mauvaise ou fausse présentation de la franchise du type "get rich guick".

11 faut noter que certains abus communs en matidre de franchisage
sont d€ja sanctionnés dans d'autres lois. Par exemple, 1'article 2(1) du
Misrepresentation Act en vigueur en Angleterre et en Ecosse, dispose comme
suit '

"Where a person has entered into a contract after a nisrepresentation
has been made to him by the other party thereto and as a result thereof
has suffered loss, then, if the person making the mlsrepresentatlon
would be liable to damages in respect thereof had the misrepresenta-—
ticon heen made fraudulently, that person shall be go lisble notwith-
standing that the misrepresentation was not made fraudulently, unless
he proves that he had reasonable ground to believe and did believe up
to the time the contract was made that the facts represented were btrue"

J.-P, Clément, dans son article "De quelques problémes posés par
le franehisage aux rédacteurs de contrats” (2), considdre la "franchise
frauduleuse"” qui & trouvé son domaine d'élection dens les chatnes pyrami-
dales, la "franchise bAtarde" c'est-i-dire celle ol il mangue un ou plusieurs
éléments essentiels de la définition. C'est par exemple la chaine de fran-
chise dans laguelle 1'assistance technique est réduite 3 sa plus simple ex-—
pression bien que les autres &léments {enseigne et marque, know-how, etc.)
se retrouvent.

Un autre aspect du franchisage qui pose probléme est la collabora—
tion constante entre franchiseur et franchisé. Le franchiseur s normalement
une position nettement plus forte, et il est celui qui rédige le contrat,

(1) Voir art.h (1),
(2} Gazette du Palais, 15 novembre 1977, pp.543~550.
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Une liste de douze activités de gestion sur lesquelles le fran-—
chiseur exerce normalement un contrdle a été dressée: la source des pro-—
duits et de 1l'équipement; 1'assoriiment des produits; les prix de vente;
la qualité du produit ou du service; les services offerts tels les horaires
d'ouverture du magasin, le crédit ou la livraison; la publicité; les
quotas de vente; les programmes de formation; les systémes de tenue de
registres; l'utilisation de la marque déposée; les plans d'architecte con-
cernant le point de vente {1).

~ Les franchiseurs ont utilisé ce pouvoir qu'ils détiennent pour
mettre un terme & la franchise de fagon arbitraire, pour contraindre les
- franchisés sous cette menace, pour les obliger & acheter leurs fournitures
chez le franchiseur ou des revendeurs agréés & des prix prohibitifs, pour
les forcer & supporter des stocks excessifs, ou travailler en fonction
d'horaire pénible et souvent inutile, Enfin, les franchiseurs les obligent

a utiliser des pratiques qui ne sont d'aucun'pfofit (2).

Les ventes pyramidales ou vente & 1a boule de neige constituent

un aubtre abus, gui concerne & la fois le public et les franchisés, I1 existe
différentes définitions de ce phénoméne, Hous avons gardé deux d'entre elles
4 titre de comparalsocn:

"YENDRE A LA BOULE DE NEIGE

Qualifie une vente & la chalne conbractée sous la condition suspensive

d'une revente, L'acheteur n'acgulert pas immédiatement la chose, mais .
des bons d'une valeur égale au prix, qu'il se chargé de revendre a des
tiers, moyennant guoi il aura droit & la chose, objet de la vente.{...)
La vente & la boule de neige débouche trés vite sur l'impossibilité
d'exécuter la condition prévue: si, & la premiére opération, 10 acqué-
reurs suffisent, & la seconde il en faut 100, & la troisidme 1000, &

la quatriéme 10 000 ...; & bréve échéance, le marché est saturé et les
acquéreurs restent avec les bons qu'ils n'ont pu replacer, sans obtenir,

en contrepartie, la livraison de 1'objet souhaité.”(3)

"The typical multi-level distributorship plan involves the manufacture

or sale by a company, under its own trade name, of a line of products

(2)
(3)

8. GILLESPIE, An Analysis of Control in Franchise Distribution Systems,
1966 (thdse non publide de 1'Université 4'Illinois, bibliothdque Urbana),
in D.S. CHISUM, op. ecit., p.297 note 19,

D.S. CHISUM, op. cit., pp. 297-298.

