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. INTRODUCTION

A_sa 7oeme session en mai 1991, le Conseil de Direction d‘Unidroit

a damandé au Secrétariat de préparer un document. qui précisera:.t les
domaines . se prétant le mieux 3 une. réglementation au niveau international.
Le présent document vise & présenter l'analyse voulue.

I. LA NOTICN DE FRANCHISAGE

- .. Le "franchisage" est un terme -qui est employé pour couvrir des
cperaticnl fort d:.fférentes. Il est dcnc important de. décider .quelle
catégoris .d'accord: lon vise .mrlque dlton parle de . franchisage.._ Le
franchisage est souvent qualifié par des. termes tels gque: “:.ndustr:.ﬂ‘*
fproductif” cu "de distribution”. Il y a toutefois certains éléments.dont
.on peut dire gqu'ils. représentent. le plus petit commun dénominateur. pour
toutes ces opérations.. Plugieurs de ceux~ci sont inclus dans la déﬁin}.ticn
.du franchisage gque fournit la Fédération Buropéenne de la franél;iaa;__la
.£@dération regroupant les associations nationales de franchisage, dans. son
coda de déontol_ogie de la fr_;anchise:_ ‘ '

La franch.lss est un, systéme de commerc.r.al.z.sat;.on de produzts et/ou
de servicss . st/ou de technelogies, basé sur une collaboz'at.z,on
étroite et continue entre des entreprises :=;_‘_jur.1d1qug{nsnt et
- financiédrement distinctes et indépendantes, le francbliseuz;,";_ ét ses
franchisés individuels, dans legquel le franchiseur accorde & ses
franchisés individusls le droit, et impose 1'eobligation,
d'exploiter . une entreprise en conformité avec le concept de
. - franchiseur. Le droit ainso concddé autor.z.sa et obl.r.ge le
- ~.franchisé, en échange d'une contribution d:_reate ou indirecte, 4
s utiliser l'enseligne et/ou.la margue de produ;tes et/ou de service,
le savoir-faire, et autres. droits de prc:pr:.été zntellectualle,
soutenu par -l'apport continu. d'assistanc:e epnmerc,zals et/ou
. technique, dans. le cadre et pour la durée d'un contr.zt de. franc'h.:.se

- éerit, conclu entre les parties & cei_: effet.

Une note prec:..se que .
_ . = "Le saveir-falre -est un ensemble d'informat:.ons pratigues non
brevetées, résultant de 1l'expérience du franchiz_aeur @t testées par
‘celui-ci. Il est secret, substantiel et identifié; '

~ Secret,.le fait que le savo:.r-faire, dans son ensemble ou dans
la configura.t:.on et l'assemblage précis de ses ccmposants,, ne soit pas
générelement connu ou facilement accessible: cela n'est pas 1imité au sens
&troit que chagque composant individuel du savoir-faire doive 8tre
totalement incormu ou :_mpcssible & obtenir hors des relations avec 'le

"franchiseur, _ . : o e
L substantzél, 1‘e fait que le savo:.r—faare éo:.ve inclu:ce une

information importante pour la venta de produits: sou” la prestation de
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services aux utilisateurs finals, et notamment pour la présentation de
preduits pour la vente, la transformation des produits en liaison avec la
prestation de services, les relations avec la ¢lientéle et la gestion
admiinistrative et financidre; le savoir-faire doit &tre utile pour le
franchisé en &tant susceptible, & la date de conclusion de QL'accord,
draméliorer l1a position: concurrentielle du franchis&, en particulier .en
améliorant ses résultats ou en l'aidant 3 entrer sur un nouveau marché; . .

- identifié, le fait gque le savoir-faire doive &tre décrit d'une
fagon suffisamment compléte pour permettre de vérifier qu'il remplit les
conditions de secret et dé substantialitd; [...]."

La d@&finition susmentionnde de la Fédération Europfenns de la
Franchise, qui a &té &tablie en concertation avec la Commission de la CEE,
concorde largement avec le Réglement (CEE) n°. 4087/88 de la Commission, du
30 novembre 1988, concernant 1'application de l'article 85 par. 3 du traité
4 des vatdgories d'accords de franchise qui,  toutefois, .est plus
détaillé dans la définition du  type d'opérations qu'il vise. Dane le
troisiéme. coneidérant, trois  types de franchises différents .sont
menticnnés: 1les franchises industrielles qui concernent la fabrication de
produits, leg franchises de distribution qui concernent. la vente de
produits et les franchises de services qui concernent la prestation :de
services. Les franchises industrielles sont expressément exclues du champ
drapplication du Réglement, et il est précisé que celles—cl "consistent en
deg litences de production fondées sur des brevets_et/ou du savoir-faire
technique, combinées avec des licences de marques" 2 . L& Réglement vise en
povanche & couvrir les. franchises de distribution et les franchises de
sarv;cel'- REE :

Pour 1'applivation du présent Réglement on entend par:

a) "franchise”, un ensemble de droits de propriété industrielle ou
intellectuelle concernant des marques, noms commerclaux, enseignes,
- déssins et modéles, droits d'auteur, savoir-faire ou brevets,
‘destinds & &tre exploités pour la revente de produits ou la
- prestation de services & des utiliseteurs finals;

. b) Yaccord de franchise", un:accord par lequsl une. entreprise, ls
franchiseur, accorde & une autre, le franchisé, en échange d'une
compensation financiére directe ou indirecte, le droit d'exploiter
une Frenchiss dans le but de commercialiser dss types de produits
et/ou de services déterminds;- il doit comprendre au moins les

“obligations suivantes: SR ' RPN o ,
=~ 2'utilisation «'un mnom ou d'une anse;gne communs st une
présentation uniforme des. locaux et/ou des moyens de_ transport
visds au contrat, - - :

{1) 7 Jburnal off;czel des Ccmmunautés européennes du 28 ‘décembre
1988, N° L 359, p. 46 ss. Le texte du reglemen* ast ra@rodumt dane Etude
‘LXVIII - Dog: 4a3ma o .
: {2y & considérant.



L w -

soo= la communication par le franchiseur au franchisé de saveir-faire.at
~= la fourniture -continus par le franchiseur au franchisé d'une
o ass-isz(‘:‘gnce - commerciale ou technigue pendant  la durde da. l'accord;

~On se sert de plus en plus du terme “franchisage™ pour: désigner -la
forme ¢onnue sous le nom de “business format franchising", dans laguells le
franchiseur a élaboré et expérimenté& une méthode commerciale:spécifique (le
"business format"), gue ce soit dans le .secteur. .de’ ,1&:, distribution -de
.produits ou dans celui de la prestation de services, dont 4il -autorise
-ensuite des franchisés & faire usage. Cl'est un ensemble qui  comprend -les
.éléments. susmentionnds ' (droits de propriétd intellectuelle, savgigeﬁai:e
non breveté, formation et assistance continue de la part du fran_c:his;eu;;,
droits de contrdle du franchiseur  vis-d-vis du franchisé, -obligations -du
~franchisé de suivre les instructions  du franchiseur, -de. respecter les
:glauses financiéres de l'acocord, etc:), qui permet d'identifier clairémgnt
l'établissement franchisé comme fajsant partie d'une chaine de franchise
donnée.

+ Un aecord de--"business format franchise" est donc gonclu.-entre .deux
-antreprensurs . indépendants, par lequel l'un, _1el,franchisgur,g,moyennant
zompensation (normalement scus forme d'un droit d'entrée - et/ou. de
redevances) octroie a l'autre, le franchiséd, le droit de commercialieer de
la marchandise ou de dispenser des services sous sa margque et/ou son nom
commercial en appliquant. les méthodes commerciales qu'il a- élaborées -at
expérimentées. Pour permettre au franchisé d'agir de la sorte, le
~Eranchiseur lui . communique le :savoir-faire reguis et la . formation
~nécessaire pour exploiter ce saveir-faire. Il lui apporte en outre, pendant
‘1la durée de ltaccord, toute assistance dont il peut avoir besoin pour gérer
son affaire. ‘

¢ En dehore dee: facteurs mentionnés, 41 en existe d'autres-qui figurent
normalement dans-:les accords de franchise, mais peuvent &tre 1'objet .de
controverses. Ainsi, le franchiseur s'engage en général @ ne pas octroyer
-dtautres franchises et & ne pas exercer lui-m@me 1'activité franchisée &
~lvintérieur d'un -territoire déterminé qu'il. laiese au franchisé le soin
-dfexploiter . ("exclusivité territoriale®); . .souvent 1les fganchiseu;,"sans
nécessairemsnt fixer les prix i proprement parler, donne -au franchisé des
listes de prix indicatife pour les produits que celui-ci vendra ou lee
services qu'il rendra, ce qui s'apparente parfois & une imposition des
prix, ou le devient effectivement. o R

En outre, il arrive quef' le - franchiseur céde.f;.é‘;hail aﬁ"":'frahchis‘_é
_1!équipement dont il a besecin pour son activité et soit méme le propriétai-

{3) Cf. article 1(3).
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:_ra_ﬁgs locaux dont se gervira le frgachisé, & qui il pourra les céder &
'pail. Le franchiseur, par 1'intermédiaire des établissements financiers
“‘avec lesguels il est en contact, aide parfois le franchisé 3 trouver des
“fonds. Certains contrats contiennent &galement des clauses déliant le
Eranchissur de toute responsabilitd pour les actions ou omissicns du
franchisé, et souvent des clauses exigeant la couverture d'une assurance.

