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(Analyse de I'article 64 de la loi Travail et du décret n® 2017-773
du 4 mai 2017)

(1™ partie)

Frangois-Luc SIMON, avocat, associé-gérant, Simon associés,
docteur en droit

Alors que le contrat de franchise n'avait jusqua présent jamais suscité la
moindre intervention du législateur, voila que, soudainement, par lar-
ticle 64 de la loi Travail et le décret du 4 mai 2017 pris pour son application,
cette figure contractuelle provoque un intérét étrange, inutile et dangereux.
Etrange, car les conditions dans lesquelles la loi Travail a été votée - sans
concertation, ni étude d'impact -, sans méme l'accord du Sénat, laissent
songeur ; les travaux parlementaires sont parsemés d'affirmations péremp-
toires qui traduisent avant tout un sentiment d'incompréhension par notre
législateur du systéme de la franchise. Inutile, car ces textes donnent nais-
sance a une instance de dialogue dans les réseaux de franchise, sans toute-
fois procurer de véritables avantages aux salariés des franchisés, par ailleurs
déja protégés par le Code du travail. Dangereux, enfin, car le décret d'appli-
cation aura surtout pour effet de perturber le comportement des acteurs
de la franchise - a commencer par les réseaux de franchise concernés -, en
raison des incohérences, imprécisions et lacunes que les textes en vigueur
comportent.

1. Introduction. Objet de débats parle- social et a la sécurisation des parcours
mentaires nourris et passionnés, la loi professionnels (dite loi Travail), a été
n° 2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative au  définitivement adoptée par lAssemblée
travail, a la modernisation du dialogue nationale, sans 'accord du Sénat.
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(Analyse de I'article 64 de la loi Travail et du décret n® 2017-773 du
4 mai 2017)

(1 partie)

Alors que le contrat de franchise n‘avait jusqu'a présent jamais suscité la moindre
intervention du législateur, voila que, soudainement, par l'article 64 de la loi Travail et
le décret du 4 mai 2017 pris pour son application, cette figure contractuelle provoque
un intérét étrange, inutile et dangereux. Etrange, car les conditions dans lesquelles
la loi Travail a éLé votée - sans concertation, ni étude d'impact -, sans méme l'accord
du Sénat, laissent songeur ; les travaux parlementaires sont parsemés daffirmations
péremptoires qui traduisent avant tout un sentiment d’incompréhension par notre
législateur du systeme de la franchise. Inutile, car ces textes donnent naissance a une
instance de dialogue dans les réseaux de franchise, sans toutefois procurer de véri-
tables avantages aux salariés des franchisés, par ailleurs déja protéges par le Code du
travail. Dangereux, enfin, car le décret d'application aura surtout pour effet de per-
turber le comportement des acteurs de la franchise - a commencer par les réseaux
de franchise concernés -, en raison des incohérences, imprécisions et lacunes que les
textes en vigueur comportent.

1. Introduction. Objet de débats parlemen-
taires nourris et passionnés, la loi n°® 2016-1088
du 8 aolt 2016 relative au travail, a la moder-
nisation du dialogue social et a la sécurisation
des parcours professionnels (dite loi Travail),
a été définitivement adoptée
par [Assemblée nationale, sans
l'accord du Sénat. Le Conseil
constitutionnel, saisi afin de
se prononcer sur la validité de
plusieurs dispositions de cette
loi, parmi lesquelles figurait l'ar-
ticle 64, relatif a la création d'une instance de
dialogue social au sein des réseaux de franchise,
a déclaré ce texte conforme a la Constitution,
aprés avoir néanmoins censuré la disposition
relative aux dépenses liées au fonctionnement
de l'instance de dialogue social, et méme émis
deux réserves d'interprétation. En application
de l'article 64 de la loi Travail, le décret n® 2017-

sentatives du personnel’, est appelé a modifier
le fonctionnement des réseaux de franchise
concernes.

Chacun sait que les réseaux de franchise sont
familiers a l'idée méme de dialoguer avec les
membres du réseau?, mais le dispositif instauré
par le législateur est tout autre ; il impose un
dialogue avec les salariés des franchisés, et non
plus seulement les franchisés eux-mémes. Ce
dispositif inédit, critiquable dans son principe
méme, comporte de nombreuses incohérences,
imprécisions et lacunes, que notre législateur
n'‘a certes pas voulues, mais dont les réseaux
de franchise devront s'accommoder. Nous nous
efforcerons ici de les soulever et de les analyser,
en préconisant, autant que faire se peut, l'inter-
prétation a adopter et la conduite a tenirau plan
pratique.

Cette démarche ne peut étre menée sans un

773 du 4 mai 2017 relatif a linstance de dialogue
social mise en place dans les réseaux d'exploi-
tants d'au moins 300 salariés en France liés par
un contrat de franchise, a été publié au Journal
officiel du 6 mai. Ces textes étant entrés en
vigueur, il convient d'en analyser le contenu qui,
participant de cette tendance plus générale
a la contractualisation des institutions repré-

NDA © A consulter également sur httpfwww lettredesreseaux
com/P-2148-451-A1-l-instance-de-dialogue-social-cans-les-
reseaux-de-franchise html|

rappel du processus législatif ayant abouti a l'ar-

1} La mise en place de l'instance de dialogue soclal renforce la
tendance législative et réglementaire de ces derniers mais
visant  donner 3 la négociation collective (de branche, den-
treprise) un réle pivot dans le foncticnnement interne de len-
treprise en permetzant a lemployeur et aux instances repré-
sentatves du personnel de conclure des accords qui auront
une primauté. sous certaines conditions, sur des accords de
branche notamment. La los Travaii comporte diverses illustra-
tions de ce renforcement e 'accord entre lemplayeur et les
institutions représematives du personnel, présentée comme
un moyen de raviver le dialogue socal. A ce titre, la primauté
delaccord d'entreprise sur l'accord de branche est natamment
prévue sur les thémes suivants: les heures supplémentaires, la
mise en place d’astreintes, le travad de nuit, le temps partiel.

2) Simon F-L, « Le rile des nstances ce dialogue », in La franchise

expliquée par les expents de ia FF, 1 111, Le défi de la réussite parta
gée, 2012, FFF.p.8)
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ticle 64 de la loi Travail (I), qui éclairera l'analyse
du dispositif désormais en vigueur (Il).

I. Processus législatif

2. Vue d'ensemble. Le processus législatif est
particulier, car le Sénat n‘aura jamais donné son
accord sur [e texte de l'article 64 de la loi Travail.
Il est également particulier, car le gouverne-
ment aura, par trois fois, fait usage des disposi-
tions de l'article 49, alinéa 3, de la Constitution.
Pour autant, les parlementaires ont eu locca-
sion d'en débattre, d'amender le texte, dans
un processus a sens unique, combattu par les
défenseurs de la franchise. Il y aurait beaucoup
a dire a ce sujet mais, pour s'en tenir a l'essen-
tiel, il convient de rappeler ici le contenu du
texte d'origine (A), sa suppression par le Sénat
(B), son rétablissement sous une forme large-
ment modifiée (C), puis son adoption (D), avant
l'examen de sa conformité a |la Constitution (E).

A. Larticle 29 bis A du projet de loi
Travail

3. Projetinitial e¢tamendement n®1721. Dansla
version initiale du projet (n° 3600) de loi Travail,
enregistré le 24 mars 2016, aucune disposition
ne visait les réseaux de franchise, méme impli-
citement. Le 29 avril 2016 un amendement
n® 1721 a été déposé a leffet d'introduire dans
cette loi un article 29 bis A, instaurant - pour la
premiére fois - une instance de dialogue dans
les réseaux de franchise.

4. Ratio legis. Lexposé sommaire rédigé au sou-
tien de 'amendement n® 1721 faisait essentielle-
mentvaloir qu'il existe 350 000 salariésdans les
réseaux de franchise, répartis sur 70 000 points
de vente et plus de 2 800 réseaux, pour un CA
annuel global de plus de 53 milliards d'euros ;
que les salariés de ces réseaux connaissent les
réalités sociales des salariés des TPE-PME, sans
pouvoir bénéficier de la représentation du per-
sonnel, de la présence syndicale et des avan-
tages sociaux que permet un comité d'entre-
prise ; que cet amendement a donc pour objet
l'amélioration de la situation de ces 350 000
salariés, notamment par la mise en place d'une
représentation dont ils sont actuellement injus-
tement privés,

5. Inspiration. On ne peut omettre de rappeler
que cetamendement a été déposé, & la derniére
minute, sans concertation préalable, ni débat,
par unfaible nombre de députés. Son inspiration
a été revendiquée par la CFDT? qui, en contre-
partie, devait s'engager a ne pas s'opposer a la

3) Interview d'Olivier Guivarch (CFDT), « La franchise ne doit pas
&tre un moyen d'éviter le dialogue social », LSA, 14 juin 2016
hitpeffvewweksa-conso fr/la-franchise-ne-doit-pas-etre-un-
moyen-d-eviter-le-dialogue-social-olivier-guivarch-cfdt-inter-
view-exclusive 240381

loi Travail, & |la différence des autres syndicats*.
Linspiration de ce texte est aussi attribuée a la
fondation Terra Nova“ qui, le 11 décembre 2014,
avait diffusé une note, intitulée : « Franchise :
mettre fin & l'hypocrisie sociale »®. On ne peut
pas dire que linspiration de ce texte participe
d'un mouvement d'envergure.

6. Texte adopté en premiére lecture, La créa-
tion soudaine de cette instance de dialogue
socialdans les réseaux de franchise devait néan-
moins conduire les auteurs de l'amendement &
lui réserver une place de choix ; il était décidé
d'ajouter a la loi Travail un article 29 bis A com-
plétant le livre |Il de la deuxiéme partie du Code
du travail par un titre XI|, intitulé « Instance de
dialogue du réseau de franchise ». Cette initia-
tive sera ultérieurement abandonnée,

7. Mise en place, composition, fonctionne-
ment, et attributions de l'instance de dialogue
social. Le paragraphe | de l'article 29 bis Aimpo-
sait une instance de dialogue en distinguant, par
trois chapitres successifs, la mise en place et la
composition de l'instance, son fonctionnement
et ses attributions.

Pour ce qui concerne la mise en place et la
composition de linstance de dialogue social,
larticle 29 bis A tendait essentiellement a
imposer - sur demande d’au moins une entre-
prise du réseau ou d'une organisation syndi-
cale représentative au sein de la branche ou
ayant constitué une section syndicale au sein
d’une entreprise du réseau -, la mise en place
de linstance dés lors qu'un réseau de franchise
compte au moins cinquante salariés dans les
franchisés et qu'il est reconnu comme tel par un
jugement du tribunal d'instance ou par le pro-
tocole préélectoral négocié entre le franchiseur,
les franchisés et les organisations syndicales
invités & le négocier. Ce processus jusqu'alors
inédit devait donner lieu a la négociation d'un
protocole d'accord fixant les modalités d'orga-
nisation des élections et pouvant également
préciser la composition de linstance, la durée
des mandats, le nombre de réunions annuelles,
voire des missions supplémentaires attribuées
a l'instance ; ce texte devait par ailleurs prévoir,
a défaut de protocole d'accord, des dispositions
supplétives relatives au nombre de représen-

4) Teibune de Dominique Baschet, « La mise en place de lins-
tance de dialogue social dans les réseaux de franchise en 9
ponts », LSA, 5 sept. 2016 : http dwww.lsa-consofr/la-mase-
en-place-de-|-instance-de-dialogue-social-dans:les-reseaux-
de-franc hise-en-g-points-tribune 244008

5) Rapport n* 661, fat au nom de la commission des affaires
sociales du Sénar, 1¥ juin 2016, spéc. p. 340 - La fondaticn
Terra Nova se présente comme un « think tank » progressiste
indépendant ayant pour but de produire et diffuser des solu-
tions palitiques innovantes en France et en Europe

6) Venligne: http ftnovafr/system/contents/files/000/000/127/
original/1m22014_-_Les_franchises pdi?1432549163.
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tants des salariés et a la durée des mandats des
membres de linstance, attribuer compétence
au tribunal d'instance pour statuer sur la recon-
naissance et le périmeétre des entreprises du
réseau, puis fixer les modalités d'organisation
des élections des représentants des salariés a
linstance de dialogue.