H. ROLAND et L. BOYER, Dicticnnaire des expressions Juridigues, Lyon,

pp. BOT-EOS.
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through "franchises" which appear to be regular franchise distributor-
ships. These plans may include three to five levels of non exclusive
dlstrlbutorshlps and individuals may become "franchisees" at any level
by paying the company an initial fee based on the level of entry. Once
a member of the plan, the individual earns s commission by selling the
company's products and attractlng new members. Each distributor pays less
for the product than the price he receives. from the publlc and from
those at lower levels in the distribution chain to whom he sells. Since
one profits merely by being a link in the product distribution chain,
the emphasis is on recruiting more investor-distributors rather than

on retailing products "(1).

La vente pyramidale comporte des &1léments melhonnétes a—t—on re—
connu au Royaume Uni. C'est pourquoi le Fair Trading Act de 1973 contient
des dispositions qui interdisent les systémes de vente pyramidale. D'autres
dispositions de la loi permettent de leglferer

"(a) to control or prohibit the issue, cireulation, or distribution
of documents which contain invitations +to Persons to participate
- in a scheme; and

(b) prohibiting the promoter of a scheme from performing functions
which are vital to the operation of such a scheme, e.g. supplying
goods or receiving payment. for goods,"(2)

Une affaire récente, Firma Gem~Collection Cosmetics GmbH (3} a
trait & la vente pyramidale. Le franchisé pouvait bénéficier d'avantages
particuliers & 1a fois financiers et en terme de “territoire, s'il acceptait
de recruter des "sub"franchisés. Il ¥y avait égelement un probléme de prix
excessif des produits. Mais, en conclusion, le contrat fut ddelaré nul Ly
responsabilité pénale fut engagée.

5. La fin du contrat de franchise

I1 s'agit 1% d'un problEme qui est trés important dans le domaine
des contrats en général, et du franchisage en partlculler, et gui fait
naitre de ncmbreux abus. Indépendamment &'abus tels que s révocation arbi-
traire ou le non renouvellement du contrat, nous allons voir de plus prés
trois questions: (i) le sort des stocks; (ii) la clause de non concurrence
et (iii) 1'indemnité de clientdle.

(1) 61 Georgetown LJ 1257 (1973) in J. ADAMS et K.V.PRITCHARD JONES,
Franchising:Practice and precedents in business Tormat franchising,
Londres 1981, p. 255.

(2) M. MENDELSOHN, The Guide to Franchising, 3e edltlon, Oxford 1982, p. 63.

(3) 12 septembre 1985, Oberlandesgericht Minchen 5 U 1k30/85 7T 0 8258/85,

LG MlUnchen I.
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(i) Le sort des gtocks

La reprise des marchandises en stock est une éventualité gqui
doit &tre prévue et rdglée par le contrat. L'abondance du contentieux
en la matidre montre son importance. Lie concessionnaire automobile dont
le contrat n'est pas renouveld, ou est brusquement rompu, se trouve ainsi-
3 la t8te d'un stock de pikces détachées d'une marque qu'il ne représente
plus. L'exemple s'applique mutatis mutandis en matigre de franchisage.

En 1'absence de clause de reprise de stock détenu par le fran-
chisé, la jurisprudence considére, en principe, que le franchiseur n's
pas l'obligation de reprendre les stocks en fin de contrat, sauf si le
franchiseur y a mis fin brusquement - il y a.alors une obligation impli-
cite (1). Les invendus sont un risque sciemment accepté par le franchisé
en raison de la précarité du contrat. Mais la jurisprudence frangaise a
tenté de nuancer cela 4 propos du contrat de concession, et les magistrats
ont invoqué soit une clause résolutoire tacite affectant les ventes faites
au concessionnaire par le concédant, soit une obligation de reprise
liée & 1l'existence et au maintien du contrat de concession.exclusive, soit
enfin le versement d'une indemnité destinée & réparer le préjudice subi
par le concessionnaire obligé de conserver un stoeck inutile.