7 - Selon ié type de franchise, le franchisé s'engage & respecter les
normaes et/cu & appliguer les méthodes.&laborées par le franchiseur, & ne
pes révéler & des tiers le savoir-faire que lui a transmis le franchissur,
& ne pas vendre de produits autres que ceux du franchiseur (*exclusivité de
produits"), & ne pés se lancer dans une activité Ifaisant concurrence . &
celle de la £ranch§se ("clauses de non-concurrence”). Ce dernier engagement
gouvre souvent une“certaine‘péxiode apréds la fin de l'accord de.franchise,
en général & 1'int§;igur de la zone gu'il &tait chargéd d'exploiter comme
franchisé, mais égalémen; daps un certain périmétre auvtour 4'autres points
de ventes du réseau auguel il appartenait.. -

Habituellement le contrat confére au franchiseur de larges pouvoirs
pour contrdler que le franchisé continue & respecter les normes. requises et
"B appliguer les méthodes'établies, et pour mettre fin au contrat..en cas de
non-respect de ses,clausés, '

© II. LEGISLATION SUR LE FRANCHISAGE OU AYANT DES EFFETS SUR LE FRANCHISAGE

. Comme on le _éait, l'on trouve de législation en matiére de
1franchisagé ou le concernant, seulement aux Etats-Unis d'amérique, dans la
province de 1'Alberta au_ Canada, et en France ol la loi en question ne
menticnne en falt jamais le terme “franchisage”.

B Aux Btats-Unis il existe, au niveau fédéral et. au niveau des Etats,
”ﬁné légis1a;ign régissant cette activité ou certains de ses aspects .

: ;_;'Au niveéu ﬁédérél} la United States Fadéral Trade Commission (FIC) a
" adopté $n  1879 un réglement sur le franchisage. intitulé Disclosure
1Reguirgm§q?s'_:gnd  ?§fhibitidns Concerning Franchising and. Business
Opportunity Ventures . .

(4) La Survey of Foreign Laws and Regulatilons Affecting International
Franchising, &laborée par le Franchising Committee de la Section of
Antitrust Law de 1'American Bar Association, 2e éd., 1989, constitue une
source d'informations utiles concernant la législation sur le franchisage,
ou ayant des effets sur le franchisage, de 24 pays. Pour ce 1 -conderne
les Etats-Unis, le Commerce Clearing House (CCH) publie le Business
Franchise Guide, diffusé sous forme de feuillets mobiles contenant le texte
de la législatlion fédérale et des Etats, les décisions des tribunaux des
BEtate-Unis et des rapports.

(5) 16 C.F.R. par. 436.
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Ce- -réglement oblige lee {franchiseurs & divulguer  -("disclosure™) -des
_informations .aux franchisés é&ventuels, ¢'est-d-dirve :;?.-'i;- ~leur - remettre. . un
document contenant des  informations précises sur: le- f;an_chieur—,;, ges
directesurs et son persconnel d'encadzement, les précédents en matidre de
contentieux -et. de - faillites, 'la - franchise & acheter, Iles. versemants
- initiaux - et . échelonnés, --les - obligations d'achaty le * "zi:n_an_ce;manjt;, .1la
—participation personnelle .wequise;’ les clauses de r-é;siliatio_nf rat -de
.renouvellement  des contrats. et: les statistigues sur -le nombre . de
~franchisés, - la formation, le choix -du. point de vente ret- les r;pp.e,r'ts
- financiers, y compris les rapports des commissaires.aux ,c,empt;esf .5..}._,.._, -
-La- Uniform Franchise: Offering Circular  (UFQC) -adoptée -par. la North
American Securities Administrators Asscciation ' contient également la
. 1iste -des -informations & fournir aux futurs franchisés. La forme .d.suivre
. prescrite .différe de celle du .réglement FTIC, .la-. substance .est peur
_itessentiel  la- méme. La Federal Trade --Conmi-ﬁﬁ‘ion.;autqri_se-;_-;;l'usage;-ide . la
.cireculaire UFOC susmentionnée en lieu et place _durf&ocumg_né;;_g_e;,.;ipase ,_qu-mgigile
a prescrit ‘dane son réglement. La circulaire a &té -acceptée, - avec . des
modifications mineures, dans tous les Etats qui réglementent l'offre et la
vente; - de . -franchises . par . enregistrement et/ou . présentation . d'informa-
_tions'®), La NASAA a ‘adopté en aolit 1890 une loi moddle sur la franchise d
proposer aux états. et aux provinces en vue de sa promulgaticen. La. .. loi
- modéle- oblige  les - franchiseurs: &  fournir aux  franchisés . un. document
contenant: les informations détaillées énumérées plus haut, et oblige. les
services administratifs des Etats & revoir et & approuver avant toute offre
- de franchise ces informations et.les autres informations fournies ": .
~. . .. En dehors de ces instruments existant au. piveau £&déral, guinze BEtats
_eont adopt® des lois exigeant la. présentation, dlinformations aux futurs
- franchisés avant les ventes, et treize d'entre eux exigent héggigment“un
- epregistrement ou l'aggg?baticn des autorités de. l'Etat avant.l'offre ou la
‘yente d'une franchise ! . Un-certain nombre d'Etats réglementent certaines
clauses des accords de franchise (conditions de résiliation, par exemple).
Les régles varient d'un Etat & l'autrs, mais on trouve parfois des

: ~ {6) Voir P. ZEIDMAN, United States, p. 2, in-Survey ‘of Foreign Laws
“ and’ Regulations Affecting International. Franchising, cit.” . Pour le texte du
réglement “de la FIC et les lignes directrices: oncérnant leur
interprétation, voir CCH, Business Franchise Gulde, § 6080-g& el

(7) Pour le texte de la Uniform Franchise Offering’ Circular, voir
CCH, Business Franchise Guide, §  5750. La -Nopth' American  Securities
- Adminigtrators Association comprend parmi ses membres des administrateurs
'd'Etats ‘des Etats-Unis et de provinces canadiennes:. - TSR P
' TT(g) P. ZEIDMAN, United States, p. 2, in Survey of Poreign Laws &and
regulations Affecting International Franchising, oit. - N : e
_ . (9) Report from America de P. ZEIDMAN/A. LOEWINGER/J, GILBERT, in. The
Journal of International Franchising and Distribution Law, 1991, p, 147 se.
' . (10)“P. ZEIDMAN, United  States, p. 4, in Survey of For'eign"’n'i‘a’aws. and
" Regulatlions - A.f.{gb‘tiz%g- Interndtional  Franchising, -oiti’ Une ‘séleaction de
“T8gislations sur le franchisage est reproduita dans Btude LXVIII = Doc. 4.




dispositions. analogues dans les lois de plusieurs Etats(ll).‘lnx certain

nembre d'Btats possédent des lois pour certaing secteurs dlactivité, comme
la distribution automobile et les-industries pétroliéres.

Au Canada, seule la province de 1'Alberta posséde une législation sur
1l franchisageglz}. Jusquien 1983, o'est-3~dire jusqu'd 1l'adoption d'une
nouvelle loi. sur les valeurs mobilidres ("Securities Act"), . la. loi du
Québac sur les valeurs mobiliéres s'appligquait au franchiszage sn englobant
dans ‘la définition des "valeurs mobilidres" "un contrat de. concession en
vartu duquel le concessionnaire obtient certains droits particuliers gquant
& l'esxploitaticn d'une entreprise.” La nouvelle leoi sur 'les valeurs
mobiliéres ne contient aucune allusion spécifique au franchisage mais
couvre les "contrats d'investissement", ¢'est-d~dire les contrats par
lesguels "une personneé s'engage, dans 1'espérance du bénéfice qu'on lui a
fait entreveir, & participer aux risques d'une affaire par la vwvoie d'un
apport ou d'un prét queldcngue, sans posséder les connaissances  reagquizes
pour la marche de 1'affaire ou sans. obtenir le droit, de participer
directement aux décisions concernant la marche de l'affaire{l3). e

Un pays gqui a adoptdé. une lol régissant le f£ranchisage dans. sa
législation sur la propriété intellectuelle est le Mexigue (14 .,fDas
renseignements doivent 8tre fournis aux futurs franchisés avant la vente,
et des informations concernant le franchiseur doivent &tre enregistrées, de

méme que le transfert des droits d'exploitation de la marque au franchisé..