Pour ce qui concerne le fonctionnement de
linstance de dialogue social, l‘article 29 bis A
tendait essentiellement a : (i) prévoir qu'il soit
procédé, lors de la premiére réunion de lins-
tance, a la fixation des modalités de fonctionne-
mentde linstance, dans lecadre d'un réglement
intérieur prévoyant notamment les modalités
de convocation des membres et de fixation de
l'ordre du jour et la désignation d'un secrétaire ;
(i) accorder aux salariés élus membres de lins-
tance le temps nécessaire a l'exercice de leurs
fonctions, celui-ci ne pouvant &tre inférieur &
vingt heures par mois ; et (iii) faire peser sur le
seul franchiseur les dépenses de fonctionne-
ment de l'instance, d'organisation des réunions
ainsi que les frais de séjour et de déplacement.

Pour ce qui concerne les attributions de lins-
tance de dialogue social, larticle 29 bis A tendait
essentiellement & instaurer : (i) un droit d'infor-
mation, comprenant lui-méme pas meins de
quatre volets ; (i) un droit de proposition des-
tiné a améliorer les conditions de travail, d'em-
ploi et de formation professionnelle des sala-
riés, leurs conditions de vie dans l'ensemble du
réseau, ainsi que les conditions dans lesquelles
ils bénéficient de garanties collectives complé-
mentaires mentionnées & larticle L. on-2 du
Code de la sécurité sociale ; et (jii) un droit d'ani-
mation consistant a mettre en place des acti-
vités sociales et culturelles, dont elle assure la
gestion, pour lensemble des salariés du réseau
de franchise,

Le paragraphe | de ce texte consacrait enfin
l'obligation de reclassement pesant sur le fran-
chiseur et les franchisés en cas de licenciement
pour motif économique, précisant que celle-ci
doit s'exercer a l'échelle du réseau.

7) Soir, plus précisément
- une information (trimestrielle) portant sur « 'activité, la
sitsation éconormque et financiére, [Bvolution et les prév-
sioms d'emplol annuelles ou pluriannuelles et les actors
éventuelles de prévention envisagées compte tenu de ces
prévisions, la politique saciale et les conditions de travail de
lensemble du résoau » |
- une information portant sur les décisions du franchiseur
x concernant lorganisation, la gestion et la marche générale
duréseaude franchise, notamment suf les mesures de nature
2 affecter le volume ou la structure des effectifs, la durée du
trawail ou les conditions d'emploi, de travail et de formation
professionnelle w;
- une information partant sur les entrées et sorties intervenue
au sein du réseau ;
- une information (réguliére) sur les emplois disponibles au
sen des entreprises du réseau,

8. Autres dispositions liées aux réseaux de
franchise. Le paragraphe |l de larticle 29 bis A
mettait en place une mesure de la représentati-
vité des organisations syndicales a l'échelle d'un
réseau de franchise, en reprenant les critéres
permettant de déterminer la représentativité
des organisations syndicales dans les entre-
prises, en les adaptant aux spécificités de la fran-
chise. Son paragraphe Ill instituait un délégué
syndical au sein d'un réseau de franchise : toute
organisation syndicale représentative dans un
réseau de franchise pouvait ainsi désigner un
délégué syndical pour la représenter auprés
de lensemble des employeurs du réseau. Un
second délégué pourrait [étre dans les réseaux
de plus de mille salariés. Lensemble des dis-
positions relatives aux délégués syndicaux
d'entreprise seraient applicables aux délégués
syndicaux des réseaux de franchise, appréciées
au niveau de l'ensemble du réseau. La liberté de
déplacement reconnue aux délégués syndicaux
pour lexercice de leurs fonctions s'exercerait
dans l'ensemble des entreprises du réseau. Son
paragraphe IV reconnaissait lexistence d'un
champ conventionnel du réseau de franchise,
en permettant la signature de conventions ou
d'accords du réseau de franchise par le franchi-
seur, des franchisés comptant au moins 10 %
des salariés du réseau et des organisations syn-
dicales représentatives dans celui-ci. La validité
de ces accords était conditionnée a leur signa-
ture par le franchiseur, par plus de la moitié des
franchisés ou ceux d'entre eux employant au
moins 50 % des salariés du réseau, ainsi que
par les organisations syndicales représentatives
selon les critéres de droit commun. Last but not
least, les paragraphes V & VIIl de l'article 29 bis A
reconnaissaient enfin aux représentants élus
du personnel au sein de [instance de dialogue
le statut de salarié protégé, conditionnant leur
licenciement a l'autorisation de linspecteur du
travail jusqu'a 6 mois aprés la fin de leur mandat
et ouvrant droit & leur réintégration dans leur
emploi en cas d'annulation de l'autorisation de
licenciement, qu'ils soient en CDI ou en CDD, le
non-respect de cette procédure faisant l'objet
d'une sanction pénale.

9. Navette, Le 10 mai 2016, le Premier ministre
a engagé la responsabilité du gouvernement
sur le projet de loi, en application de l'article 49,
alinéa 3, de la Constitution. La motion de cen-
sure déposée le méme jour ayant été rejetée, ce
projet de loi a été adopté en premiére lecture
par Assemblée nationale et transmis en pre-
miére lecture au Sénat.
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B.La supéu'ession del'article 29 bis A
par le Sénat

10. Commission des affaires sociales du Sénat.
Auregarddecetexte, le rapport n°661 faitau nom
de lacommission des affaires sociales du Sénat,a
relevé, sur la forme, que ses modalités d’adoption
étaient contestables ; que larticle 29 bis A avait
été adopte sans debat a [Assemblée nationale,
ni concertation avec les partenaires sociaux, et
qu'aucune étude de son impact économique
et social n'avait été realisée ; que les réseaux de
franchise n‘avaient pas méme été consultés ; que
les organisations professionnelles demployeurs
avaient fait souligner la profonde remise en
cause de la notion méme de la franchise ; d'autre
part, sur le fond, il a été souligné que le dispositif
envisagé reposait sur une « erreur conceptuelle
essentielle »* de la notion méme de franchise,
d'autant plus regrettable que la notion de réseau
de franchise n‘avait pas été définie ; que la créa-
tion de linstance de dialogue, en assimilant la
franchise a un groupe, démontrait que les rédac-
teurs du texte méconnaissaient l'indépendance
du franchisé, caractéristique de ce type de rela-
tion commerciale. Ce faisant, cette commission
aencouragé la suppression du texte, en considé-
rant « illusoire de vouloir assimiler les réseaux de
franchise a des groupes unifiés et les transformer
en unités économiques et sociales (UES) par le
biais d'un mécanisme de représentation natio-
nale des salariés complexe, reposant sur un dia-
logue social tripartite - représentants des sala-
riés, franchiseur, franchisés - dont les contours
sont ambigus mais dont les modalités d'appli-
cation sont trés contraignantes pour les entre-
prises voire méme impossibles a respecter »%, en
soulignant que ce texte entrait ainsi « en contra-
diction frontale avec e principe méme de la fran-
chise »°.

11. Fédération frangaise de la franchise. La
Fédération frangaise de la franchise sest asso-
ciée a une campagne d'envergure nationale des-
tinée a sensibiliser tous les acteurs concernés
et a demander le retrait de l'article 29 bis A, ce
texte remettant gravement en cause lindépen-
dance économique et juridique du franchisé" il
estvrai.

8) Rapport n* 661, préc,, spéc. p. 340,

9) Ragport 0" 661, préc, spéc. p 341 De plus, cette commitsion
a remis en question le fait d'imposer & un employeur de cher-
cher i reclasser, én cas de licenciement économique, un de ses
salariés cher un autre franchisé alors qu'il n'entretient avec ce
dernier avcun lien juridique ou économique ; de Mmémoe, cotte
commission 3 également critequé la possibilité pour un hypo-
thétique oélégué syndical de réseau de franchise d'accéder &
une entreprise dont i n'est lui-méme pas salarié.

10) Commission des affaires sociales du Sénat, communiqué de

presse du 2 juin 2076,

1) Fédération Frangaise de la Franchise, communiqué de presse
du 23 juin 2016
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12. Suppression de larticle 29 bis A. Un amen-
dement n°® 722 a été présenté en premiére lec-
ture du Sénat afin de réintégrer l‘article 29 bis A
supprimé et de l'améliorer en seconde lecture &
lAssemblée nationale. Il a été annoncé qu'une
concertation avec lensemble des fédérations
concernées avait été entamée, sans pouvoir
s'achever, compte tenu de la difficulté du sujet.
Le gouvernement a néanmoins demandé au
Sénat de réintégrer l'article 29 bis A et a affirmé
étre favorable a l'amendement n° 722, s'enga-
geant ainsi & modifier la rédaction du texte
avant la deuxieme lecture a [Assemblée natio-
nale.

Compte tenu des trop nombreuses imper-
fections de larticle 29 bis A, 'amendement
n° 722 n'a pas été adopté, et l'article 29 bis A est
demeuré supprimé”.

13. Commission mixte paritaire. Le projet de loi
a été transmis a la commission mixte paritaire
qui a constaté ne pas pouvoir parvenir a éla-
borer un texte commun sur les dispositions en
discussion', Le texte a donc été transmis pour
nouvelle lecture a 'Assemblée nationale.

C. Le rétablissement de l'article 29 bis A
modifié par 'Assemblée nationale

14. Commission des affaires sociales de lAs-
semblée nationale. La Commission des affaires
sociales de [Assemblée nationale a été saisie,
en discussion commune, damendements pré-
sentés le 29 juin 2016, Lamendement n° AS 161
présenté par Monsieur Robiliard a proposé de
rétablir l'article 29 bis A adopté par [Assemblée
nationale en premiére lecture, en le modifiant
sur quelques aspects, tout en conservant le seuil
initial de cinquante salariés ; cet amendement a
été retiré. Lamendement n® AS 390 présenté par
le rapporteur Sirugue a proposé de rétablir - en
le modifiant en profondeur - larticle 29 bis A
adopté par [Assemblée nationale en premiére
lecture ; cet amendement a été adopté : les
huit paragraphes constituant jusqu'alors l'ar-
ticle 29 bis A devaient &tre ainsi purement et
simplement supprimés™, pour laisser place a
deux nouveaux paragraphes, dont le contenu
se rapproche du texte qui entrera finalement
en vigueur ; cet amendement limitait le champ
d'application du texte aux réseaux de franchise
de plus de mille salariés, et non plus cinquante.
Mais cet amendement n°® AS 390 a finalement

12) Sénat n* 163, projet de loi de modernisation du travail, 28 juin
2016, spéc, p 186,

13) Rapport déposé le 28 juin 2016, sous les numéros 3889
(Assemblée nationale) et 726 {Sénat)

14) En particulier, ont été supprimees les dispasitions relatwes
4 la représentativité des organisations syndicates & léchelle
d'un réseau de franchise (§ 1), av délégué syndical au sein
d'un réseau de franchise (§ I1l), au champ conventionnel du
réseau de franchise (§ IV) et aux salariés protégés (§ V a VII).
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fait lobjet d'un sous-amendement n° AS 406
de Monsieur Robiliard, proposant de réduire le
seuil de mille & 300 salariés. Des discussions se
sont tenues devant la commission des affaires
sociales. Madame Le Callennec y a notamment
rappelé - en vain - les dangers que représentait
la création d'une instance de dialogue au regard
de la nature méme de la franchise, et a souligné
tant [atteinte portée par le texte & lindépen-
dance des franchisés™ que - de maniére plus fac-
tuelle - les incertitudes attachées au seuil requis
compte tenu de l'absence d'étude d'impact.