La jurisprudence a récemment réaffirmé sa position en la mastidre(2).

Il n'y a pas d'obligation Jjuridique de nature extracontractuelle pour le

franchiseur de reprendre ou racheter le stock. Le remede consiste & aubo-
riser le franchisé & vendre son stock, soit jusqu'a épuisement, soit pen-—
dant une certaine période, utilisant bien slir les signes distinetifs du
franchiseur, mals en précisant blen deux cheoses: 1l ne faut entendre par
" stock que les biens produits ou achetés par le franchisé avant la résilia-
tion, et non ceux produits ou achetés aprés; parmi ces articles le fran-
chiseur pourra acheter une part, gqu'il pourra bien sfir revendre au nou-
veau franchisé., Cela ne signifie en aucune fagon la poursuite de l'accord
commercial de collaboration, le franchisé ne continue 3 utiliser la mar-
gue que pour fcouler son stock sur le marché,

Le Franchise Investment Protection Act de 1'Etat de Washington,
qui date de 1971, établit dans son artiecle 18(2)(i) gqu'un franchiseur ne
peut refuser de renouveler ls franchise que s'il paie au franchisé la "fair
market value" de 1l'inventaire, fournitures, équipement achetés au franchi-
seur. Le but de cette obligation est de ne pas surcharger le franchisé avec
des articles spdeialisés qui n'ont que peu de valeur pour lul sans la fran-

{1) Ed. Jupiter, droit des affaires, Marché Commun, FRANCE, T.2 - Statut
des personnes. Mise & jour n®155 - juin 1985 p.L3...(2).

(2) Pretura di Roma, 11 juin 194 (ordinanza) Giurisprudenzas italiana
Déceémbre 1985, ».T10, note FRIGNANI.
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chise, mais qui ont une valeur significative pour le franchiseur. Il n ‘v a
cependant aucune raison de limiter 1! obligation de rachat 3 des articles

"achetés au franchiseur". Les franchiseurs pourront, dans de nombreux cas,
éviter cette obllgaﬁlon en faisont acheter 1'équipement et d'autres choses
semblables de leurs franchisés rar des pourvoyeurs indépendants.

Le second probléme que pose 1! obligation de rachat concerne la
détermination d4'un "fair market value". L'inventaire et les fournitures
devraient normalement &%re rachetés 3 leur cofit, mais il ¥ a souvent un
trés petit marché pour le matériel d'occasion, surtout s'il est hautement
spécialisé. Le Franchise Investment Protection Act dispose que dans cer-—
tains cas, le contrat de franchise devra donner une base pour la détermins—
tion de cette valeur (1). La valeur ainsi déterminée devra &tre raisonnable.

La Conference sur 1l'uniformisation des lois au Canada , en 1982,
avait déclaré que si le franchiseur est autorisé & arréter sa relation
avec son franchisé, il pourrait ¥ avoir une obligation législative de
racheter 1'1nventa1re du franchisé. La Conférence estimait qu une telle
disposition devrait tenir compte des c1rconstances qui entralnent une
telle obligation, du contenu de 1°' inventaire couvert, de 1l'évaluation, et
enfin s'il s'agit de la résiliation du contrat, du non renouvellement, ou
des deux.

La méme Conférence, réunie en aoiit 1984, s'est & nouveau penchée
sur ce probleéme. Si le franchiseur résilie ou refuse de renouveler le con-
trat de franchisage non conformément au Uniform Franchises Act, il devrs
offrir au franchisé de lui racheter son stock qui répond aux standards
actuels du franchlseur qui est prévu par le contrat ou la pratique com-
merciale, et qui sera utilisé ou vendu dans la franchise. Le franchiseur
rachdtera cela au prix le plus bas entre le prix de gros et le prix payé
par le franchisé. Le franchiseur ne sera pas obligé de racheter les arti-
cles personnalisés qui n'ont pras de valeur pour lui dans le domaine ol il
‘concéde des franchises.