En Europe, le seul pays possédant une.législation.sur le franchisage
est la France. La loi n® 8§9-1008, relative au développement des entreprises
commerciales et -artisanales -et & 1'amélioration de leur environnement
économique, juridigue et social a &té adoptée le 31 décembre 1989. Son
premier article intéresse le franchisage. Fondamentalement c'est uneuipi
sur la présentation . des. informations, dont les détails ont &td

ultérienremant - fixés dans  le2 décret gouvernemental n® 51-337 du 4 avril

(1) See P. ZEIDMAN, United States, p. 6 88, in Survey of Foreign
.Laws and -Regulations Affecting International Franchising, cit. =
e AL2)- The franchises Act, Revised Statutes 'of Alberta (1980
C.F.~17), amendée. Le texte de la loi de l'Alberta est reproduit dans CCH,
Business Franchise Guide, ¢ 7010 .ss. = .
- {13).  Voir CCH, Business Franchlse Guide, § 7040.
(14) Loi sur la propriété industrislle, publide au Diario Oficial
27 juin. 1991, prenant effet le 28 juin 1981. Les sanctions correspondantes
de Ccette loi sont reproduites dans le CCH, Business Franchise Gulde, au ¥
9210, avec traduction en anglais par le CCH et le Monterrey Cffice of the
law firm of Brownstein Zeidman and Schomer, Washington, D.C. Voir aussi,
Etude LAVIII - Doc. 4. ‘ : -
{15) Loi n°® 89-1008 du 31 décembre 1989 relative au dévelifpsmsnt
des entreprises commerciales et artisanales et & -1'amélioration de - leur
environnement éconcmigue, juridigque et social, publide au Journal Officiel
du 2 janvier 19%0. Le texte original de la lol est reproduit dans Etude

LXVIIT - Doc. 4.
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leecl (16), Les informations a fournir au franchise eventuel devraient

comprendre des” ranseignements sur 1'nast01re de l'entreprise,, i
censﬁitution Jurid:gue, sur la propriétd 1nte11ectuelle concerneé, ;
comptes annuels des’ deux dern;ers exerciaes, la 1lste des autres fraﬁdhmsés
du réseau, des informat;ons gur ie contrat de franchase comme 1a durée du
contrat, les conditxons de renouvellement, de réslliatmon et de cass;on
axnsi gue le champ des ewg1u31vités, Doivént également flgurer dans le
documant ia nature et le montant des depenses ,et 1nvastissements
spéc;fiques & 1 enseigne ou & la marque gue le franchlsé évantuel devxa
enqager avant de comnencer l'exploltation.'

Une approche Lnterealante quo:qu &tonnante, doit etre relevée ica,ﬁ&
‘savozr les faits récemment intervenus en. Australie._ La_ pcssihmllté
d'adopter une 101 sur le franchxsage a été examinée ‘dans les années 1980.
Une Franchise’ Agreements Bill fut d'abord é&tudige, pour &tre refusée & la
gonclusion qu’'une loi sur le franchisage n'était pas’ nécessaire. L'idée ne
fut toutefois pas entidrement abandonnés. Le 10 d&cembre 1990, le Ministrae
for Small Business and Customs a annoncé la constitution d'un groupe de
travail sur le franchisage chargé d'examiner et de proposer des mécanismes
psrmettant de lever les obstacleés & "l'efficacité et & la croissance du
saecteur du franchisadge. Le rapport final fut publié en'décémbre*lsgl';7}.
Le rapport met en garde contre une réglementation spécifique du
franchisage, et recommande de mettre au point un- "Code professionnel gui
régirait‘"les””frandhiseuré, les franchisds, les conseillers et cértains
fournlss?urs ‘de services indiqués, dans 1lss conditions ‘indiquées -dans le
Code™ La mige en "application du Code serait sous le’'contrdle d'un
. conseil du'Code du franchisage ("Franchising Code Administration Councll™)
'qux comprendralt de représentants des franch;seurs, ‘des franchisés, des
associations’ de consails;  des fournidseurs de dervice, &t au meins un
représeritant de i'administration. Le rdle du-Consell ssrait de metire au
point les termes précis du Code, de fournir un avig ‘d intervalles réguliers
‘au Ministre for Small Business and Customs sur des questions de fond en
‘matidra de franchilaga et de rézliser des téches gqui lui - auféit "&té
‘cenfiées par le Ministre, coaformément au mandat du Conseil, d'établir un
fregistre ‘des personnas agceptant de ge soumettre au Code, - de ‘revoir et
‘contréler l'effet et le ‘fonctionnement global du Code, d'en faire rapport
au Ministre, et 3 travers ce dernier et une fois par an,'a la réunicn "aux

- (lﬁ) Qrbéeret n® 21-337 du 4. aveil 1991 . po.rtant appl.wat.z,on _de
1 artlcla 1 de lg Jloi n® B89-1008 du 31 décembre 1989  relative au
’dévsloppement des entreprisés = commerciales et értisanales et 3
l'amdlioration de leur envirennement dconomique, Jjuridigue ot soczal,
publid au Journal Officiel du 6 avril 1991. Le texte original du décret est
reproduit dans Btudes LXVIII - Doc. 4.
(17) Franchising Task Force, Report by the Franchising Task Force
To the Minister for Small Bus;ness ‘and Customs The Hon. BAVID BED&ALL M.P.,
Dacember 1981. 3
' {lB) Rapport czt., Recommandation 6.
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Ministres for Small Business and Customs, de drasser . ligre  des Fhm:

gui ne respectent pas le Code, de nommer un conc111¢aur _pour su,;gf“es
procédure de résolution alternative des différend ‘qui’ s'y trouv\
préconisée, et a le pouvoir d'exenérer certains systines oy accords gui
relévent de la définition du franchisage, ds se confornmc totélamant ou en
partie au Code lorsque le respéct de celui~ci ne gerait - pas woproprié
compte tenu de la nsture des systdnes ou des accords ¥ Le groupe de
travail conclut gu'une coridition indispenesble au succés da ‘franchisage eo+-
Y2 publicité voulus et ‘"recommands que la divulgation soit faite au moyen
d'un Document de publicité ("Disclosure Ducument”) et que cet instrument
devra&t porter une appellation unique et uniforme pour tous 1es
franchiseurs dans leur présentation aux franchisds® . En outre, le
groupe de travail a appele de ses voeux 1'élaboratién et/ou 1'approbation
d'un "Guide uniforme pour -les franchlséa“ par le Conseil du Code ‘du
£ranchlsage

-

dont un exemplaire serait ‘remis aux franchlsés potent;els
en méme temps gue le Document de publicité. Il est difficile .4'évaluer
1';ncidence que pourra:ent avoir les procéures détailléss qui‘ sont
decrztes & la pags 170 du rapport. BEi 'les recommandéﬁiaﬁé “sont en
déf;nltzve approuvéas, les nombreuses questions gui ne aont pas traxtéea
dans le rapport devront trouver réponsa dans la pratlgue_“

, 8i la plupart des pays n'ocnt pas de légmslation propre au
franchisage, il existe en revanche une multitude de lois ayant des effets
sur_le franchisage. Au nombre des domaines leg;slatxfs & examiner figurent°
le droit general des contrats, le droit commercial, le droit ‘de la
représentatxon et la législation gouvernant les autrcs contrats de
.dzstrzbution, le crédit-bail, les wvaleurs mobllléres et 1es investissements

financiers, las lois sur la propriété 1ntallectuelle et 1ndustrie11e, les

lois sur la concurrence, y compris les leis sur Jes prathues cammezcmalas
équ;tables, le droit des sociétés, 13 droit fmscaI, le dxo;t commun sur la

_propr;étag iz 1eg1llatzon sur la protectlon dn conscmmateur et sur’ la
;responsabllite des pxodults,_ le droit des as&urances at’ le drcit du
travail. Dans carta;ns pays, il conv;ent de faire entrer en ligne de compte

les lois ré?assant le transfert de technologxe car elies visent souvent le

‘franch;sage I3 faut tenir compte également de 1a laglslatxon propre k1
_certa;nes branches prafass;onnelles.