La Commission a adopté le sous-amendement
n® AS 406 de Monsieur Robiliard et 'amende-
ment n°® AS 390 ainsi sous-amendé', Le seuil
requis a ainsi été définitivement fixé a 300 sala-
riés” et limpact sur les réseaux de franchise
s'en est trouvé relativernent amoindri.

15. Rétablissement de l'article 29 bis A mo-
difié, Lopposition a l'adoption du texte sest
poursuivie sans succés, en dépit des nombreux
amendements présentés a [Assemblée natio-
nale afin de supprimer l'article 29 bis A, consi-
déré comme attentatoire a l'indépendance du
franchisé', et dangereux en raison de l'absence
d'étude d'impact” et de réflexion menée avec
les acteurs de la franchise®.

Le texte issu de 'amendement n°® AS 390 sous-
amendé a fait l'objet de quelques retouches
d'importance relativement mineure”, avant
que ne soit finalement adopté l'amendement
n® 1316 subordonnant la création de linstance
de dialogue social & une condition nouvelle :
lexistence dans le contrat de franchise de
clauses « ayant un effet sur lorganisation du
travail et les conditions de travail dans lesentre-
prises franchisées »*> On y reviendra

15) Rapport n* 3909, fait au nom de la commission des affaires
sociales de PAssemblée nationale, 30 juin 2016, spec. p. 231

16) Rapport n° 3909, préc. spéc. p, 237 - v. aussi, pour le texte
adopté par la Commission, l'annexe 1 audit rapport (tableau
comparauf), spéc. p. 251

17) Le texte définitif de l'article 64 de la lor Travail sen tient au
seuil de 300 salariés fixé par suite de lamendement sous-
amendé adopté par la Commission des affaires sociales de
lAssemblée nationale. Un amendement n* §51 a été ultérieu-
rement présente par Monsieur Blein, le 2 juillet 2016, a l'effet
de porter ce seud & 500 salariés, envain,

18} Amendements n* 603, n* 626 [ juillet 2016). n* 635, n* 713,
789, n* 834 (2 juillet).

19} Amendement n" 789 (2 juillet 2016),

20) Amendement n° 853 (2 jusllet 2016).

21) Amendements n= 1235 et 1237 (2 juillet 2016}

22) Amendement n® 1316 (5 juillet 2006}, soulignant qu'e au
regard de la diversité des réseaux de franchise existant
fen termes de business model, de degré dintégration, de
secteun), la mise en place d'institutions représentatives du
personnel dans ces réseaux se justifie lorsque l'application
du contrat de franchise modifie les conditions de santé et
de sécurité ou les conditions de travad des salanés dans les
entreprises franchisées ».

16. Navette parlementaire. A l'issue des débats,
le Premier ministre a de nouveau engagé la res-
ponsabilité du gouvernement. Aucune motion
de censure n‘ayant été déposée dans le délai
requis, le projet de loi a été considéré comme
adopté, avant détre transmis au Sénat en nou-
velle lecture.

D. Adoption du texte de l'article 64
dela loi Travail

17. Sénat. Un amendement n® 771 présenté le
7 juillet 2016 par Monsieur Savary a proposé la
suppression du texte® Le rapport de la com-
mission des affaires sociales déposé le 13 juillet
2016 a affirmé que la nouvelle rédaction par [As-
semblée nationale de l'article 29 bis A ne levait
pas la contradiction avec le principe juridique
méme de la franchise. Le projet de loi n'a donc
pas été adopteé par le Sénat.

18. Assemblée nationale. Le Premier ministre
a, une troisieme (et ultime) fois, décidé d'en-
gager la responsabilité du gouvernement, en
lecture définitive, du projet de loi, dans sa ver-
sion adoptée par [Assemblée nationale en nou-
velle lecture le 6 juillet 2016,

L'article 29 bis A est alors devenu larticle 64
dans le texte définitif du projet de loi, définitive-
ment adopté le 21juillet 2016.

E. Conformité de l'article 64
a la Constitution

19. Saisine. Conformément a larticle 61,
alinéa 2, de la Constitution, le Conseil constitu-
tionnel a &té saisi par plus de soixante sénateurs
et soixante députés®, afin de se prononcer
(notamment) sur la conformité de larticle 64
de la loi Travail. Pour faire déclarer ce texte
contraire a la Constitution, il a été avancé que
l'article 64 de la loi Travail portait successive-
ment atteinte au principe méme du régime de
la franchise et a la liberté d'entreprendre”®, au

23) Cet amendement sauligne qu'en dépit des corrections appar-
tées par IAssemblée naticnale en nouvelle lecture, Farticle
29 bis A remettant encore en cavse le statut de {a franchise, et
créerait un lien de subordination jugé inacc ble. lamen-
dement affirme que cette disposition serait par ailleurs
contraire & la Constitution car, en assimilant les salariés
des franchisés & des salariés du franchiseur, larticle 29 s A
porterait atteinte & la liberté dentreprendre. De méme, en
imposant au franchiseur de mettre en place des institutions
représentatives d'un personnel qui n'est pas le sien, farticle
29 bis A mécannaitrait le 8” alinda du Préambule de la Consti-
tution du 27 octobre 1946.

24) Un proupe de sénateurs et deux groupes de députes. Les
griefs portés contre la constitutionnalité de l'article 64 de la
loi Travaii émanent essentiellement du groupe de sénateurs.

25) Les auteurs de b saisine ont tout d'abord fait valoir que lar
ticle 64 portait atteinte & la fois au principe méme du régime
de la franchise et & la liberté d'entreprendre, d'une part, en
instaurant un lien totalement nouveau entre le franchiseur
et les franchisés, remettant en cause lindépendance de
ces dernsers et, d'autre part, en imposant au franchiseur la
mise 2n place d'une instance de dizlogue social comprenant
les salari@s des franchisés, alors que ceux-ci ne sont pas ses
propres salariés,
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principe constitutionnel d'égalité®, et au prin-
cipe de participation des travailleurs®.

20. Décision du Conseil constitutionnel. Par
sa décision n® 2016-736 DC du 4 aolt 20167, le
Conseil constitutionnel a déclaré l'article 64 de
la loi Travail partiellement conforme a la Consti-
tution et a formulé deux réserves.

Lessentiel de ce texte a été déclaré conforme
a la Constitution. En premier lieu, le Conseil
constitutionnel a retenu que le texte en cause
nme meéconnaissait pas le principe de partici-
pation des travailleurs, le dispositif envisagé
m'ayant ni pour objet ni pour effet de porter
atteinte a l'existence et au fonctionnement des
instances représentatives du personnel des
franchisés et franchiseurs. En deuxieme lieu, le
Conseil constitutionnel a retenu que le texte ne
méconnaissait pas le principe d'égalité, au motif
qu'en imposant aux seuls réseaux d'exploitants
liés par un contrat de franchise la mise en place
d'une instance de dialogue regroupant les
salariés de ces différents exploitants, a lexclu-
sion des autres formes juridiques de réseaux
commerciaux, « le législateur a traité différem-
ment des situations différentes », dés lors que
les caractéristiques des contrats de franchise
conduisent a ce que lencadrement des moda-
lités d'organisation et de fonctionnement des
entreprises franchisées puisse avoir un impact
sur les conditions de travail de leurs salariés. Il a
souligné aussi que ce traitement était en rapport
avec l'objet méme de la loi tendant a prendre
en compte, par la création d'une instance de
dialogue social, l'existence d'une communauté
d'intérét des salariés des réseaux de franchise.
Enfin, le Conseil constitutionnel a retenu que le
texte en cause ne méconnaissait pas la liberté

26) Larticle 6 de la Déclaration des droits de I'Hamme et du
citoyen de 1789 prévoit que la loi « doit étre la méme pour
1ous, soit quelle protége, soit quelle punisse » | or les
requérants ont abservé que |'article 64 visait uniquement
les « réseaux de franchise » et qu'il existe donc une diffé-
rence de traitement avec d'autres commerces organisés en
réseau : coopératives, concessions, distributions, licences de
marques, affiliation.

27) Le 8*alinéa du Préambule de la Constitutson du 27 octebre
1946 prévoit que « tout travailleur participe, par Uintermeé-
diaire de ses délégués, 3 la détermination collective des
conditions de travail ainsi qu'a la gestion des entreprises o, Or,
larticle 64 serait selon le groupe de sénateurs une atteinte
aux dispositi constituti tles précitées dis lors quiil
s'agit ici dimposer au franchiseur de mettre en place une
institution de dialogue et des institutions représentatives en
dehors de toute « entreprise » et de toute « communauté de
travadl » au sens de la jurisprudence constitutionnelle,

28) Cons const, 4 aodt 2016, n* 2016736 DC, loi Travail : AJDA
2016, p. 1604 ; Fabre A « l'instance de dialogue social dans
les réseaux de franchise », Constitutions 2016, p 446 ,
Delpech X, w Linstance de dialogue social dans les réseaux
de franchise, un dispositif vidé de sa substance par le Conseil
constitutionnel », A)CA 2006, p. 360 ; Simon F-L, o Réseaux
de franchise : (a constitutionnalité de lnstance de dialogue
social w, Lettre des Réseaux, juillet-acdt 2016 - hitpwww.
lettredesreseaux.com/P-1828-451-A1-reseaux-de-franchise-
la-construtionnalite-de-l-instance-de-dialogue-social html

d'entreprendre, dés lors qu'il est loisible au
législateur d'apporter a cette liberté des limi-
tations liées a des exigences constitutionnelles
ou justifiées par l'intérét général, & la condition
qu'il n'en résulte pas d'atteintes disproportion-
nées au regard de lobjectif poursuivi, puis sou-
ligné qu'en adoptant les dispositions contes-
tées, le législateur a précisément poursuivi un
objectif dintérét général puisqu'il a entendu
permettre aux représentants des salariés des
employeurs franchisés détre informés des
décisions du franchiseur « de nature a affecter
le volume ou la structure des effectifs, la durée
du travail ou les conditions d'emploi, de travail
et de formation professionnelle des salariés des
franchisés » et de formuler des propositions.

L'article 64 de la loi Travail a été déclaré pour
partie contraire & la Constitution. Le Conseil
constitutionnel a jugé que, compte tenu de l'ob-
jectif poursuivi par le législateur, dont la portée
ne peut qu'étre limitée en raison de l'absence
de communauté de travail existant entre les
salariés des franchisés, ces dispositions, qui
imputent lintégralité des dépenses et des frais
aux seuls franchiseurs, a lexclusion des fran-
chisés, portent une atteinte disproportionnée
a la liberté d'entreprendre. Le Conseil constitu-
tionnel a, en conséquence, déclaré contraires
a la Constitution les mots « ou, & défaut, par le
franchiseur » figurant au 6 alinéa de l'article 64
de la loi qui prévoyait alors : « Les membres de
linstance sont dotés de moyens matériels ou
financiers nécessaires a l'accomplissement de
leurs missions. Les dépenses de fonctionne-
ment de linstance et d'organisation des réu-
nions ainsi que les frais de séjour et de dépla-
cement sont pris en charge selon des modalités
fixées par l'accord ou, a défaut, par le franchi-
seur »”®. Le Conseil constitutionnel n‘a par ail-
leurs soulevé d'office aucune autre question de
conformité & la Constitution.