- Bnfin, une proposition de loi frangaise, celle de MM. Glon et
Couste (2), dispose dans son article 6:

"Au cas o l'1ntermed1a1re a acquis des marchandises chez son inté-
grateur, ce dernier peut:

(1) Le contrat de la société Baskin-Robbins 31 Ice Cream Store prévoit
le rachat de 1'équipement au colit, moins 25% de dépréciation la pre-
midre année, 15% par année ensuite, mais Jamais au dessous de 30%
du cofit. .

(2) Proposition de loi tendant 3 réglementer la situation Juridique des
franchisés et concessionnaires, n® 891, Premidre session ordinaire
de 1973-197h, Titre I, article 6.
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~ soit laisser l'intermédiaire écouler les stocks restant sous
l'enseigne du réseau pendant une période de six mois & un an commencant
4 courir au jour de ls cessation du contratb;

- solit reprendre dés la cessation du contrat les marchandises
qu'il a vendues dans les douze mois gqui précddent le point de départ
du délai de préavis, & condition que 1l'intermédiasire ait fait preuve
d'une diligence normale pour les vendre & la clientdle, L'intégrateur
reprend alecrs les invendus au prix initislement facturé lors de la
livraison & 1'intermédiaire.

Au cas ol le concédant ou le franchiseur ne choisit aucune de ces’
deux solutions, il est redevable d'une indemnité égale & la valeur,
taxes comprises, de 1l'intégralité du stock de 1'intermédiaire au jour
de la rupture du contrat.”

C'est la premigre fols qu'apparait 1'idée d'indemnisation du fran-
chisé & cause d'un stock dont il ne peut rien faire, puisque son contrat
4tant rompu, il ne bénéficie plus des avantages, mais i1 est tenu par 4if-
férentes clauses appelées & jouer & la fin du contrat, dont la clause de -
non concurrence.

(ii} La clause de non concurrence

I1 est de 1'intérét du franchiseur de vouldir se prémunir contre
la concurrence gue pourrait lui faire son franchisé & l'expiration du con-—
trat, pour gquelgue raison gue ce soit. Mals cela sera sans effet si la rup-
ture du contrat est due 3 une faute de sa part ou & un abus de droit de
son fait. Il est évident que, bien que le contrat de franchise ne soit pas
censé faire partie du fonds de commerce, celui-ci peut, & l'expiration du
contrat, se trouver Port dévalué du fait de 1'existence d'une clause de
non concurrence trop contraignante.

MM, Gast et Mendelsohn (1) insistent sur le fait qu'une telle
clause ne doit pas &tre applicable si la rupture du contrat est provoquée
par le non respect d'une des obligations du franchiseur. En effet, le
franchiseur procdderait sinsi & une récupération gratuite d'une clientéle
développée par le travail du franchisé. Par le simple fait que le franchi-
seur, non seulement interdirs au franchisé d'exploiter tout commerce iden-—
tique dans la zone d'exclusivité concédée, mais en lui retirant son en—
seigne, il provegquera sa ruine totale et le mettra dans 1l'obligation de
ge recycler une fois de plus! I1 faut &tre conscient de ce risque, car les
tribunaux francais sont encore 3 cet égard trés indécis et plutdt du cdté
des intér&ts du franchiseur,

(1) 0. GAST et M. MENDELSOHN, Comment négocier une frenchise, Ed. du
Moniteur, p. 57. '
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Quoi qu'il en soit, la clause de non concurrence est valable dans
son principe, & condition qu'elle soit limitée dans le temps, 1l'espace et
~quant au secteur d'activité, car elle ne doit pas empécher le franchisé de
retrouver une activité.