Au plan international, 4l £faut ajouter & ce qui précéds la
législation régissant les investissements étrangers, les réglements sur le
contrdle des devises, les’ restrictions aux importations.et/ou les quotas,

11@3 canvantlons 1ntarnatlonales régigsant tel ou tel aspact du contrat. (la

Vo;r Rapport cit., Recommandation 9.

Voir Rapport oitf., Recommandation 24.

Voir Rapport cit., Recommandation 43. = - = '

(22) Il en existe un exemple en Europe, au Portugal: wveir F.

FERNANDEZ/R. DIAZ, £l nacimiento de mercado, rappert pr senté 3 la
atriéme réunion sur le franchisage en Eurcpe consacreé au théme gfnéral La

gﬁanqu&cia europea de los afios 90, tenue du 29 septembre au 1 ootobre

1588 & Valence.
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propriété intellectuelle par "exemple) et ‘les aspects des législations
susmant:.onnées propras aux relations 1nternat:|.onales, comme les accords
b:.latéraux ‘an mat:.ére f:r.sca.le. - a : S DR T

L'un des - a’éb’e'é:‘i':é” des - -acdords  de” franchise “pour T Tesguels - 1a
législation supranationale est également importante conterne les- pratiqués
domeréi’&lés":'restr'ictives' et la concurrence. Dans l&&7 pays des Comminautds
suropéennes; ' comme d'ailleurs dars ceux qui Siffrétiennent: d'Etrdites
relations avec la CEE, le Ré?lement n® 4087/88 de “Ia' Commission revét une
importance considerable Ty ’"~1nd:|,que sous - guelles’ gonditicns  des
clauseg contractuelles gui seraient ‘autrement considérées  ‘comme - des
entravés 3 la concurrence eritre les Etats membres de la'CEE rie deivant pas
étre considérées comme telles. SR CRE

‘La’ Réglemant prac;.se donc & ‘quelles restr:.cta.ons de- eoncurrence
l'exempt:.on ’ s'applique de toute fagon  (article 2),7 et & ‘quelles
restrlctions ‘elle s'applique malgré 'la présence de certaines ‘obligations
spéc:.f:.ées :I.mposées aux franchisés (article 3). Les obligatidns' constituant
un premier groupe, men‘c:.onné auv paragraphe 1, sont autorisées dans la
megure ol elles sont nécessaires pour proteger las -dr&'it's?’"de*'x.prc')priété
commune et la réputation du réseau franchisé. Les cbllgatmns formant un
defixidme groupe, qui fait liobjet du paragraphe 2, sont: autorisées sans
&t soumises A ‘ces c¢onditions. L'article ¢ prévoit: les ‘cofditions dans
les 'elles l'exemption s'applique et l'article 5, celles dans: lesguelles
elle ne ‘s applxque pas. L'article & prévoit une procédure dioppesition;
s2loh laquelle i'exemption - s tappligque aux accords qui -remplissent les
conditions de l'article 4 et qul contiennent des obligations: restrictives
de concurrence gui ne sont pas couvertes par l'article 2 et l'article 3
paragraphe 3 sans ralever du champ d' appl:.catlon de l'article 3, & la
condition - que ¢es acgords soient. not:.f:.és 1& Ccmm;iss;on ‘gt que celle-c:n.,

dans un déla:. “de 3

" six mo:.s,‘ne fasse pas opposxt:.on & 1'ekempt10n.“ Enf;n,
1rarticle. 8- prévo:.t dans gquels cas-la Commission peut ret:mer 1e bénéf:.ce
_de l‘exempt:.on qu elle a accordée. - 2y : o SR

CLven” pense toutafcls que 1e droz_t de 1a concurrence ne se prete guére
-une init:.at:.va d'Unldro:.t, tant en .raisgon de sa. nature qu.e ‘des cadres
[ ex:l.stants ‘tant nat;.onaux que supra—nationaux. : ! :

' (23) oo Pour le texte du Réglement, voir EBtude I.-XVIII - Doé. 4." Su

le Reglement, voir, -entre . autre, 0. - WELTRICH, . Anpassung Von
Pranchisevertrdgen an die neue EG-Gruppenfrezstellungsverofdnzng, in ber
Betrieb 1938, p. 1481; J.-M. LELOUP, L& Réglement communautaire relatif &
certaines catdgories d'accords de franchise, in J.C.P éd. E. 1989, II.
15455; R. GANDIN, La disciplina CEE del franchising alla Iuce dsl
regolamento comunitarioc n. 40 7/88 An_ Giurisprudenza commerciale 1991, I,
p. 496 ss.; et V. KORAH, qui .a consacré une sntiére monogra hie au
Réglement; Franchising and the EEC Competition Rules - Regulation 4087/88,

Onford 1989.
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IITI. LA PRATIQUE DES TRIBURAUX

En 1l'absence d'une législation spécifique applicable au.frahchisage_,
les tribunaux ont adopté drautres réglamentations pour les accoxds de
franchise. Ainsi, -en Autriche et en République fédérale d'Allemagne on a
appliqué aux contrats de .franchise les lois gouvernant les contrats de
représentation tandis -qu'en Grande Bretagne on _co__r_i_sidére, Lo la
x-‘eprésent?.g.%?n ("agency") et . le franchisage comme toui: ,' ifait
distincts .. Bn Allemagne, on-.a é&galenment ._;app(l_j.%lé -8 des. contrats de
franchise la loi sur les ventes & tempérament = et .la loi sur .les
contrats~type 27) Asgez curisusement, il est arrivé qu'un méme con'tx_'é.j::” ait
été classé par un tribunal comme un certain type d'accord, et par un.::a;ﬁiié
tribunal comme un autre type . L

" .®n Espagne, la Cour supréme a assimilé les contrats de franchise aux
contrats de licence et en France la Cour de Paris a déclaré gu'un
contrat de franchise devait &tre regardé conme nul et non. avenu si le prix
de we que lé franchiseur vendait au franchisé n'était pas i,z;gli@;:é ) dai;i's_' le
gontrat, ou ne pouvait pas &tre déterminé & partir du contrat, sauf si le
contrat pouvait &tre agsimilé & un contrat. da.vente _rsucc;e__s'"s.j,f,-‘:_d;oqt_ la
nature &tait différente . T

‘La question de la possibilité d'appliquer le dréit -du travail aux
contrats de franchise a soulevé de vives contyoverses. Les deux 'pz?igz_c:i,pai;x
problémes soat les suivants. Premidrement, certains contrats de fré:nchiéé
limitent 1'indépendance du franchisé au point gue celui-ci ne peut plus
‘#tre considéré comme un entrepreneur indépendant, mais - p_lutét;h, comme un
‘dmploys du franchiseur. Ces contrats peuvent donc &tre un moyen de tourner