Enfin, le Conseil constitutionnel a formulé deux
réserves en ce qui concerne les 2° et 5* alinéas

29) Cons. const, 4 aolit 2016, n° 2016-736 ©C {cons. 37) - w En troi-
siéme lieu, en application du sixiéme alinéa de larticle 64, &
défaut d'accord entre le franchiseur. les représentants des
salaniés et ceux des franchisés, les dépenses dorganisation
des réunions aingi que Les frais de séjour et de déplacement
sant mis & la charge du franchiseur. Sauf si les parties on
conviennent différemment, le nombre de réunions de cette
instance de dialogue est &xé i deux par an. Par ailleurs, sont
également mises & la charge du franchiseur les dépenses
de fonctionnement de Ninstance. Compte tenu de objectif
poursuii par le législateur, dont la portée ne peut quétre
limitée en raison de labsence de communauté de travail
existant entre les salariés de différents franchisés, ces dispo-
sitions, qui imputent lintégralité des dépenses et des frais
au seul franchiseur & lexclusion des employeurs franchesés,
portent une attente disproportionnée & la liberté dentre-
prendre. Les mots « ou, & détaut, par le franchiseur » figurant
au sixiéme alinéa de article 64 sont donc contraires & la
Constitution «
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de larticle 64, |, de la loi Travail®. Le texte pré-
voit qu'a défaut d'accord pour mettre en place
une instance de dialogue social, un décret en
Conseil d'Etat détermine (notamment) les
heures de délégation accordées aux salariés des
franchisés. En premier lieu, le Conseil constitu-
tionnel a jugé que le principe méme de laccord
mettant en place l'instance de dialogue social
n'est pas contraire a la liberté d'entreprendre
sous réserve que les employeurs franchisés par-
ticipent a cette négociation. En second lieu, le
Conseil constitutionnel a ajouté que le législa-
teur ne pouvait, sans méconnaitre [étendue de
sa compétence, prévoir l'existence d’heures de
délégation spécifiques pour linstance de dia-
logue créée, sans encadrer le nombre de ces
heures.

21, Promulgation et entrée en vigueur. Le pré-
sident de la République a promulgué la loi
n® 2016-1088 du 8 aolt 2016. Le décret n® 2017-
773 du 4 mai 2017, relatif a linstance de dialogue
social mise en place dans les réseaux d'exploi-
tants d‘au moins 300 salariés en France liés par
un contrat de franchise, pris pour l'application
de larticle 64 de la loi Travail, a été publié le
6 mai 2017 au journal officiel.

Ces textes sont entrés en vigueur le 7 mai 2017,

II. Analyse des textes en vigueur

22. Vue d'ensemble. L'analyse de l'article 64 de
la loi Travail et du décret n® 2017-773 du 4 mai
2017 pris pour son application nous conduit a
examiner successivement le champ d'applica-
tion du texte (A), la mise en place et la compo-
sition de linstance de dialogue social (B), son
fonctionnement (C), ses attributions (D), et le
contentieux spécifique qui s'y rapporte (E).

A. Le champ d'application des textes
en vigueur

23. Rappel des textes. Le champ d'application
du dispositif analysé est fixé par l'article 64,
I, alinéa 1+, de la loi, selon lequel : « Dans les
réseaux d'exploitants d'au moins 300 salariés
en France, liés par un contrat de franchise men-
tionné a l'article L. 330-3 du Code de commerce
qui contient des clauses ayant un effet sur l'or-
ganisation du travail et les conditions de travail
dans les entreprises franchisées, lorsqu'une
organisation syndicale représentative au sein
de la branche ou de l'une des branches dont
relévent les entreprises du réseau ou ayant
constitué une section syndicale au sein d'une
entreprise du réseau le demande, le franchi-
seur engage une négociation visant & mettre
en place une instance de dialogue social com-
mune & 'ensemble du réseau, comprenant des

30) Cons. const., 4 200t 2016, n* 2016736 DC (cons 34 €t 35).

représentants des salariés et des franchisés et
présidée par le franchiseur ». Une formulation
assez voisine est reprise a larticle 1, alinéa 1,
du décret n® 2017-773 du 4 mai 20177

24. Conditions cumulatives. Ainsi, ['applica-
tion de ce dispositif suppose le cumul de quatre
conditions* : le réseau doit étre constitué d'ex-
ploitants liés par un contrat de franchise (1),
comprenant des clauses ayant un effet sur lor-
ganisation du travail et les conditions de travail
dans les entreprises franchisées (2) ; les fran-
chisés doivent regrouper a eux seuls au moins
300 salariés en France (3) ; et, enfin, lademande
doit émaner des seules organisations syndicales
représentatives (4).

1) Premiére condition : un réseau
d'exploitants liés par un « contrat
de franchise »

25. Vue d'ensemble. Le champ d'application
de la loi est limité aux seuls réseaux d'exploi-
tants liés par un « contrat de franchise ». On ne
reviendra pas ici sur a critique dont cette pre-
miére condition a fait lobjet en son temps*
Il s'agira plutét de formuler diverses observa-
tions concernant le contrat de franchise, qui se
trouve au coeeur méme du dispositif. Les parties
en présence et, le cas échéant, le juge devront
tout d'abord s‘assurer que le contrat liant la
téte de réseau aux exploitants reléve bien de la
catégorie du « contrat de franchise »34. C'est dire
qu'il convient d'envisager successivement la
question de lidentification du contrat de fran-
chise (a) et les (assez nombreuses) hypothéses
de requalification que ce contrat suscite parfois
en pratique, qu'il sagisse d'un contrat commer-
cial requalifié en contrat de franchise (b) oud'un
contrat de franchise requalifié en un contrat
commercial d'une autre nature, voire en contrat

31) D n® 2017773, 4 mai 2017, art. 77, al 7' . ¢ Lorsquiune organs-
sation syndicale représentative au sein de la branche ou de
l'une des branches dont relévent les entreprises du réseau
ou ayant censtitué une section syndicale au sein d'une entre-
prise du réseau dexploitants dau momns 300 salarés en
France, liés par un contrat de franchise mentionné a larticle
L. 330-3 du Code de commerce qui contient des clauses ayant
un effet sur lorganisation du travail et les conditions de travail
dans les entreprises franchisées, demande, en application de
l'articie &4 de la loi du 8 aolt 2016 susvisée, au franchiseur
d'engager (a négociation de Faccord tendant & déterminer la
composition de linstance (..) ».

32) Uexistence {ou linexistence) de chacune de ces conditions
pourra donner lieu A contentieux, conformément A lar
tcle g, N, al. 2, du décrer dapplication qui envisage deux
hypothéses . louverture de la négociation {hypothése ol ces
quatre canditions seraient vénifibes), et l'absence de sollicita-
von du groupe de négociation (hypothése o4 fure ou lautre
de ces quatre conditions ne le serait pas} - v infra § 65, sur le
contentieux relatif a fouverture de négocation ou d labsence
de sollicitation du groupe de négociation,

33) V supra § 20, sur la décision du Conseil constitutionnet,

34} V. infra § 104, sur les difficultés procédurales attachées aux
contestations portant sur la qualification du contrat de fran-
chise.
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de travail (c) ; on abordera enfin la question spé-
cifigue de Fapplication au contrat de franchise
des dispositions relatives au gérant de succur-
sale (d).

a Lidentification du contrat de franchise

26. Absence de définition légale™. Le « contrat
de franchise » ne fait l'objet d'avcune définition
légale,

Larticle 64 de la loi Travail ne définit ni le contrat
de franchise ni le réseau de franchise, en dépit
de la critigue expressément formulée en son
temps par la commission des affaires sociales
du Sénat®

27. Définition. En définitive, la qualification
de contrat de franchise suppose la réunion de
trois caractéres : la transmission d'un savoir-
faire, la transmission de signes distinctifs, une
assistance pendant la durée du contrat. Les
deux derniers n'appellent pas de commen-
taires, leur existence ne souffrant d'aucune
difficulté particulidére, En revanche, la transmis-
sion d'un savair-faire - élément caractéristique
du contrat de franchise, qui le différencie d'un
grand nombre d'autres contrats voisins " - sup-
pose, d'une part, qu'un véritable savoir-faire
existe et, d'autre part, que ce savoir-faire soit
transmis au franchisé par le contrat qui les unit.
Ces deux aspects doivent étre examinés tour 3
tour.

28, Définition du savoir-faire. Alors que le droit
national ne définit pas le savoir-faire®, le droit
communautaire® formule une définition de

a5} sur Fensemble de la question, Simon F-L, Théme et
pratique du droide Ja Franchise, 2009, Joly, spéc. ™ 7.

36) Canivet G, « Avant-propos w, LPA o now 2006, p 5 in
Sirmon F-L. idir], numdéne spécial « Le contrat de Franchise -
wnan dactualité o soulignant quia | )il Mexiste aucun texte
spécifiguement applicable i la franchise, y compris méme la
\gi Diowhin &

37] Rappart i 661, pric., Sphc. pu 334 ! o Apeds avoir déclars que
ces nowwelles dispositions s'appliguent awx réseaux de Fran-
chise, sans avoir apporté de definition de ces dernsers pour
autant [art. L. 230211 novweau) [ ] =.

38) 0 infra § 35, sur la requalifcation du contrat de franchise en
uncontrat d'une autna rature lorsque Lune de ses conditions
eszantielles faivdéfaur

33) Taut au plus, Farrété du ministére du Développement indus-
triel et scientifque du 12 janvier 1973 relatif & lenrichisse-
ment du wicabulaire pétrolier a néanmoins donné la défini-
tion suivante au savoir-faire, en traduction du « know bow »
anglo-saxon : =« Habilete acquise par lexpérignce ; connais-
sance pratique »

40) Et plus particuli@érement Farticle 14, ), du séglement (CEE)
M 2panfges, du 22 décembre 195%, concernant Fapplica-
toon de larticle 81, § 3, du traité & des catbgories d'accords
verticaux et de pratigues concertées | remplacé par le régle-
ment [UE] m* 330/2010 de la Commission, du 20 avril 2000,
concernant Tapplication de larticle 100, § 3, du tralté sur le
foncrionnement de [Union eurppéenne & des catégories
d'acconds verticaux et de pratiques concertées

cette notion® : le savoir-faire est un ensemble
secret, substantiel et identifié dinformations
pratigues non brevetées, résultant de lexpé-
rience du franchiseur et testées par celui-ci,

Le Code européen de déontologie de la fran-
chise reproduit une définition similaire a celle
retenue par le réglement n® 330/2010 du 20 avril
2010 (reprenant pour l'essentiel les termes du
réglement de 1988%) ; selon le réglement et le
code précites

® « secret o, signifie que le savoir-faire n'est pas
généralement connu ou facilement acces-
sible ;

® « substantiel », se référe au savair-faire qui est
significatif et utile a lacheteur aux fins de ['uti-
lisation, de la vente pu de la revente des biens
ou des services contractuels ;

8 « identifié », signifie que le savoir-faire est dé-
crit d'une fagon suffisamment compléte pour
permettre de vérifier s'il remplit les conditions
de secret et de substantialité.