La Cour d'Appel de Colmar (1) décide que la clause "est pleine—
ment licite en matidre de franchisage" d&s lors qu'elle répond & "1'in-
térét 1légitime de la socidté bénéficiaire, elle &tait limitée dans le
temps, dans 1'espace et quant au secteur d'ectivité", On observera simple-
ment que la Cour exige cumulativement les deux conditions de limitation dans
le temps et dans 1'espace. Lz Cour de Cassation, Chambre commerciale, a
pour sa part abandonne cette double exigence et se contente d'une limita-
tion soit dans le temps, soit dans 1'espace, tout au moins dans les contrats
- commerciaux (2).

Bien que les franchiseurs aient intérédt 3 prévoir de telles clau-
ses, celles—ci n'ont pas 1a faveur des autorités amerlcalnesen matigre de
concurrence., Habituellement, les tribunaux américains ne les font exécuter
que lorsqu'il faut protéger des secrets commerciaux, et lorsqutun tel
accord esgt

"limited both as to time and territory to a scope to which can be
Justified as necessary to protect trade secrets."

De plus, l'accord appelé & Jjouer 3 la fin du contrat, qui applique la
non concurrence a des "activités similaires" peut &tre ambigl et, selon
les lois américaines et canadiennes, impose des restrictions déraisonnables,

La jurisprudence du Québec a établi que lorsque

"parties had agreed to refrain from competing with one another...
Such covenants are enforced if they are reasonable and not in res-
traint of trade. But even whenmot in restraint of trade in the sense
of the Combines Investigation Act, they may be struck down on the :
grounds of public pelicy."(3) : \

I1 semble que les tribunaux du Québec essaient, tout comme leurs homologues
américains, de faire en sorte que les clauses de non concurrence, parti-
culidrement ceiles en fin de contrat, ne soient pas déraisonnables et ne
violent pas 1'ordre publie.

(1) Cour d'Appel de Colmar, 9 juin 1982 in Dalloz Sirey 1982, jurisp., p.554.

(2) Cour de Cassation, Chambre commerciale, 27 octobre 1981 in Bull. civ.
IV,n°371, p.295; Dalloz 1982.IR.204, observations SERRA.

(3) C.A. SHEPPARD, The enforcement of Restrictive Covenarts in Quebec Law,
1963 in Revue du Barresu 311, p.346 » in I, BERLINSKI, Franchising in
the United States and Canada (1978) 13 Revue Juridique Thémis, n° 2- -3,
p. 584,
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Certains auteurs trouvent choquant que cette clause s'appligue
au franchisé sans lui donner une indemnité quelconque. J.-P. Clément (1)
rappelle qu'en droit du travail, les conventions collectives prévoient
généralement le versement d'une quote part du salaire pendant la durée
d'application de la clause., Or, en vertu de 1l'application des simples
dispositions du droit commercial, le franchisé n'a pas droit & une telle
indemnit é. En Allemagne fédérale, une clause de non concurrence d'une durée
~de deux ans est généralement prévue, mais sans dédommagement financier pour
1'ex franchi=zé (2},

Se pose ici le probléme de l'accaparement, prétendu ou réel, de
la clientele du franchisé par le franchiseur qui aurait &té la conséquence
du jeu de la clause de non concurrence, et celui de 1'&ventuel octroi d'une
indemnité de client2le & 1'ex franchisé,

(iii} L'indemnité de client®le

Que le contrat soit & durée déterminée ou non, le franchisé ne bé-
néficie pas d'un droit au renouvellement, étant donnée 1'indépendance des
parties, Quel est alors le sort de la clientéle, et & qui appartient-elle %

- Dans des proportions variables selon les réseaux de franchises, la clien-
tele se partagera entre le franchiseur, l'ancien franchisé et 1'éventuel
nouveau franchisé. C'est justement pour cela qu'il a paru difficile aux
tribunaux d'attrivuer une indemnité de clientdle au franchisé. Comme le
remarque Didier Ferrier, ceux-ci

"se trouvent exclus du bénéfice d'un régime 4'indemnité de clientdle
prévu uniquement pour des intermédiaires salariés ou mandataires, qui
n'ont eux aucun droit sur la clientile créée pour le compte du man-
dant ou de 1'employeur. En effet, 1'indemnité d'un droit de clien-
téle n'est pas la sanction d'un droit patrimonial du représentant sur
la clientele, elle répare le préjudice causé au représentant par la
rupture du contrat; elle est 3 cette fin calculée en tenant compte.