. {24) . vVoir, pour l'Autriche, les décisions de la Couxr- supréms
(Cberster Gerichtshof), OGH 5.5,1987 - 4 Ob 321/87, in IPRax 1988, p. :2442;
&t ‘OCE 21.10.1987 ~ 1 Ob 641/87, in:0sterreichische Juristenzeltung 1988,
P 207 (EvBl 31). Pour .1'Allemagne, voir tribunal régional (Landgericht -
14) Duisburg 15.5.1979 -~ 15 ¢ 160/78, cité dans G. EBer, Pranchising Ja -
aber wie?, Cologne, 18387, p. 2I. R L
{25) On trouve une analyse des différences entre les contrats de
franchisage, de mandat et les autres contrats de distribution en droit
‘britannique ‘dans M. MENDELSOHN, The -Guide to Franchising, 4th ed., oxford
{Pergamon Press) 1985, p. 32 es8. - ‘ o
{26) Voir décision de 1la ¥ Haute Cour fédérale .de justice
(Bundesgerichtshof - BGH) 16.4.1986 - VIIL- ZR 79/85,. in Betriebs-Berater
{BB) 1986, p. 1115; de la Cour d'appel régionale (Oberlandesgericht - OL‘G}
Schleswig 28.7.1988 - 2 U 28/87, in Neue Juristische Wochenschrift (NIW
1988, p. 3024 et de la BGH 8,10.1990 ~ VIII #ZB 176/89, in NJW 1991, p. 105,
(27) Yoir les débatg de la Cour dans BGH 3.10.1984 - VIII IR
. 118/83, in NJW 1985, g 1894.
v - {283 Le tribunal vrégilonal (Landgericht) de Diisburyg, dans sa
décision du’ 15.5.1979 {15 0 180/78), a considéré qu'il n'existait aucune
-différence .entre le’ franchisé dans ce =as et un mandataire, ‘tandis que le
Landgsricht de Luback (% 0 279/86) a estimé qu'un franchisé en vertu du
‘méme. accord devait étre considéré comme un Kommissionsagent - cité dans G,
 BBexr, op..cit.; pP.p2l s5. T : S s
T {39y T msTa” 8 15.5.1985 in La Ley (T. 1985-4), p. 294 ss. o
oo {30) Voir Cour de Paris 5.7.19%0, in Recueil Dalloz Sirey, 1990,
Infermations Rapides, p. 220. -5 L
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ia loi sur la’*sécurité sociale et les yelations du travail. Deux;emament,
zomme le contrat de franchise est conclu entre  le  franchiseur . et - le
franchisé et que les employés du franchisé ne sont pas parties a ce
contrat, -ils 'n'®ht" pas le droit de-.négocier des propositions de
mnd;fications pouvant parfois ‘avelr d'importants. effets sur leur travail
aved ‘I'initiateur dé- ces modifications,  c'est-d-dire - le franchiseur.. .On
considére’ 'quvil’ y & également ‘la violation ‘des. droits du._travailleur
définis dane les lois gur les relations du travail '~ ', - . . o - .
‘84 un véritable “rapport . de franchise ne souléve'pas;1a<questiqn;dé
savolr si- le franthisé est ou n'est pas  en  réalité  un employé du
franchzseui et non un entrepreneur indépendant, -il existe cependant des cas
limites. Il est nécessaire de parvenir. & un-égquilibre entre les intéréts du
franchiseur et ceui du franchisé et diverses tentatives ont &té faites pour
définir les critéres gqui permettraient de tracer la limite entre ce qui est
acceptable et ce& qui ne l'eést pas. : - ‘ -

1.7 Une de ces tentatives a &té faite -en Allemagne . par :Lé
Landesarbeitsgericht (Tribunal régicnal du travail) de Dlisseldorf dans. sa
décision controverzée du 20 octobre: 1987 77", Dans cette décisicn, le
trzhunal est parvenu & la conclusion ¢ue les contrats de franchise
pcuva;ent contenir des dispositions créant entre -le franchiseur et le
‘friafchisé un -lien personnel si. &troit que. le :franchisé.. -devrait Btre
considéré comme un salarié et non ‘comme un entrgprenaw:,;ndépendan;.aA
1'examen du contrat en question, il a constaté que le franchisé n'avait pas
&té Bn mesure de décider comment conduire ses affaires et que.ges heures de
¥ravail - et méme ses vacances - avaient &t@ fixées par le franchiseur. De
“gurcroit, le franchisé n'avait pas. de systéme de- comptabilité 1ndépandant
‘car l& franchiseur jouissait: de -larges pouvoirs de :contrdle sur sa
'comptabllité I1 a é&galement regardé comme une dndication du  mangue
d'indépendsance du franchisé le-fait que son revenu était déterm;né au wvu du
rapport mensuel sur ltactivité de l'établissement, de sorte. gue ses ga;ns

'apparenta;ent plus & une commission gu'd un revenu 1ndépendant. e
“tpibunal’ a &stimé en outre gque -le -pouvoir du franchiseur de. placer un
‘garant ‘dans le magasin franchisé quand le franchisé était pendant guatre
semaines d'affilée dans 1'impossibilité de le gérer (pour cause ‘de maladie
L par example) était wune ingérence inconciliable “aveg  le = statut
“d'entrepreneur indépendant du: franchlsé Selon 1lui, le fait  que. 1le
" franchis&  assumait les r;sques de son” actmv;te &t gu' il était en droxt

' {31) Sux les dszerantes farmas de part;c;pat;on des travailleurs,
voir BIT, Workers' participation in decisions within undertakings:: Gendve
:-1981, et La négociation c¢o lective, Geneve 1986. Pour une analyse comparée,
voir M:J. BONELL, Partecipazzone opera;a e diritto dell’ 1mpresa, Milan

1983. :

: (32) Décision n® 16 Te BV 83{87, in Per Betr;ab 1988, p. 293
Cette décision a &té annulée, our v;ce de ‘forme, par 12 tribunal: £&déral
du travail (Bundesarbeitsgericht.*= ‘BaG) dans. s décision du 13093 1989 - 7
ABR 5/88 inédite, citée dans H. GURLAND, Franchise et agence en'R.F.A. =~
Intégration de la ldgislation communautalire. Part;cular;tés et confl;ts de
Jois. in Gazette du Palais, 1990, Doctrine., p. 526 ss. 4
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d'engager des travailleurs & temps partiel n'était  pas une preuve
d'indépendance suffisante. '

. . cette décision a, &té& abopdamment &tudiée dane la 1i£téfétﬁré
Heridique, certains;?%g?uradapprguvant lranalyse du tribunal, d'autres la

gritiguant vivement ... Certains parml . .eux &voguent la ,néceaéité
dluniformité comme fordement de la réussite de l'entreprige et la position
de la Cour eurcpéenne de Justice dans l'affaire Pronuptia - dans lagquelle

la Cour a estimé gque les liens trés étroits entre le franchiseur et le
franchisé &taient (dans certazines limites) justifiés et n'entravaient pas
1s concurrence au sens de l'article 85(1) du Tréité de Rome. Ils estiment
-&galement (g%% les .décigions de la Commission des cbmmunautés
;europésnnes . et .le .Réglement sur. les exemptions par catégorie pour
certains types d'accords de franchise confirment la ,nécéssité de liens
.étroits entre les parties aux accords de franchise. D'aprés eux le facteur
de risgusa revét une importance décisive{gg?g détermine:wl'indépendahcg, ou
le manque 4'indépendance, du f£ranchisé . Ils estiment essentiel. pour
décider si le franchisé possdde ou nen un statut indépendant, drévaluer
avec soin . la relation existant entre les parties, tous les facteuxs entrant
en jeu et la maniére dont 1'accord est effectivement exécuté . '

La . Cour - supréme d'Autriche a é&galement estimé _qu'il rféllait
-gonsidérer gu'un franchisé particuliérement dépendant du franchiseur é&tait
dans une position analogue § celle d'un salarié . )

: _En Italie, -en yrevanche, .ie tribunal de premiére _instance de
Palestrina dans sa décision cQu. 14 février 1987 a Jjugd que :::jla' fardeau
incontestablement . excessif des obligations contractuelles iﬁcqmbant au
franchisé ne suffisait pas & transformer une activité d‘éntrepreneﬁr, méme
~limitée par un: dosage délibéré d'accoxds contrgctuels.viéantfa donner au
franchisé une autonomie et des revenus aussi restreints gue possible, en un
contrat de travail .. .

133y . BAUDER, Zur Selbsténdigkeit des Franchise-Nehmers in NIW

1989, p. 78, _

?34) “ Arrét du 28 janvier 1986.dans l'affaire 161/84, Bronuptla de
 Paris GmbH, Frankfurt am Main, v. Pronuptia de Paris -Irmgard Schillgalis,
_Hamburg, [1886)] ECR 153. ~ S T '

' (35 Décisions de 13 Commisgion’de la CEE n® 87/17 du 17 décembre
1986 (Pronuptia) im JO CEE du 10.8.1887, n° L 222, p. 12 &8.; no 87/14 du
17 décembre 1986 (Yves Rocher} in Jo CEE du 11.1.1986, n® L 8, p. 49'6s; et
”n°'8?/405 du 13 juilllst 1987 (Computerland) in JO-CEE du 17.1.1986,  n® L
13, p. 39 8s8.
P (356) vair W. BAUDER, og, eit., et ©. WELTRICH, gur Abgrenzung von
Franchise~ und Arbeltsvertrag, in Der Betrieb 1988, p. B806. Pour l'opinion
. opposée, mais non convaincante, voir R. BUSCHMANN, Franchiss-Arbeitsnehmer,
in Arbeitsrecht im Betrieb 1988, p. 51. et g ' .