Selon la jurisprudence, le savoir-faire doit tout
d'abord &tre « secret »; cela signifie que, dans son

41) Laquelie est reproduite ci-aprés dans son intégralité -
« Ensernble secret, substantiel et identifié danlormatiens
pratiques non brevetdes, résultant de Fespdrience du four-
nisseur €1 testdes par celui-ci | dang ce contexte, Twecret”
signife que le savoir-faire, dans son ensemble cu dans la
configuration et l'assemblage pricis de ses composants, nest
pas généralement connu ou facilement accessible; “substan-
tiel" signifie gue e savoir-faire doit inclure des infarmations
indispensables powr Facheteur aus fins de lutilisation, de la
vente oude la revente des biens su des services contractuels |
“identifid” signifie que |e savper-faire doit dtre décrit dune
fagon suffisamment compléte powr permettre devdrifier gu'il
rempdiz les conditions de secret et de substantialivg » (Comm.
UE, régl. [UE} n® 330/2010, 20 avr. 2010, art. 1*),

43) Larticle 17 du réglerment [CEE) n° 4087/88, du 30 novernbre
TOEE, concernant Lapplication de larticle BS, § 3, du traite &
des carégories d'accords de franchise cantenait une défini-
tion similaire, bien que plus détaillée a celle du réglement
de ve9 remplace par le raglement (UE) n* 330/200] 1x ()
F} *savoir-faire”, wn ensemble dirformatians pratiques non
brevesées, résultant de Fespérience du franchiseur et testées
par cefui-ci, ensembie qui est secret, substantiel et identifie ;
gl “secret’, le Fait que le savoir-faire, dans son ensemble ow
dans la configuration et Fassemblage précis de ses compo-
sants, ne soit pas géndralement connu ou facillement acces
sible ; cotte nation ne doit pis Stre comprise au sens &0noit, &
Savoir qui chaque composant individuel du saweir-faire dowe
@tre totalemant inconny ou impossibla & ebtenir hors des
refations avet e franchiseur - {.).

h] “substantiel’, le fait que be savoir-faire doive inclure une
infarmation irmportante peur la vente de produits ou la pres-
tation de services aux utilizsateurs finals. et notammant pour
la présentation des produits peur lavente. la transformation
des produits en lizison aver la prestatan de services, bes rela-
tions avec la clientéle et la gestion administrative et finan-
ciére ; be savoir-faire doit dtre utile pour be franchisd en dtam
susceptible. & fa date de conclusion de laccord, d'améliorer
sa position concurrentielle, en particulier en améliorant ses
riFsultats cu en aidant & pénetrer sur un nouveau marché

i} “iddentifd”, be fait que le savoir-faire doive Etre décrit d'une
fagon sufisamment complite pour permettre de wiriher
quil remplit les conditions de secret et de substantialité ;
la description du sawoir-faire peut Btre faite dans Faccord
de franchise, dans un document s2paré ou seus toute autre
farrne approprige .
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ensemble ou dans la configuration et l'assem-
blage précis de ses composants, le savoir-faire
n'est pas généralement connu ou facilement
accessible ; il doit tout au plus &tre connu par
un cercle restreint de personnes. Pour désigner
ce caractére, les juridictions emploient indif-
féremment le terme de « secret » ou d'« ori-
ginal » Le caractére substantiel du savoir-faire
est contrlé par les juges du fond au regard de
l'avantage concurrentiel qu'il procure au fran-
chiseé et de la réelle utilité du concept transmis.
Ainsi, le savoir-faire va au-dela de simples régles
de l'art applicables & lactivité exercée par le
franchiseur. Le savoir-faire doit enfin étre « iden-
tifié » ; il doit &tre décrit d'une fagon suffisam-
ment compléte pour permettre de vérifier qu'il
remplit les conditions de secret et de substan-
tialité. Il est donc préférable qu'il soit matéria-
lisé au moyen de supports dédiés.

Quantalarticle 31de laloi n® 2015-990 du 6 aoit
2015 (dite loi Macron)*, il évoque un savoir-faire
« substantiel, spécifique et secret ». Ici, le carac-
tére « spécifique » remplace celui (plus large)
d'«identifié »,

Le savoir-faire s'illustre au travers d'une juris-
prudence fournie, en tant qu'ensemble d'in-
formations composé déléments immatériels
ayant une application pratique, variant selon
le type de franchise. Il consistera ainsi par
exemple en une sélection de produits, en des
« techniques de gestion, d'approvisionnement
et de vente »*, d'agencement du magasin“®, de
présentation des vitrines¥, etc. en matiére de
franchise de distribution ; ou en des « procédés
de fabrication de produits » dans le domaine

43) Pour deésigner ce caractére, les juridictions emploient
indifféremment le terme de “secret’ lui-meme (v. CA Pau,
21 déc 1994 | Juris-Data n°1994-051 866) et celui doriginal”
{v. CA Paris, 14 avr 1995 : Juris-Data n®1995-021571 - CA Paris,
29 sept. 1992 : Juris-Data n* 1992-022774 - CA Toulouse,
4 juill 1990 - Juris-Data n* 1950-043605) - v aussi sur ce
point, Simon F-L., Théorie et pratique du drait de la Franchise,
op cit, spéc. § 210 ; Grimaldi C, Meresse S. et Zakharova-
Renaud O, Drowt de la franchise, 20m, Litec, spéc. n® 65 : pour
lesquels lorignalité et lexpérimentation du savoir-faire ne
sont pas des caractéres autonomes, mais participent de la
subsrantialité du savoie-faire.

44) Larticle 31 de la loi Macron introduit les articles L. 3411 et
L 3412 au Code de commerce, ajoutant un titre 1V, intitulé
» Des réseaux de distribution commerciale », au livre il de
ce code, ayant vocation 4 encadrer les relations contrac-
tuelles entre les réseaux de distribution et les exploitants
de commerces de détail affliés A de tels réseaux (Malau-
rie-Vignal M, « Les apports de la loi Macron en droat de la
distribution #, Contrats, conc. consamm: 2015, comm, 256 ;
v, aussi, http fwww lettredesreseaux com/P-1229-451-A1-
numero-special-loi-macron.html)

45) CA Roven, 15 mai 2003 : Junis-Data n* 2003-218829 - v. aussi,
CA Pans, 22 sept. 1992 : Juris-Data n® 1992.024 381,

46} CA Paris, 25 sept. 1994 : Juris-Data n* 1998-024245

47)CA Alx-en-Provence, 30 nov. 1995 : Juris-Oata n* 1995-
C50808.

de la franchise industrielle* ; ou encore il sera
« constitué par les connaissances théoriques et
pratiques indispensables pour mettre en place
localement le centre, en assurer la gestion
et procéder, auprés de la clientéle visée, aux
diverses opérations commerciales nécessaires
a son exploitation (...) le recrutement et la for-
mation du personnel et surtout la connaissance,
lapproche et le démarchage de la clientéle
recherchée, ainsi que les méthodes originales
de commercialisation des prestations fournies
accompagnées d'un certain nombre de procé-
dures spécifiques » dans le cadre de franchises
de services®, La liste est sans fin.

Lexistence des caractéres essentiels du savoir-
faire, nécessaire préalable a la qualification
du contrat de franchise, est souverainement
appréciée par les juges du fond*” qui se livrent a
une analyse circonstanciée du contrat.

29. Transmission du savoir-faire. Le savoir-faire
doit étre transmis au franchisé. Cette transmis-
sion peutintervenir par tout moyen, notamment
a travers une « bible »*, un manuel®, un cahier
des narmes*, ou des fascicules** dans lesquels
le franchiseur compile, de maniére didactique
et accessible, tout ou partie du savoir-faire
résultant de son expérience**, pour permettre
aux franchisés de maitriser les caractéristiques
propres a lorganisation et au fonctionnement
des unités sous enseigne. Sont ainsi précisés
des éléments « clés », relatifs au merchandising,
aux achats, aux produits ou services, a laména-
gement intérieur et extérieur du point de vente,
a la présentation des vitrines, a laccueil et a la
fidélisation de la clientéle, a la publicité, a la ges-
tion, etc. Cette transmission doit &tre faite dés la
prise d'effet du contrat de franchise %,

Lorsque la transmission du savoir-faire n'est
qu’une obligation accessoire, le contrat de fran-

4B} CA Lyon, 16 déc. 1994 : Juris-Data n*1994-049173 . |e savair-
faire portait essentiellement sur la réalisation de produits
semi-finis, la gestion des stacks et le contedle des approvi-
sionnem ents.

49} Cass. com,, 4 avr. 1995, n® 9311798 - CA Paris, 18 juin 1992 ©
D. 1995, somm., p. 75 - v. aussi, CA Versailles, 24 nov. 2005,
n® 0a/oa46r

50) Cass. com., 1" juill, 2003 : Jurss-Daza n® 2003-019887

51} CA Paris, 22 sept. 1692 | Juns-Data n® 1992-022775

52) V. CA Toudouse. 4 déc 1997. Juris-Data n° 1997-056215,

53) V. not, CA Rouen, 15 mai 2003 ' Juris-Data n® 2003-218829.

s4) V. Cass. com., 4 avr. 1995, n* 93-11798.

s5) Le savoirfaire résulte de Pexpérience du franchiseur, et
suppose quiil ait été testé par le franchiseur dans un ou
plusieurs établissements pilotes, lui ayamt permis de mettre
au point une meéthade de dstribution, de service ou dindus-
trie efficace. Il est néanmoins admis que lexpérimentation
du franchiseur peut avoir éeé effectude au travers d'un réseau
voisin ayant une activité analogue ou méme vossine {Cass.
com, § janv. 2016, " 1415200 & 1415710 - CA Paris, 7 déc
2016, 7* ¥4/09212)

56) CA Paris, 10 mars 1989 : Juris-Data n® 1989-020774.
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chise est alors requalifié en un contrat commer-
cial d'une autre nature*,

30. Référence a l'article L. 330-3 du Code de
commerce. Larticle 64 de la loi Travail s‘ap-
plique au contrat de franchise « mentionné a
l'article L. 330-3 du Code de commerce (..) ».
Ainsi que certains commentateurs de la loi
Travail l'ont a juste titre observé avant méme
la publication du décret pris pour lapplication
de larticle 64 précité®, ce texte, qui impose
la remise d'un document d'information pré-
contractuelle & « toute personne qui met a
la disposition d'une autre personne un nom
commercial, une marque ou une enseigne, en
exigeant delle un engagement d'exclusivité ou
de quasi-exclusivité pour l'exercice de son acti-
vité », ne mentionne nullement le « contrat de
franchise », m&me implicitement. Le contrat de
franchise n'est visé par aucun autre texte que
l'article 64 de la loi Travail et le décret pris pour
son application.

Dés lors, de deux choses l'une :

@ soit l'on considére que le texte commenté fait
lobjet d'une maladresse rédactionnelle, de
sorte qu'il y aurait lieu de lire le texte comme
si la référence a larticle L. 330-3 du Code de
commerce nexistait pas;

@ soit l'on considére, au contraire, que cette ré-
férence revét une signification.

Au regard de cette seconde branche de lalter-
native, deux séries d'observations peuvent étre
formulées.

En premier liey, il convient de s'interroger sur le
point de savoir si la référence a larticle L. 330-3
précité revient a considérer que lobligation de
mettre en place une instance de dialogue social
s'impose a d'autres tétes de réseau que les fran-
chiseurs®, Assurément, une telle interprétation
ne peut étre envisagée, dés lors que le c contrat de
franchise » est le seul type de contrat visé tant par

57} V. infra § 34, sur la requalification du cantrat de franchise en
un contrat d'une autre nature en raison du caractére acces-
soire de lobligation de transmission du savoir-faire.

58) Fin-Langer L. et Bazin-Beust D, « Linstance de dizlogue
social du réseau de franchise », JCP S 20171035, spéc. § 7.

5g) FinrLanger L. et Bazm-Beust D, a Linstance de dialogue
socind du réseau de franchise », art. préc. : les deux auteurs
s'interrogent A ce sujet, qualfiant {a juste titre) cette inter-
prétation de maximaliste = v. aussi, pour une position plus
interrogative, Mainguy D, « Chronique de droit de la distriby-
tion o, JCPE 2017,1079: « Il doit s'agsr d'un réseau sous-tendu
par “un contrat de franchise mentionné & Farticle L. 330-3 du
Code de commerce” Que faut-il entendre par cette formule 7
Lapplicabilité de la lof se limite-t-elle parmi les contrats de
franchise aux seuls répondant aux conditions de larticke
L 330-3 du Code de commerce ou bien faut-il entendre que
i€ législateur assimile & des contrats de franchise tous les
contrats visés par ledit article 7 Si la premiére interprétation
semble d'un point de vue exégétique plus probable, labsence
de définiticn légale du conteat de franchise la rend difficile-
ment applicable et légitime alors lintérét pour La seconde o

larticle 64 de la loi Travail que par le décret pris
pour son application®. Ceest également linter-
prétation retenue par le Conseil constitutionnel®'.
Toute autre interprétation serait contra legem. Il
serait inutile d'approfondir cette question.