de 1l'importance en nombre et en valeur de la clientéle apportée, créée

ou développée par le représentant.”(3)

A cette raison juridique s'ajoute une constatation pratique: la
clientdle ira vers celui suquel elle est attachée, le franchiseur qui 1l'a
attirée par sa marque, ou l'ancien frenchisé dont il a apprécié les guali-
tés de commercant ainsi que les services rendus. I1 apparait donc conforme

(1) Jean Paul CLEMENT, De quelgues probldmes posés par le franchisage aux
rédacteurs de contrats, Gazette du Palais 1977.II. p.5k43.

(2) Services commercisux francais en République fédérale d'Allemagne, poste
de Minich, mars 1981.

(3) Didier FERRIER in J.-P. CLEMENT, op, cit., p.5h7.
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au droit et & 1'équité qu'aucune indemnité ne soit versée au franchisé dans
la mesure naturellement ol celui-ci peut continuer une activitd gimilaire

au méme endroit.

Mais limiter 1'indemnité 3 la seule perte de la clientdle est trop
restrictif, c'est le préjudice causé par le retrait de la franchise qui doit
8tre intégralement réparé, Or cela ne pourrs Etre le cas que s'il y a rup-
ture'abusive du contrat & la charge du franchiseur.
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CONCLUSIONS '

Décider s'il est ou non possible de rédiger un instrument

international en matidre de franchisage est une t&8che difficile, Une
telle décision implique’ des appréciations et une prise de position,
dont 1l'une, et non la moindre, concerne la définition exacte du con-~ -

- trat de franchise. L'examen des différentes définitions met & lui seul

en évidence les divergences qui existent et qui ne sont pas toujours
mineures. Ces divergences peuvent &tre rangées en catégories et ré-

sumées comme suit:

1.

Nature du contrat

- diétribution
- production

-~ collaboration
- association

- liceﬁce

- "sui generis”

Parties au contrat

- producteur/grossiste
- preducteur/détaillant

- grossiste/détaillant

Liberté contractuelle des parties

- égalité

-~ 1'une plus forte que l'autre

Forme du contirat

—~ exXpress
- implicite
- gerit

Nature des prodults/services offerts/fournis par le franchiseur

- produits/services
- gavoir faire

- formation-



10.

- méthode
- organisation
~ publicité

Ce que le franchisé doit exploiter

~ marque/ nom commercial
- "format"

~ procédé

— enseigne

- formule

- gecret commercial

Conditions auxquelles le franchisé a le droit d'exploiter.
- selon le procédé

- contrdle du franchiseur

durée prévue

- exclusivité réciproque (le plus souvent territoriale)

Droits de franchise et investissement financier

- substantiel/ réduit
- droit ad'entrée

- redevances

Indépendance financidre du franchisé par rapport au franchiseur

- pas entre une société holding et sés socidtés annexes

- pas entre sociétés annexes de la méme société holding

Dépendance/ indépendancé au niveau orgsnisation du franchiseur par
rapport au franchiseur

- réseau_de distribution

- agsociation de sociétés égalitaires
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D'autres &éléments importants & conzidérer sont:

- l'originalité de 1'invention ou du produit dont le franchiseur est
propriétaire

- la nécessité pour le franchiseur d'avoir préalsblement expérimenté
ses méthodes/ produits dens des magasins pilotes

- la nécessité d'actuallser constamment le savoir-faire

- les problémes relatifs aux abus et 4 la fin du contrat

—~ les conflits avec les lois anti-trust.

I1 faudra &tre attentif & ce dernier point, méme s'il va au-
deli de la portée d'un instrument juridique international de droit privé,
‘parce qu'il a une grande influence en matiére de franchisage.