T (37) 0 Veir V. MATTHIESEN, Arbeits- und handelsvertreterrechtliche
Ansdtze einés Franchlsennehmerschutzes, in Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht
(ZrP) 1988, p. 1089. C'est la position qu'sa suivie &galement le tribunal
régional du travail (Landesar eitsgericht -~ LAG) & Cologne dans sa
dédision du 23.1.1989 - 5 Sa 1028/88, in Der Betrisb 1589, p. 1195. -

: “ {38) Veoir OGH EvBl 1980/84 = DRda 1981, l3€. . ek
o - (39)  Pretura d4i Palestrina, l4 février 1987, Brattl v. Ges. Com
§.r.l. and CIPAC S.pA., in Il Foro Padano, 1288, I, 544. S
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En Suéde, la Commission garlementalre Gonstituée en 1984 pour &tudier
e, franch;sage & également examiné la pOSSlblllté qr appliquar 1e droxt du
travall 3 une. relat;op da franahlse r Y. compr;s pour ce qu; concerne 1es
relations p:ofass;onnelles Te La quast;on des posszbilxtés pour le
franchxaé, .ou plutdt pour une organ;sat;on de franchisés en son nom,
d'axercer le droit, préVu dans la loi sur’ la partlcipatlon ‘des travailleurs
_aux degasions dans les entreprises, de négocier avec le franchlseur ‘ast _en

cours d'axaman et das efforts sont faits pour offr;r ces, poss;bil;tés é?).

En ce. qul goncerna la possib;lite pour les salaries du franch;sé de
négoczer avec le franchiseur, le rappcrt de la CQmmission parlementalre
suédoise _ aborde 1a question, examlnee depuis aussi dans 1a 1ittérature
juxxdlque allemande e de savo;r si 1'on pcurra;t englober les relat;ons
de franchlse dans le concept . de Konzern ou. combinat, et étendre aux
franch;ses les. régles jurzdlques appl;cablns i ces entltes._ Ce. serait
peutwétre réalisahle en fait, eu fgard i la définitaon &onnée a 1a notion
. de Xonzern dans les législat;ons suédo;se et allemande r mals on peut se

..demander comment cela . fonctlonnarait en pratxque.

IV. LE FRANCHISAGE INTERNATIONAL

: Les cons;dératxons qul précedent decrmvent la sltuation concernant le
franchisage national. Lorsqne dlon cons;dere le franchluage internatzongl,
,le premier point & examiner . la forme sous laquelle 11 est prathue .

_ Il exlste princlpalemant quatre moyens de franch;ser 'au niveau
intarnatlonal. directement, par 1’ ;ntermedlalre d'une flllale ou“'d'una
succursale, par l';ntermedlalre d'accords. de franchise prxnclpale et par
RS 1pterméd;aire 4 accords de conentreprzse.. :

(40) ‘ce rapport est publié ‘par le Ministére ‘de la Justice dans la
‘gérie ' Statens Offentliga Utredningar -{(SOU 1987:17) - sous le .titre
Franch;szng Beténkands av franchlssutredningen, Stockholm 1987, p. 89 ss.
{4l) Voir pars. 10 - 17 de la loi suddoise sur la participation
des travailleurs aux décisions dans les entreprises (M@dbestammandelagen).
Il -convient peut-8tre de rapgéler que l'obligation de négocier n'implique
pas l'cbligation de parvenir & un accord.
w0 (42) Voir l'sxposé de 5. GUSTAFSSON i la réunion de juristes dea
pays nordiques . (Nordiska Jurlstmbtet) tenve du 20 au 24 aout 1990
Reykjavik. :
(43) - Voir rapport de la commission, cit., p. 111 88.
. . {(44) .. Voir B., BUSCHBECK-BULOW, Betriebsverfassungsrechtlzche
V@rtretung 1n Franchise-Systemen, in BB 1989, g ‘352, ¢
: * Yoir par. 2 de la loi suddoise de.l975 sur. les societés axr
actions (Aktzebclagslagen) et par.,la de la loi allemande de” 1965 sur les
' SOClétéS gar actions (Aktisngesetz). S
' sur le franchisage - internatxonal,- -voir A KONIGSBER,
. Internatzonal Franchzszng Ardsley-on-Hudson (NY)/Washington, 1991, est un
" excellent guide du franchisage international. Voir également M. MENDELSOHN,
How ' to Franchise Internationally, London.1989; et M. .ABELL {ed.), The
Internatlonal Pranchising Option,. London 1990.V o , '
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‘Dans le franchisage direct; 1le franchismeur octroie’ lui-méme les
“franchises dans le pays ' étranger. "Il  conclut .alors 'des- contrats
~internationaux auxqguels sont parties le franchiseur et le franchisé. Parmi
“les probldmes posés par le franchisage direct au niveau interpational, on
peut ‘citer 1la difficulté pour . les franchiseurs: de contrdler les
réalisations des franchizés et ‘de leur fournir l'assistance dont: ils .ont
pesicin tant avant d'ouvrir 1'établissement {(choix du site et :&tudes .de
faisabilité précédant ce choix, contacts -avec ‘les - fournisseurs - locaux,
etc.) gque pendant toute la durée du contrat., Les formules de franchise
demandent souvent & 8tre adaptées lorsqu on les transplante dansg un autre
- pays et,’ 'sauf quand les pays - sont. culturellement, et peut-gtre
’géograph;quement, ‘proches l'un de l7autre, les franchiseurs peuvent parfois
avoir ‘de la peine & combler un &cart culturel qui se -traduit par - das
: d;fferencel de langue, d'habitudes, de golits et de législation. Le choix de
la' lei applicable et du tribunal - compétent, les droits- de propriété
{ntellectuelle et industrielle,’ la fiscalitéd  (retenues ~d'impdts - par
exemple) et llexportation des bénéfices, les regtrictions -en matidre de
devises, les restrictions et/ou les guotas d° importation sont également des
problémes ¢qui se posent. Le franchisage direct est, toutefois, assez rare
dans un contexte international.

Le franchiseur peut aussi &tasblir dans le pays étranger uns
¢ succursale ou une filiale, gui fait fonction de franchissur. L'avantaga de
cette approche”est'de lui permettre d'étre présent en tant gque personne
morale dans le pays étranger. Le contrat de franchise est dans -ce.-cas: un
contrat interne soumis & la législation locale. Le franchiseur doit, dans
une trés large mesure, 8'appuyer sur du personnel local pour éviter d'avoir
"3 transferer un trop grand nombre de ses employds -dans la . filisle
-&trangdre: cela poserait des problémes 1i8s & 1l'obtenticn de perxmis de
travail et 3 1l'application 3 ces personnes des loiz locales sur le travail,
gsans parler de l'inconvénient de priver l'entreprise dans son pays
d'origine du personnel axpérimenté Les autres problames soulevés par ce

-mode de franchisage lnternat;onal -sont analogues 2 ceuz gque pose 1ls
. franchisage dlrect. 2% : S .

La formule ia plus usuelle est peutﬂétre de 1‘accord de franchise
pr1ncipale ("master franchise agreement"). La franch;seur dans ce cas
ootrole & unm sous-franchiseur le droit exclusif: sur un certain territoire
(un pays par -xemple) d'ouvrir lui-méme des établissements franchisés et/on
dioctroyer des franchises & des sous~franchisés. Autrement dit, le
sous~franchiseur fait fonction de franchiseur dans le pays étranger. Daux
" socerds entrent alors en jeu: un- accord ‘international entre le franchiseur
&t -le sous-franchiseur et wun accord nat;onal de franchise ' entre  le
'sous-franchiseur et les sous-franahmsés° Il n'sxiste aucune .relation
"dlrecte entre le franchiseur ét les sous- franchases. Parmii les @vantages
d'un systéme de franchise prlnczpale figure le fait que le sous-franchiseur
local est familiarisé avec les habitudes, les golits, la culture et les lois
de son pays, qu'il connait la bureaucratie locale et gu'il sait ol
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s'adresser dang ses démarches. En. revanche, les bénéfices du franchiseur
-sont ‘réduits car Jle sous=franchiseur en regoit une part. - Da;“_-plus, le
franchiseur -doit :compter sur .le..sous-franchiseur pour .;_cgn_tqﬁler les
-résultats «des. sous-franchisés,. car--lui-méme il n'a aucune: relation. directe
avec eux. Pour la méme raison,:.les-Bous-franchisés doivent _;éompter sur le
-sous-franchissur  pour- tout - ¢e  gui.-concerne la franchise. Ce type
4’ arrangement - peut. soulsver - plusieurs :problémes, notamment le sort de
Iraccord de socus-franchise lors de . la résilizstion de l'accord de. franchise
‘principale suite &.1'inexécution de la:part du sous-franchiseur. Selon une
cpinion, ltaccord de sous~franchise prendrait fin automatiguement, auquel
cas se posa le probléme de savoir si le sous~franchisé peut obtenir un
dédommagement, et--de qui. De méme, si le franchiseur nomme un nouveau
sous~franchiseur; gui:possdde également le droit d'octroyer des franchises,
et .donc d'accorder:.des .droits -disxclusivité territoriale 3§ d'autres
sous=franchisés, .se pose la question de la. position dy. acua—franah;sé du
pramiar sous-franchiseur et s'il pesut conserver, au- mo:.ns -pour un s::ar;tain
tamps, les droits d'exclusivité territoriale qui. 1u1 ont - 8té -accordés. par
lrancien sous-franchiseur.. Il -faut. é&galement examiner . la fsitﬁa-tion' an
matidre de responsabilité, en cas de produit défecteux par exemple, a:a.nai
que les gquestions relatives aux droits de propriété intellectuelle et
industrielle. Comment le droit de faire usage de la propriété
intellectuelle et industriells du franchiseur peut-il &tre octroyé i la
fois au sous-franchisé et au sous-franchiseur? Pourzait-il y avoir un
usager ‘enregistré dans le pays concernd? I1 faudrait également prendre en
considérations les guestions yelatives au droit du travail axam:.née,s plus
haut;s:et, bilen entendu, les problémes mentionnés dans le cadre du