En deuxiéme lieu, si l'on veut donner un sens
a cette référence, ne faut-il pas alers exclure
du champ d'application de l'article 64 de la loi
Travail et du décret pris pour son application
les contrats de franchise ne respectant pas les
conditions requises par larticle L. 330-3 du
Code de commerce® ? Selon cette interpréta-
tion, la référence a ce texte, quoique maladroi-
tement rédigée®, prendrait alors tout son sens.

En définitive, il faut bien le dire, une écrasante
majorité des contrats de franchise entre dans
le champ d'application de larticle L. 330-3
précité®, et l'exclusion permise par cette inter-
prétation est donc de portée relative. Selon la
jurisprudence, en effet, les notions d'exclusivité
ou de quasi-exclusivité® au sens de ce texte

60} Le titre méme du décret (relatif & linstance de dialogue
social mise en place dans les réseaux dexploitants d'au
moins 300 salariés en France liés par un contrat de fran-
chise) vise encore e seul « contrat de franchise ».

61) Cons. const., 4 aodt 2006, n* 2016736 DC (cons. 29) : « En
imposant aux seuls réseaux deexploitants lies par un contrat
de franchise la mise en place ¢'une instance de dialegue
regroupant les salariés de ces différents exploitants, & l'enclu-
sion des autres formes juridiques de réseaux commerciaux, le
législateur a traité différemment des situations diffécentes ».

62) Selon ce texte, toute personne doit respecter une obligation
d'information précontractuelle impliquant la remise d'un
document dinformation précontractuelle lorsque, d'une
part, elle « met a la disposition d'une autre pecsonne un nom
commercial, une marque ou une enseigne o, en d'autres
termis un signe de rallement et que, d'autre part, cette
derniére est débitrice « d'un engagement d'exclusivité ou de
quasi-exclusivité » a son égard.

63) Lamendement n* 1238 présenté le 2 julllet 2016 par
Monsieur le rapporteur Sirugue proposalt de substituer aux
mots « mentionnés A » les mots « relevant de » - formule plus
adaptée - sans plus de précision dans l'exposé sommaire que
la formule d'usage - amendement rédactionnel.

64) Simon F-L, Théorie et pratigue du droit de la Franchise, op. cit,
spéc.§129et s

65) Selon certains auteurs (Blanc G, « Les contrats de distribution
concernés par la Lol Doubin», D.1993, chron, p. 218}, le seud de
{a v quasi-exclusivité » correspond & 75 & 80 % des marchan-
dises vendues. Cette estimation repose notamment sur les
débats relatifs au projet de loi ayant eu lieu & [Assemblée natio-
nale, au cours desquels lauteur et le rapporteur du projet se
sont rébérés a la loi du 21 mars 1941 (JOAN, 8 déc. 1989, p. 6347,
3" séance; pour une critique de la référence faite a ce texte dans
|éatoration de 1a ol du 31 décembre 1989, v. Durand P, « Lin-
formation précontractuelle obligatoire du concessionnaire
exclusif », CDE 1990, act /dossier r* 5, p. 21) (insérée depuis 3
larticle L 7811 du Code du travail, devenu Farticle L 7321-2),
contenant la méme expression ; or |a junsprudence rendue
au visa de cet article a dégagé le seuil précité. D'autres auteurs
estiment a propos de la quasi-exclusivité dapprovisionnement
quelle impligue d'excéder le seuil des deux tiers du chiffre
d'affaires (Ferrier D, Droit de la distribution, 5° éd., 2008, Litec,
n* 572), La notion de « quasi-exclusivité » d'activité correspond
essentiellement, quant & elie, a lexclusivité d'activicé smi-
tée aux activités concurrentes & celles du réseau (Cass. com,,
24 sept. 2003, N° 0111598 ; ¢n conséquence, le fait de prévorr
une exclusivité d'actvité ainsi limitée mest pas de nature & faire
sortir le contrat du champ d'application de [article L. 330-3du
Code de commerce
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peuvent avoir pour objet l'approvisionnement
ou lactivité. Autrement dit, lexclusivité ou
quasi-exclusivité d'approvisionnement suffit a
rendre ce texte applicable, sans qu'il soit besoin
de constater une exclusivité ou quasi exclusivité
d'activité ; linverse est aussi vrai: la caractérisa-
tion de l'exclusivité ou quasi-exclusivité d'acti-
vité suffit & rendre le texte applicable, sans qu'il
soit méme besoin de constater une exclusivité
ou quasi exclusivité d'approvisionnement. La
proportion de contrats de franchise relevant de
l'article L. 330-3 du Code de commerce est d'au-
tant plus grande que l'exclusivité ou quasi-exclu-
sivité d'approvisionnement® est parfois carac-
térisée selon des critéres flous” ; de la méme
maniére, l'exclusivité ou quasi-exclusivité d'acti-
vité® est parfois entendue selon des critéres
imprécis® voire franchement inexacts™. Ces
solutions s'imposent alors méme que le contrat
considéré indiquerait expressément ne pas
entrer dans le champ d‘application de larticle
L.330-3 précité™; la solution est justifiée, s'agis-
sant d'un texte d'ordre public. La jurisprudence
semble parfois méme inspirée par lidée que la
volonté du législateur aurait été d'appliquer ce
texte au plus grand nombre de contrats™.

Mais, dans ce contexte jurisprudentiel bien
connu, il arrive toutefois que des contrats de
franchise ne comportent aucune obligation

66) V pour une application classsgue : par ex,, Cass com,, 19 janv
2010, " 09-10980 ; CA Grenoble, 20 déc. 2006, IV 05/02449
Cass. com., 11 mars 2003, 0™ §714366 et §7-14367 | Cass
com., 19 oct. 1999, n° 9714367 ; v aussi, CA Paris, § avr. 2012,
n* 11/04484 (& propos d'un contrat d'adhésion).

67) Cass. com. 11 mars 2003, * 9714366 ; « Les dpoux X se sont
engagés & n'avoir que la socided P comme franchiseur et
s'approvisionnaient en grande partie auprés d'elle et pour le
solde auprés de maisons agréées ou faisant parte du groupe
P ; que la cour d'appel, qui a retenu que [articie 1~ de la Lo
du 31décembre 1989 était applicable, a légalement justifié sa
décision « (nous soulignans).

68) V. pour une application classique : CA Paris, 1 févr 2006
Juris-Data n® 2006-296357 - CA Poitiers 13 sept. 2005 ; Juris-
Datan® 2005-287162 - Cass. cam., 11 mars 2003, n° 9714367
CA Poitiers, 18 janw 2000, n* 38/01262 ; Cass. com,, 19 oct
1999, 0" §714366

69) La jurisprudence a ainsi pu définic la guasi-excluswité
comme étant la « majeure partie » de l'activité du distribu-
teur :CA Chambeéry, 29 oct 2013, n* 12/01762 : retenant que le
distributeur « ne peut se prévaloir d'un non-respect de lodli-
gation Informative Imposée par Farticle L. 330-3 du Code de
commerce, inapplicable au contrat dont s'agit, la vente de
biere ne constituant pas la majeure partie de son activité de
bar, restaurant, journaux et tabacs » (nous sculignans)

70) CA Coual, 27 mai 2014, n° 13/02982 : semblant considérer
que l'exclusivité issue d'un contrat peut également découler
de lengagement pris par un licencs qui u $nterdit de créer
ou d'exploiter directement ou indirectement aucun support
simdaire & celui [du fournisseur], c'est-3-dire sous forme
de chéquier, de magazineg, de revue, ou de journal compor-
tant des offres de réductions et tout document publiitaire
comportant des coupons de réductions » (décision criti-
quable).

1) CA Rennes, 22 sept. 2015, n* 13/060M.

72] CA Agen, 12 mars 2008, n° 17/00393 : Juris-Data n* 2008-
363282

d'exclusivité ou de quasi-exclusivité. La juris-
prudence fournit ici encore quelques illustra-
tions intéressantes”™. Dans ces hypothéses,
il convient selon nous de considérer qu'il ne
s'agit pas de contrats « mentionnés par larticle
L. 330-3 du Code de commerce » au sens de
l'article 64 de la loi Travail et que, ce faisant, le
dispositif examiné ne saurait s'appliquer. Cest
la solution qui, & notre avis, sera trés probable-
ment retenue par la jurisprudence.

31. Indifférence du droit applicable au contrat
de franchise. Le dispositif examiné s'applique a
un « contrat de franchise mentionné a l'article
L. 330-3 du Code de commerce qui contient des
clauses ayant un effet sur l'organisation du tra-
vail et les conditions de travail dans les entre-
prises franchisées ». Il n'est pas mentionné que
le contrat de franchise doive étre soumis au
droit frangais : peu importe donc le droit qui lui
est applicable, du moment que les conditions
cumulatives requises pour l'application de ce
texte sont remplies.

32. Requalifications. Il convient d'évoquer
ensuite la question de la requalification du
contrat liant les exploitants a la téte de réseau,
qui suscite déja des interrogations nombreuses
et incessantes, que l'article 64 de loi Travail et
le décret pris pour son application pourraient
raviver.

Cette question mérite l'attention car le juge
dispose d'une grande latitude pour requalifier
le contrat, en se libérant de lintitulé que les
parties contractantes ont donné a l'acte ; l'ar-
ticle 12, alinéa 2, du Code de procédure civile
énonce en effet que le juge « doit donner ou res-
tituer leur exacte qualification aux (...) actes liti-
gieux sans s'arréter a la dénomination que les
parties en auraient proposée ». Cette question
n'est pas anodine : le juge doit procéder a cette
rectification ; il ne s’agit donc certainement pas
d’une simple faculté. Face a un contrat impro-
prement qualifié, le juge est dés lors tenu de
rechercher ce que les parties ont réellement
voulu, les conditions dans lesquelles leurs
relations se sont réellement déroulées, et de
donner a cette volonté la qualification juridique
qui lui convient. La jurisprudence fournit des
illustrations nombreuses de requalification
des contrats de distribution en général, et de
contrats de franchise en particulier. Etle rythme
de ces décisions ne décélére pas, qu'il s'agisse
des décisions rendues en matiére de franchise
ou de celles concernant les autres contrats de

73) V. auss. & propos de contrats d'une autre nature que le
contrat de franchise : CA Colmar, 22 janv. 2014, 0 12/01609
et CA Chambéry, 29 oct. 2013, n* 12/01762 (contrat de four-
niture de bidres) ; CA Caen, 20 juin 2013, 1* 12/01823 {contrat
de licence de marque) ; CA Aix-en-Provence, 25 oct, 2007,
n° 05/12598 {contrat de location-gérance).
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distribution™. Cette question est d'autant plus
sensible lorsqu'il sagit d'évoquer la notion de
contrat de franchise que de nombreux contrats
se présentent comme « voisins » du contrat de
franchise™ ; dit autrement, le contrat de fran-
chise se trouve « encerclé » par toute une série
de contrats commerciaux présentant certaines
similitudes avec ce dernier.