" De plus, il faut, avant 4'élaborer tout instrument internatio-
nal, délimiter de fagon claire ce gui est de droit publie et privé. I1
faut égzlement examiner la législation relative & la responsabilité ci-
vile et pénale. Tout cela pour éviter une superposition avec les légis-
lations existantes.

Le type d'instrument international 3 adopter devra &tre envisagé
avec précaution du fait des particularités du franchisage. Il faudrait
déterminer 1'objectif de 1'instrument - doit-il &tre avant tout un remcde
aux abus, ou deit-il faire pius, et dans ce cas de quelle facon 7 Doit-il
servir de stimulant pour l'adoption de lois nationales ? Dans quelle me-
sure les remddes apportés au niveau national peuvent~ils &tre adoptés au
niveau international ?

Au niveau natlonal l'adoPtlon d'une 1eglslatlon sur le fran-
chisage est sans aucun doute la meilleure solution gquant & ce phénomene.
Le contenu d'une telle législation est un point qui pourrait &tre contro-
versé. Une disposition sur la divulgation ("disclosure") devrait y figurer,
bien que moins détaillée que celles de la Federal Trade Commission ou
du Full Disclosure Act du 21 octobre 1979 américaines., La formule sug-
gérée par le Uniform Franchises Act canadien contient tous les éléments
nécessaires, mais n'esgsale pas de tout régler dans le détail - elle re-
présente en cela une solution de compromis possible. Dans toute loi uni-
forme, il est probable que les points retenus pour &tre divulgués devront
8tre plus schématiques que dans un systéme national.

_ L'enregistrement (" reglstratlon ') est un autre remede.que 1l'on
peut suggérer. Dans ce cas, le franchiseur doit enregistrer devant une
autorité compétente avant de proposer sa franchise au public. L'enregis-
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trement ne sera accordé que si le franchiseur réunit certains critdres

de compétence, de solvabilité et d'intégrité. L'on pourrait également exi-
ger 1'enregistrement du document de divulgation, au cas o 1'information
fournie n'est pas compléte. I1 est clair que des problemes surgiront dans
la franchise internationale - avec quelles autorités nationales est-il
possible 4d'enregistrer ?

Une combinaison entre divulgation totale et enregistrement a
€té proposée, et & laquelle on pourrait parvenir.

Un autre probléme relatif i une 1égislation est la régleﬁenta—
‘tion du contenu du contrat: la loi devrait-elle aller aussi loin, jusqu'a
‘régler en détail: la fin ou le renouvellement du contrat, les droits de
franchise, les contrats de distribution entre franchiseur et franchisé
sous condition ("tie-in arrangements"), les interdictions de vendre 3 un
prix qui ne soit pas juste ou raisonnable, etc.? Il est clair gu'un in-
strument international pourrait contenir moins de détails qu'un instru—
ment national.

Le r8le des codes de déontologie doit également &tre envisagé,
Ces codes pourralent servir de base au développement d'instruments Juri-
diques, & la fois naticnaux et internationaux. Cela pose la guestion de
la valeur normative des codes de déontologie. En général, les membres
d'une association devraient &tre 1iés par les réglementations internes de
1'association. Ces codes, malgré leur importance considérable et le fait
qu'ils sont considérés comme complétant la loi d'un pays (1), apparaissent
comme faisant partie de ces réglementations internes., Les tribunaux font
le plus souvent application des principes généraux régissant les contrats,
ne reconnaissant pas aux contrats de franchise une spéeificité gqui ne
résulte ni d'une réglementation légale qui n'existe pas, ni d'un usage qui
s'imposerait & tous les professionnels, en l'absence d'une regle de droit
ecrlte (2).

L'importance economlque croissante du franchlsage, ainsi que
1'incertitude de sa situation aussi bien au niveau national qu'interna~
tional, appellent & prendre des mesures, Que ces mesures alient un carac-—
tére national ou international, quelle forme devraient-elles revétir, et
ce qu'il est en fait possible de faire, est une question d'eppréciation,
Les opérateurs ont exprimé leur appréhension quant & une éventuelle loi,
craignant qu'elle ne freine leurs activités de fagcon excessive, en par-

(1} G.E. BOISVERT, op, cit., p. k4.