fra?ich:i:saqe direct

rLa cguatriéme forme de franchisage 3.ntarna.t:.ona1 s'effectua aun moycn
ds entrapra.ses communes {("joint - ventures").  Les chnsas .§& passent
r¢énéralement ainsi: le franchiseur et un partenairve local créent une
r@o-entreprise qui .conclut -un accord de. £franchise pr:.nc;pale avec le
-granchiseur puis ouvre des. -@tablissements -de franchise et . octroie des
gous~franchises comme le ferait normalement un sous-francha.seur. Pour
mettre en oceuvre un arrangement de cette sorte, il faut tenir compte en
~dehors des autves lois pertinentes de la législation. sur les.entreprises
S mommunes. - Il convient peut-&tre dicbserver gue ce double lien. avec le
franchiseur peut entrainer pour lui des conflits d’:mtez:ét. Cette formule
peut néanmoins #&tre une fagon de résoudre le probleme du f.:,nancement des
-opérations de franchise dans les pays dans lesquels il y a pénurie de
moyens financiers, et sera probablement appelée i prendre une importance
croissante pour développer le franchisage dans des pajﬁs tels gue les
c.anciens Etats socialistes d'Burope de 1'Est. ‘

(47) . Les, problémes . déerits ci-dessus font l'objet d'un
quest:.onna:.rs préparé par I1‘'Association internationale du Barveau, et
- approuvé  par le Conseil de . Direction d'Unidrecit dans le cadre de la
coogeration entre les deux organisations. Le texte final du quest:.onnaire
ast reproduit en Annexe I au document C.D.. (71) 7.. ° .
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‘Dans ce contexte, il y ‘& lieu de ncter gque le franchisage est
également envisagé dans le cadre de la privatisation des entreprimes d'Etat
‘@i Europe de l1'Bst. Il semblerait cependant gu'il souléveralt au moins un
probléme ‘de plus, celui de savoir qui serait ‘le franchiseur. 8i une
entreprise d'Etat était mal gérée, ceux qui la dirigeaient pour le compte
de 1'Btat ne- peuvent pas assurer la formation des franchisés. Une
entreprise &trangére ayant de 1'expSrience dans le domaine concerné
‘pourrdit peut-&tre se charger de la formation, éventuellement en crdant une
entreprise commune avec l'ancienne entreprise d'Etat, mais .11 reste & voir
commant on pourrait faire fonctionner un tel arrangement.

11 faut garder & l'esprit que, notamment dJdans le contexte du
franchisage international, les -sous-franchiseurs peuvent gtre de trés
grosses sociét&s: il leur faut avoir l'expérience et le financement
nécessaires pour mettre sur pied un réseau de franchise dans tout un pays,
‘gt il s'agit donc d'entreprengurs chevronnés d'un niveau trés différent de
‘“elui du franchisé moyen désiveux d'ouvrir un é&établissement - les
‘Bous—~franchiseurs ‘sont en fait parfols de plus grosses sociétés que les
franchiseurs qutils représentent. -

V. PROBLEMES SOULEVES

" La question essentielle lorsque 1l'on envisage la  préparation
d'instruments internationaux sur le  franchisage est de sa&oirx‘si les
proebldmes qui se présentent avec ce type diopération commerciale appellent
une action du législateur pour &tablir un &guilibre entre les parties en
présence, ou si tous les intéréts en jeu se trouvent protégés de fagon
“gatisfaisante en 1'&tat actusl des choses. L’utilité. d'une législation
“apdeifique sur le franchisage est controversde, la majorité des praticiens,
" potamment de pays de Commun Law estimant que le cadre légal existant est
" amplement suffisant pour protéger les intéréts en cause, tandis que ce
point set coateste en particulier par -certainsg hauts fonctionna;res et des

'professeurs.

-

“Certains des probldmes liss 3 l'accord de franchise en cours de
validité ont d&j3 &té abordés: questions de licences de droits de propriété
intéllectuelle ‘et industrielle: questions fiscales; .loi-. applicable. et

tribunal compétent’ (y compris la possibilité dlarbitrage); - gquestions
goulevées par les sccords . de crddit-bail, notamment guand le franchisé
‘ regoit en location“di franchiseur de 1° éguipement et/ou des locaux, et leur
gffet sur 1'indépendance’ du franchisé; investissements et financement de
1'4tablissement franchisé; responsabilité du produit et - questions
d'assurance; et questions de responsabilité générale des parties aux
accords de franchise pour les actes ou omissions des autres parties,
notamment dans les- accords de franchlse prlnclpale. Il faut y ajoutar la
quéstion de savoir & qu; appartzennent les améliorations apportées & la
propriété intellectuelle ou 1ndustrielle et au saveir-faire et les
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guestions:qui peuvent dériver du fait que le savoir faire et les techniques
ne sont: pas -.couverts par les droits .de propriété . industrielle et
intellectuelle. - : : T

A propos de la résiliation des accords de franchise, il faut examiner
les problémes qui se posent en cas de faillite du franchiseur ou du
gsous-franchiseur, et les problémes lifz au sort du stock gui existe encore
dans l'établissement du franchisé . ", 1iés & la propriété de la clientéle
gt aux possibilités de dédommagement pour le préjudice subi par suite de la
£in-du - .contrat. . Une autre guestion liée & la précédente est celle de
1!égquipement employé dans 1'étab;iggemént\franghisé;,lgéséﬁaj?éﬁﬁééuipement
a été fourni par le franchiseur et est si spécialigéd Qﬁjii'né ﬁ%ﬁérger?ié
pour d'autres activités, que. devient-il en cas de résiliation? Le
franchiseur. est-il dans 1'obligation de le racheter ou le franchisé doit-il
le passer par profits et pertes . Ce risque exist§ §ga1ément-péndéngflé
durée: de 1'accord, car le renouvellement d'un équipement onéreux peut méme
s!il mtest pas toujours . nécessairse, &tre exigé par uh‘féénchisééi;igstge
c'est:sa principale source de revenus. ' T

Enfin, .se pose le probldme des obligations--im?ligitﬁs‘sp?; Le
franchiseur est-il tenu par exempla de renouveler. le contrat en 1'absence
de motif. de résiliation méme.si le.contrat est silencieux sur ce point?
Ewte=il .obligé de fournir certaines informations aux franchisés quand ce
ntest pas stipulé? Le franchiseur a-t-il 1'obligation implicite de garantir
gue les.autres franchisés de la chaine rempliront leurs obligations gu&ﬁt §
ia gualité.de l'exécution =~ '? Peut-on considérer que le fournisseﬁr”éét
implicitement.-tenu de négocier avec les franchisés, et pautféiié aussi avec
les syndicats des salariés des . franchisés quand il envisage des changements
majeurs de politique?- Dans guelle mesure le principe général de bonne foi
et de procédés doyaux s'appligue-t-il aux relations de franchisage?
Impliquerait-il la reprise de l'éguipement devenu inutile au franchisé & la
£in du-eontrat? oo