Il faut alors envisager la question de la requali-
fication du contrat liant les exploitants a la téte
de réseau sous langle des deux facettes qui la
composent : le contrat de franchise requalifié
enun contratd’'un autre type ; et, lecontratd'un
autre type requalifié en contrat de franchise.
Envisageons tour a tour ces deux séries d'hypo-
théses.

b. La requalification d'un contrat
commercial en contrat de franchise

33.Requalificationen contratde franchise. Les
hypothéses de requalification d'un contrat com-
mercial en un contrat de franchise sont rares en
pratique, une telle requalification étant le plus
souvent inutile™. Plusieurs types de contrats
peuvent étre néanmoins requalifiés en contrat
de franchise ; il enva parfois ainsi s'agissant d'un
contrat de licence de marque?, d'un contrat de
partenariat™ ou d'un « contrat de partenariat
commercial »”, d'un contrat d'adhésion®, d'un
contrat de licence de marque et de savoir-faire®,
d'un contrat intitulé « agent commercial négo-
ciateur immobilier avec bureau »%, d’'un contrat
de concession®, Dans chacune de ces décisions,
le juge du fond a requalifié le contrat examiné

74) Cass. com,, 21juin 2016, n® 14-26938, retenant « que l'applica-
tion du statut d'agent commercial ne dépend ni de la volonté
exprimée par les parties dans le contrat, ni de la dénomina-
tion qu'elles ont donnée a leurs COMENTIONS, MAis des Condi-
tions dans lesqueltes lactivité est effectivenent exercée x ;
Cass. com,, 6 déc 2006, n* 1518138, retenant « Que, pour reje-
ter les demandes de la sociéte S, larrét se borne & retenir que
les parties sont lides par un “contrat d'apporteur de fonds”;
qu'en se déterminant ainsi, sans rechercher, comme elle y
était invitée, si le contrat ne devait pas 8tre qualifié de contrat
d'agence commerciale ou de mandat dintérét commun, la
cowr d'appel n'a pas donné de base légale & sa décision »

75) Simon F-L., Théorie et pratique du droit de [a Franchise, op <,
spéc. §21,

76) CA Orléans, noct 2012, 0" 12/00137: CA Rennes, 3 avr. 2012,
n® 11/00635 ; CA Dijon, 13 déc. 20m, n* 11/00485

77) CA Saint-Denis de la Réunion, 2 nov. 2018, n* 14/02024 ;
T com. Paris, 4 juin 2014, n® 12/071497 - Juris-Data n° 2014~
035641 - CA Rennes, 3avr. 2012, 0°11/00635 ; CA Paris, 4 mars
1991 (3 arréts), Juris-Data 04 1997-020964 €11991-020830.

78] T com, Paris, 6 mai 2015, n° 14/021897 : juris-Data n® 2015-
03877,

79| CA Drléans, 16 avr. 2015, n* 14/01807

80) CA Versailles, 10 mars 201, 1° 10/00882.

81} CA Nimes, 17 avr. 2008, 1 07/04694 : Jurs-Data n* 2008
363533,

82) CANimes, 14 féyr. 2006 : Juris-Data n* 2006:301670.

83) T. com. La Roche-surYon, 22 oct. 2002, décision infirmée en
cause d’appel : CA Poitiers, 13 sept. 2005, n*02/03781.

en contrat de franchise aprés avoir constaté
que les trois obligations caractéristiques d'un
contrat de franchise (transmission du savoir-
faire, mise A disposition de signes distinctifs,
fourniture d'assistance) sont réunies.

Au contraire, la requalification en contrat de
franchise est écartée dés lors que l'une des
trois obligations caractéristiques du contrat de
franchise fait défaut®. La jurisprudence écarte
ainsi, s'agissant de l'obligation de transmission
du savoir-faire, la requalification en contrat de
franchise toutes les fois que le contrat consi-
déré:

e n'emporte aucune obligation de transmission
de savoir-faire®:

e ne comporte une obligation de transmission
de savoir-faire qu'a titre accessoire™” ; ou

84) CA Paris, 4 mar 2016, n® 15/10674 * La lettre des réseaux,
24 juin 2016 - refusant de requalifier un contrat de Licence
de marque en contrat de franchise, au motif que e contrat
en cause n'érigeait aucune obligation pour la téte de réseau
d'avoir & transmettre un quelcongue savoir-faire, et que les
autres élements invogués par le détaillant - droit d'entrée,
mise & disposition de signes distinctifs, caractire intuitu
personae du contrat - n'étaient pas de nature a caractériser
lexistence d'un tel contrat. Cette solution est aussi connue
que justifiée - v aussi, CA Bordeaux, 6 avr 2016, n° 15/00154,

85) CA Lyon, 12 janv. 2017, n* 15/02920 : refusant de requalifier
un « contrat de licence de marque » en contrat de franchise,
faute de transmission d'un savoir-faire ; CA Aix-en-Provence,
28 aw. 2016, " 13/17970 - refusant de requalifier un « contrat
delicence de marque » en contrat de franchise, faute de trans-
mission de savoir-faire ; CA Bordeaux, 6 avr 2016, 1 15/00154 -
refusant de qualifier un contrat de licence de marque en
contrat de franchise en labsence de transmission d'un sawoir-
faire et d'assistance ; T com, Paris, 8 awe. 2015, 0° 13/029377 ¢
Juns-Data n® 2015-031879 ; refusant de requalifier un « contrat
de licence de marque » en contrat de franchise, faute de
transmission de savoir-faire ; CA Toulouse, 27 oct 2010,
n°05/00945: refusant de requalifier un « contrat de prestation
de services » en contrat de franchise, faute de transmission de
savoir-faire ; CA Veersailles, 7 mars 2002, n* 0113452 . Juris-Data
n*2002-22546 - refusant de requalifier un « contrat de licence
de marque « en contrat de franchise, faute de transmission
de savowr-faire ; Cass. com,, 4 juin 2002, n* 9919464 . approu-
vant une cowr d'appel ayant refusé de requalifier un « contrat
de concessian » en contrat de franchise faute de savoir-aire.
Rappr. CA Rennes, g lévr. 2000 - Juris-Data n® 2000133270 . &
propos d’un contrat de sous-tratance

86) Cass, com., 18 déc. 2007, n* 0615970 : « Mais attendu qu'ayant
releve que lexamen des contrats révele gue la saciété PBR ne
transmettast son savoir-faire qu'a titre accessoire, la simple
lecture du bon de commande permettant de distinguer que
le savoir-faire est facturé pour 10 % du total des sommes
dues, larrét ajoute que le contrat principal dispose que
“le concédant accorde au concessionnaire le croit exclu-
sif de vendre des produits et de réaliser des prestations de
services liées a la rénovation automobile sous la marque
Satellite rénovation sur le territoire concédé” | que par ce
seul motif, abstraction faite du motsf surabondant critiqué
par ka premiére branche, la cour d'appel, qui n'était pas tenue
de suivre les parties dans e détail de leur argumentation, a
pu statver comme elle a fait | que le moyen n'est fondé en
aucune de ses branches ». Rappr. CA Montpellier, 1+ juill
2014, 1" 13/00567 ; CA Bordeaux, 14 sept. 2010, n* 09/00546 :
refusant de requalifier un « contrat de concession de licence
de marque » en contrat de franchise, au motif que 1a forma-
tion et lassistance techniques fournies étaient compatibles
avec un comtrat de concession ; CA Paris, 25" ch. A, 19 juill
2006, n* 0401928 : Contrats, conc. consom. 2007 comm. §,
obs, Malaurie-Vignal M.
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® prévoit la transmission de méthodes ne ré-  qualifié de contrat de franchise dans chacun des
pondant pas véritablement a la définition du  trois cas suivants:

savoir-faire®, assez particuliére il est vrai®*. o le savoir-Faire visé par le contrat de commis-
Dans ces différentes hypothéses le dispositif sion-affiliation existe mais n'est pas transmis*’;
issu de larticle 64 de la loi Travail ne pourra g o saypir-faire visé par le contrat de commis-
donc s'appliquer. sion-affiliation existe et est transmis, mais ne
34. Commission-affiliation. Un développe- présente pas de caractére « substantiel »#*;
ment particulier %‘l’_'t ,ét'fq réservédau c;m;rat o le savoir-faire visé par le contrat de commis-
de commission-affiliation™, sorte de substitut G aefiiation existe, est transmis, et présente

o ; S '
au contrat de franctl'use » u point ‘;”le, les praé peut-étre méme un caractére « substantiel »,
uciens recourent alternativement a tun ou mais il n'est transmis au commissionnaire-af-

lautre®". filié qu'a titre accessoire, la cause essentielle
En définitive, trois paramétres - a examiner au de son engagement résidant essentiellement
cas par cas - peuvent empécher d'assimiler le dans le mode d'approvisionnement®, et non
contrat de commission-affiliation & un contrat dans le savoir-faire.

de franchise. Il est considéré en effet que le

IR R Uneanalyse au cas par cas du contrat de commis-
contrat de commission-affiliation ne peut étre

sion-affiliation est donc requise pour déterminer
si la premiére condition est (ou non) remplie. Et
87) CA Poitiers, 13 sept. 2005, o* 02/03781 (3 propos dun contrat o0 @ l‘analyse' le contr?t. d.e comrplssmn-aﬁ'llla-
de concession) ; CA Versailles, 7 mars 2002 - Juris-Data  tion répond aux caractéristiques d'un contrat de
*2002-225456, CA Pais, 1" mars 2002 Juris-Datan* 2002 franchise, la condition prévue par larticle 64 de
174484 @ propos d'un contrat de licence de margue) | » g Y s
CA Toulouse, 2 nov, 2000  Juris-Data n° 2000133552 (| L0i Travail sera considérée remplie®.
propos d'un contrat de droit d'usage de la marque et de len.
seigne) ; CA Paris, 31 mars 1993 RIDA 713, 0" 613 Pr0POS  g5) Delebecque P. « Clauses d'aliégement des obligations v, JCL

d'un contrat &'affiliation),
88) V. supra § 28, sur la définition du « savoir-faire s.

89) Issue de [imagination de la pratique, la commission-affdia-
LoNn consiste & jumeler deux conventions a priori distinctes
la commission et laffili Par la cor ion, une
personne, le commissonnae, est chargée d'agir en son
nom persannel pour le compte d'autrui, le commettant Par
Vaffiliation, une personne intégre un réseau dont la notoriéré
plus ou moins établie est censée favariser le succés de son
entreprise commerciale. La commission-affiliation permet
a la téte de réseau d'avoir une maitrise des stocks et des
prix de commerciabsation puisque laffilié n'achéte pas les
marchandises ; 4 les a en dépde. L'analyse de ce contrat est
agitée ; Loyer-Lemercier M), « Quel avenir pour le contrat
de commission affiliation 7 », JCP € 201, 1218 ; Mathey N.,
o L'avenir de la commission-affiliation est peut-dtre en jeu ! o,
Contrats, conc. consom. 2010, comm. 223 ; Mainguy D. et
Respaud J-L, o A propos du contrat de “commission-affi-
liation” », in Métanges en Inonnewr de Philippe Le Tourneau,
Dalloz, 2008 - Mathey N, « De 'ambiguité du contrat de
commission-affiliation », Contrats, conc. consom. 2008,
comm, 95 - Ferrier D, v La commission-affiliation : Charybde
ou Scylla ? o, D. 2008, p. 2908 , Bonnet-Desplan M-P,
o Commissionnaire-affiié ou affilié-agent ? », CDE 2007,
dossier, « Droit de la distribution », p. 47

g0) Raynard ), » Droit de la distnibution 2007 . bidan(s) et
perspective(s) n, CDE 2007, dossier 6 - évaquant le contral
de commission-affiliation comme « substitut au contrat de
franchise » ; Mathey N. « Pot-pourr: autour ¢'un contrat de
commission », Contrats, conc. consom. 2011, comm. 140 :
qualifiant le contrat de commission-affiliation de & variante
de la franchise ».