(2). F. CAQUELIN, La franchise et le droit, Gazette du Palais, 4 nov. 1082,
p. 567.




_52_

ticulier si elle prend une forme proche de la loi américaine existante.

Mais ils seralent favorables & 1'élaboration et & 1l'adoption d'une loi qui
soit plus libérale.

D'un autre cdté, il semble qu'il faille réglementer ce phénomdne
économique pour £viter les problémes qui pourrfient surgir en 1'absence
de régles nationales ou internationales.
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ANNEZXE

QUESTIONNATRE RELATIF .AUX CONTRATS DE FRANCHISAGE

1, A quelle forme de franchisage a-t-on le plus souvent recours
dans la pratique (veuillesz indiquer dans guel ordre et le pourcentage
approximatif):

(a)" 1la franchise de services

(b)  1a franchise de production

{e)  1la franchise de distribution

(d) 1la franchise industrielie

(e} la franchise de capitalisation

(f) la franchise de concession de license de marque

(g) 1la franchise conventionnelle

{h) la franchise itinérante

(1) business opportunity ventures

(3) d'autres formes ou combinaison de celles ci-dessus mentionnées?

2. Existe-t-il dans votre pays une législation réglementant le fran-
chisage, par exemple les relations franchiseur/franchisé, ainsi qu'un con-
trdle officiel sur ces relations, comme par exemple une loi de divulgation
(disclosure act)?

3. 5'1l n'existe aucune loi spécifique réglementant le franchisage
dans votre pays, quelles lois applique-t-on par analogie aux contrats de

franchisage?

b, 8'il n'existe sucune dispesition 1égale sur la dlvulgatlon quels
sont les principes juridiques appliqués par les tribunaux?

5. Veuillez indiquer des cas de jurisprudence rendus en matibre
de franchisage.




6. Quels sont les critlres adoptés dans votre pays pour fixer la somme
que le frranchisé doit payer au franchiseur? S'agit-il de:

{a) droit d'entrée
(b) redevances proportiomnnelles au chiffre d'affaires
(c) autres?

Dans quelle mesure les clauses qui réglementent un-tel paiement
sont-elles considérées comme valables?

T Quels sont, en fonction de votre expérience, les abus les plus com-
muns en matidre de franchissge? :

8. . E¥iste-t-il dans votre pays une législation qui protdge les droits
du franchisé contre la rupture arbitraire du contrat de franchisage ou la
revente de la franchise par le franchiseur, ou qui pourrait &tre appliquée
3 cet effet?

9. Quelle est & votre avis 1l'importance pratique des codes de déonto-
logie adoptés par les associations de franchisage?

10. Concernant le franchisage international, votre féponse 4 la guestion
1 serait-elle différente?

11. Quels sont, & votre avis, les aspects des opérations de franchisage
international qui posent des difficultés particulidres et/ou différent de
celles .que l'on rencontre dans les transactions de franchisage au plan national?

12. En particulier, les obligations soulevées par le franchisage inter-
national sont-elles ou non différentes de celles qui existent dans le fran-
chisage national?

13. Dans gquelle mesure pensez-vous que.les.différentes- formes de fran-
chisage utilisées dans les transactions internationales méritent un traitement
spécial, individuel, ou pensez-vous que l'on puisse les réglementer de facon
adéquate par les mémes régles et dans le méme instrument?

14, Dans la mesure ol 1'on estime que des régles internationales en la
matidre sont souhaitables:, quelle forme serait & votre avis la plus adaptée:
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(a} 1égislation uniforme internationale;

(b) une loi moddle;

{¢) une combingison de (a) et de (b), gardant 3 l'esprit que certains
sujets qui sont A& présent normalement couvert dans la pratique par des con~
trats—type ou conditions générales des franchiseurs, devraient peut— etre gtre
soumis & des régles obligatoires sans toutefois porter preJudlce au principe
de base de 1l'autonomie des. parties.

{d) une directive, ou

(e) un contrat-type.