e £48) Voiyr Pretura di Roma, décision du 11.6.1984, dans l'affaire
Sangeémini S.p.A. e Acqua Minsrale Ferrarelle v. Schweppes Int. Litd. e Soc.
-Acgua minerale S. Benedetto, in Il Foro Italianc 1984, 1. 2909. L
... . {49) _ Voir G. HADFIELD, Problematic Relations: Franchising and the
‘Law of Incohmplete Contracts, in Stanford Law Review Vol. 42,.1990; p. 951
e, Sl Ty : . o 7
Lt {50)  Voir G. HADFIELD, op. cit., passim; et A. KONIGSBERG, An
“Bxamination of  the Nature of - the Relationship between Franchisoy. -and
.Franchisse, rapgort présenté & une réunion de 1'American Bar Association
1987. Voir &galement la décision de la Cour supréme autrichienne:’ ~OGH
5.5.1987 « 4 Ob 321/87, in IPRax% 1988, p. 242, et le commentaire & .ce sujet
de.H. SCHLEMMER, Kollisions— und sachrechtliche Fragen bei Franchising, in
IPRax 19288, p. 232, . _ R ' U
© T (Bl) Dang Creel EnterpFises, Lid.,-et.al., v. Mr Gatti's, Inc., la
sUeSs District Court, Noerthern District of Alabama, Southern Division, 1980,
a conclu que le non respect par la franchiseur des critéres & 1'égard
d'autres franchisés ne constituait pas une rupture de l'accord de franchise
car "les demandeurs n'ont fait état d'aucune clause de leurs accords -de
franchise qui ‘oblige M,. Gatti's 4 respecter les clauses relatives aux
normes - de” qualité contenues - dans 1les .contrats signées’ par un autre
franchisé&", in CCH, Business Franchise Guide, ¢ 9825. e malnn L
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Bien entendu plusieurs des problémes mentionnés plus. haut ne sont pas
propres au franchisagé mais se-retrouvent dans d'autres types de contrats{
La question est donc de saveir s'il est réellement nécesaalre-d'apporter
une gsolution & ce problémel par une réglamentation spécifique pour le
fxanchisage. :

VI. DOMAINES A ETUDIER

" I'examen qui précéde a fait-apparaitre le grand nombre de branches du
droit auxquellaes touchent les accords de franchisage, & saveir: le droit
général des contrats, le droit commercial, le droit de la représentation et
la législation régissant les -autres.. contrats -de . distribution, le
cfédit-bail, leg valeurs mobiliéres et les investissemsnts financiers,.les
loig “sur la proprmété 4dntellectuelle et industrielle, le droit .de. ié
concurrence y compris ‘les lols en ‘matidre de prat;ques commencialgé
équitables, le-droit des soeidtés, le droit fiscal, la 1ég;sia;ion,génégalé
sur la propriété, la législation sur la protection du:conscmmataur et guf
la responsabilité des produits, le droit des assuranves et le droit du
travail, le droit régissant le transfert de technologie; les lois sur les
investissements étrangers, les réglements de contrdle des devises, lesg
restrictions aux importations ~et/ou les - quotas, les conventions
inte¥nationales régissant tel ou tel aspect du contrat (la propridtd
intellectuelle par exemple) et les aspects des législations susmentionnées
propres aux relations internationales, comme les accords bilatéraux en
matiére fiscale. Ainsi que cela apparait de la liste qui précéde, les
domaines auxquels touchent les contrats de franchisage sont déja
réglemantés st niveau national et méme parfois international. L'on peut se
demander 8'il’ serait réaliste d'envisager d'adopter une '1égis;atioh
uniforme pour des domaines gui se trouvent déja amplement réglementés;—

Ce que l'on doit en rvevanche souligner en examinant le franchisage
est 1'importance gque le franchisé éventuel dispose des informations
nécessaires pour décider s'il s'engagera ou non dans une relation de
‘franchise. Telle est la raison d'&tre des lois sur - les procédures
dlinformation &aux. Ftats-Unis, au’ Canada et en France. L'importance ‘de
itinformation préalable est revelée par le fait que la majorité des cas qui
traitent du franchisage aux Etats~Unls concernent la représentation
'mensongere (“m;srepresentatzon“), notamment - des perspectives de
développement de l'entreprise et des-revenus que ‘le franchisé peut’ aspérer
en- tirer. L'importance attachée & l'informetion préalable est confirmée
aussi par la Jjurisprudence allemande et frangaise, gqui ont abouta_ &
l'obligation pour le franchiseur d'indemniser le franch;sé en cas de
représantatlon -mensongére . EBn outre cfest un. domazne qul se préte a

(52 Voir OLG Miinchen, décision du 13.11. 1987 -~ 8 U 2207/87, in BB
1988, p. 865; Cour d'appel de Colmar, 9 mars 1530 in Recueil Dalloz Sirey
1990, Jurisprudence, p. 232, avec le comnmentaire de J.-J. BURST. ° ST
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lradoption de' ‘critéres uniformes au . niveau international -puisqu'il
sembleralit possible de parvenir & un consensus suyr les informations qui
gont nécessaires  au franchisé  &ventuel. pour décider en connaissance de
cause 5'il souhaite s'dngager dans une relation de franchisage, ‘et compfe
tenu des risques en jeu et des.implications -du contrat. .

S Un autve domaine qui‘est.souvent indiqué comme susceptible d'@tre
réglementé .au niveau international est celui du choix de. la lgixappligable
et du tribunal compétent. Le fait que les franchiseurs - c'sst un_ fait
connu - imposent lsur propre lol comme loi applicable au contrat au
détriment du franchisé est considéré .comme un. abus qui appellerait une
législation internationale” ', Quoigue cet - -usage soit vu comme congtituant
un véritable danger, aucun litige. international sur ce point n'a encore &été
porté: devant les tribunaux. BEn:-outre, au  fur et & . mesure gue  1§§
franchiseurs gagnent en -expérience, des ' clauges de  .ce. type . sont
accompagnées de clauses compromissoires. Dans ce contexte,  le zdle que
détiennent des Conventions & internationales existantes, telles ‘ggé ;lé
Convention de Bruxelles de 19€68:.et la-Convention de Lugapnc de 1988 gur,lh
reconnaissance et 1'exécution,. et la Convention de Rome de lsaq.sgpz;a,iqi
applicable aux relations contractuelles, de méme que des  instruments
internationaux en matidre d'arbitrage international, devrait &tre examing
de facon plus approfendie pour ce gui est des accords de franchise. Compte
tenu de l'existence 4'instruments internationaux et des domaines gu'ils
couvrent, l'idée de régir le choix de la lei et du for par un instrument
international sur le franchisage devrait emporter une délimitation nette st
attentive afin dt'&tre utile.

Un troisidme domaine gue l'on pourrait valablement envisager
g'agissant ‘d'une réglementation é&ventuelle du franchisage international
concerne spécifiquement les problémes gui se posent pour les contrats de
franchise principale, notamment 8 la fin de ces contrats. Un certain nombre
des problémes qui peuvent se poser dans ce contexte ont d8ji &té exposés
ci-dessus. L'on peut lesur ajouter les problémes lids & la dissolution des
co~antreprises lorsque le franchisage international est effectué par le
biais d'une co~entreprise avec un accord de franchise principale. L'en
présume gu'un certain nombre des questions qui se posent dans le contexte
de la résiliation des contrates de franchise apparaitront plus précisément

au travers des réponses au gquestionnaire de 1'AIB.

L'on suggére donc gque le domaine qui se préterait le mieux §
ltadoption de critdres internationaux en matidre de franchisage serait
celui des renseignements gue le franchiseur est tenu de fournir aux
franchisés &ventuels.

{53) Liexpérience des Etats-Unis & ce sujet & &té analysée par
G.F. CARPINELLO, dans son article Testing the Limits of Choilce of Law
Clauses; Frapnchise Contracts as a Case Study, in Margustte Law Review, Vol
74, 1990, p. 87, ss.
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I.. on suggere an Qutre que les quest:.ons qui se posent relativement
aux accords da franchise princlpale, at plus précisément pour ce qui est de
la résllmation,_devralent également §tre exanmindes  solgneusement lors de .
l'examen de la possibilité d adopter des régles’ ‘uniformes et/ou des clauses .
type pour las contrats de franch;sage international. . :

-

L'on pense enfin qu'une ‘condition préalable & l'adoption de zégles
anternatzonales est un consensus sur le type dtaccord gue l'on -entend
reglementer. ' : : : R o

Ainsi qu'on 1'a indiqué ‘précédemment, © i1 existe. un - nombre
considérable de définmtions du - franchisage, dont  certaines pourraient .
constltuer le point de depart & 1'élaboration d'une dé&finition uniforme, ou
unlveraellement acceptable. La définition du Réglement. sur les -exemptions
par. catégorie de la CEE en fait ‘clairement partie, son importance étanbf
accentuee par le fait qu elle est acceptée dans 12 pays différents, de-méme.
que la définition de la Fédération Eurcpéenne de la Franchise. .Les
def;nitaons adoptées au niveau natlonal, telles que celles. adeptées par. les
asgogiations nationales de franch;sage, devraient elles aussi 8tre &tudides

attentivement.