91) ll est obsarvé en pratique que certaines enseignes alternent
avec le temps entre le modéle de (a franchise et celui de la
commission-affifiation sur un méme territoire, ou déploient
a l'international ~ selon les pays - des contrats empruntant
A l'un ou Tautre de ces deux modeles. Il arrive encore qu'un
méme partenaire substitue l'un de ces contrats a 'autre en
cours de lexécution de leur relation contractuelle (v paur des
exemples récents, CA Paris, 19 avr. 2017, n* 16/03162 - Juris-
Data n* 2017-007487 - CA Pans, 24 féw 2016, n° 10/07048
Juris-Data n* 2096-003603) ; v. aussi, Cass, com,, 16 mai 1995,
n* 93-10100 : pour une hypothése ol les parties ont nové un
contrat de franchise en contrat de commission-affiliation
(m@me si le terme n'est pas employé) en raisen de la baisse
du chiffre d'affaires du franchisé

Contrazs Distribution, spéc §113 : soulignant que « e contrat
dont une obligation est supprimée peut cesser de meriter la
qualification sous laguelle on le désigne normalement : ['allé-
gement des obligations peut donc aboutir i |3 requalification
du contrat =

93] Leloup J-M, La franchise, droit er pratique, 4* éd, 2004,

Delmas, n° 843 . soulignant que le commissionnaire, qui
n'achite pas son stock, ne reqoit denseignement que sur la
mithade de vente, et que cela ampute considérablement le
savoir-faice attaché A a gestion d'un commerce, issu de lox-
périence commerciale du franchiseur ; Mathey N, u Pot-pour-
ri autour d'un contrat de commussion », art. préc. - soulignant
4 propos du contrat de commission-affiliation que e w savoir-
faire y est réduit « - v. aussi, Mainguy D et Respavd J-L., « A
propos du contrat de ‘commission-affiliation” w, art. préc

p. 707 signalent que + la Fédération frangaise de la franchise
admet la compatibilité de ces contrats avec les contrats de
franchise p our autant, entre autres, que le contrat respecte
[indépendance juridique et financiére du commissionnare
(..} privoie une licence denseigne au commissionnaire, la
communication d'un savoir-faire et d'une assistance »

94} V supra § 33, sur un raisannement analogue abservé & propos

d'un contrat de concession et la purisprudence citée (CA Mont-
peliier, 1 ill. 2004, n* 13/00567 ; CA Bordeaux, 14 sept. 2010,
n* 0g/00546 ; Cass com. 18 déc. 2007, n* 0615970 ; CA Paris,
25° ¢h A 19 ill. 2008, n* 04/01928 : Juris-Data n* 2006-
3n53) Rappr. Behar-Touchais M. et Virassamy G, Les Contrats
dedistribution, 1999, LGD), n* 1543 : 2 propos d'un contrat d'ath-
liation ne pouvant s'analyser en contrat de franchise compte
tenu du caractére « accessoire » du savoir-faire.

95} Fin-Langer L. et Bazin-Beust D, « Linstance ce dialogue social

du réseau de franchise », JCP S 2017, 1095, spéc. § 6 : souli-
gnant : « A (a réflexion Jailleurs, c'est prodabiement pour la
commission-affiliation que le nouveau dispositd serait le plus
facsle & justifier. Laffilié agissant en son nom mais pour le
compte de la téte de réseau dont il écoule les marchandises -
lesguelles me lui appartiennent pas puisquiil n'en est que
dépositare on pourrat concevoir gue §a liberté commerciale
de ce distributeur étanmt moindre, elle autorise une certaine
transparence entre ses salariés et la téte de réseau ; et ce en
dépit de sa qualité juridique demployeur. D'ailleurs puisque
ce contrat-cadre de distribution sui generis est analysé tradi-
ticnnellement comme une formule hybride de commission et
de franchise, ne devrait-on pas lui appliquer larticle 64 de la
los Trawaii en dépit de sa formulation restrictve limitée au seul
contrat de franchise 7 On peut sérieusement ie penser ».
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¢. La requalification du contrat de franchise
en un autre type de contrat

35. Requalification du contrat de franchise en
contrat commercial d‘une autre nature. En
premier lieu, le contrat de franchise peut étre
requalifié en un contrat commercial d'une autre
nature.

Il ne fait pas de doute qu'une telle demande de
requalification doit étre écartée lorsque les trois
obligations caractéristiques du contrat de fran-
chise sont remplies®. Toutefois, une convention
intitulée « contrat de franchise » par les parties
contractantes peut parfaitement étre requa-
lifiee en un contrat commercial d'une autre
nature - par exemple, en contrat d'entreprise®
ou en contrat cadre d'approvisionnement
exclusifet de fourniture® - si 'une des trois obli-
gations caractéristiques du contrat de franchise
fait défaut. Ce contentieux est rare en pratique
car les plaideurs navaient - jusqu'a présent -
aucun intérét 2 solliciter une telle requalifica-
tion, dés lors qu'en pareille hypothése le contrat
de franchise doit étre requalifié en un contrat
également innommé™ et que larticle L. 330-3
du Code de commerce s'applique indistincte-
ment aux deux types de contrats concernés™™

Linstauration d'une instance de dialogue ne
peut donc que raviver ce contentieux mort-
né, lorsque les autres conditions d'application
de larticle 64 de la loi Travail sont par ailleurs
remplies. Dans cette hypothése, en 'absence de
contrat de franchise, la mise en place de lins-
tance de dialogue social n‘aura pas lieu d'étre

36. Requalification du contrat de franchise en
contrat de travail. Le contrat de franchise peut
étre requalifié en contrat de travail, Il en va ainsi
lorsque le franchisé ne dispose d'aucune ini-
tiative ; de nombreuses illustrations sont four-
nies par la jurisprudence, Cette requalification

96) CA Paris, 21 juin 2006, n* 0496234 : Juris-Data n* 2006-
304912, rejetant la demande du franchisé selon lequel le
contrat doit étre requalifié en contrat d'agent commercial -
CA Paris, @ mars 1991 ¢ Juris-Data n® 1991-021270, réjetant
la demande du franchisé selon lequel te contrat doit tre
requalifié en contrat de licence de marque.

97) CA Colmar, ch, 1™ A 19 juill, 2013 : Juris-Data n* 2011-016256

98) CA Paris, 7 juin 1990 ; D. 1990, p. 176 : « La simple sélection
d'articles par le franchiseur selon des critéres dontil nest pas
établi qu'ils présentent un caractére technique ou spécifique
nest pas constitutif d'un savoir-faire, la conséguence érant,
en lespece, une requalification du contrat de franchise en
contrat de fourniture »,

99) V toutefois, par ex,, Cass com., 29 jwin 2010, n" 09-66773, PB:
Grimaldi C, « La commission affiliation en quéte de recon-
nalssance », JCP G 2010, 876, p. 1626, cassant l'arrét ayant
requalifié un contrat en contrat d'agent commercial, soumis
aux dispositions des articles L. 134-1 et suivants du Code de
commernce

100) Saus cet angle, il est par exemple inutile de rechercher

Fexacte qualification d'un contrat de concession ou de fran-
chise (Cass. com,, 24 sept. 2003, n* 0111595 - CA Toulouse,
18 déc 1997 : Juns-Data n® 1997-056216)

impose l'existence d'un « lien de subordination »
entre le franchiseur et les franchisés™ : la Cour
de cassation a exposé précisément les critéres
de la notion de « lien de subordination »?,
en particulier dans des affaires opposant les
parties signataires a un contrat de franchise.
Ainsi, « le lien de subordination est caractérisé
par l'exécution d'un travail sous l'autorité d'un
employeur qui a le pouvoir de donner des ordres
etdes directives, d'en contréler l'exécution et de
sanctionner les manquements »*3,

La jurisprudence considére classiquement que
ce « lien de subordination » est caractérisé - et
que le contrat de franchise doit donc étre requa-
lifié en contrat de travail sur le fondement de
larticle L. 1222-1 du Code du travail - lorsqu'il
est constaté que:

e les stipulations du contrat de franchise im-
posent au franchisé des obligations telles que
l'intéressé ne dispose d'aucune autonomie et
se trouve ainsi transformé en simple agent
d'exécution™;

@ le franchisé est tenu de respecter un grand
nombre de process particuliérement contrai-
gnants**, et/ou que ces process suppriment
toute marge de manceuvre'™;

101) En presence dun lien de subardination, les salariés du fran-
chisé peuvent également faire qualifier le franchiseur de
« co-employeur ». Toutefois, la Cour de cassation retient
que la situation de co-emploi existe, hors l'existence d'un
lien de subordination entre le salarié et la société franchi-
seur, lorsqu'est démaontrée l'existence d'une « confusion
d'intéréts, d’activités et de direction se manifestant par une
immixtion de lune des sociétés dans la gestion éconamigue
et sociale o de la société franchisée, limmixtion devant alors
étre caractdrisbe par des actes positifs du franchiseur (Cass.
SOC., § juin 2015, N 13-26558 4 13-26566 ; Cass. soc,, 2 juill
2014, " 1315208 813-21153 - Bull, civ, V n® 159)

102) V. not. Cass. soc, 1 juill. 2007, n° 06-44174.

1w03) Cass. soc., 23 sept. 2004, n° 1397847 . Juris-Data n* 2014-
021947 - Cass. soc, 20 sept. 2006 : Juris-Data n° 2006-
035081 - Cass. s0¢., 23 OV 2005, N° 04-40749

104) Cass. soc, 18 janv. 2012, n* 10116342 : relevant que le contrat
de franchise contenait « des obligations détaillées et appli-
cables de bout en bout dans les relations avec les clients,
renforcées ensuite par des instructions tout auss: détail-
iées v, de sorte que, « transformé en simple agent d'exécu-
ton, [intéressé ne disposait d'aucune autonomie »

105) Cass. soc, 6 mai 2015, n* 13-27535 - Juris-Data n® 2015-
010247 : constatant que le franchisé « avait travaillé dans 2
respect d'un planning quotidien précis établi par |\e franchi-
seur], qu'il était tenu d'assister & des entretiens individuels
et & des réunions commerciales, que [le franchiseur] Lui avait
assigné des abjectifs de chiffre d'affaires annuel et qu'il lui
€tait imposé, en des termes acerbes et critiques, de passer
les ventes selon une procédure déterminée sous pemne que
celles-ci soient refusées »

108) CA Toulouse, 13 oct. 2006, n* 05/4602 : Juris-Data n* 2006~
327208, soulignant que le franchisé « était intégré dans un
service organisé de tournées de distribution &t de ramas-
sage de colis et que la convention indique qua lintérieur
d'un secteur elles sont exécutées dans une plage horaire
trés précise et selon un kilométrage déterminé impose
au travailleur qui regoit une formaton réalisée en interne
par [le franchiseur], et se complétant sur le terrain dune
tournde en double avec tuteur », que le franchiseur assure
pour le franchisé « lessentiel de la prospection et de la
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e le franchisé est tenu de respecter des limita-
tions horaires, d'appliquer un tarif généralisé
a l'ensemble du réseau, et de subir des pres-
sions hiérarchiques™

La circonstance que les consignes caracté-
risant le lien de subordination émanent de
différentes sociétés appartenant au méme
groupe que le franchiseur est indifférente : en
pareil cas, la requalification du contrat de fran-
chise en contrat de travail peut également étre
encourue'=,

Le juge ne doit pas s‘arréter aux termes que
les parties ont employés, lexistence d'une
relation pouvant déterminer un contrat de tra-
vail ne dépendant ni de la volonté qu'elles ont
exprimée, ni de la dénomination qu'elles ont
donnée a leur convention, mais des conditions
de fait dans lesquelles l'activité des travail-
leurs est exercée ; cette solution bien connue™*
suscite un intérét constant',

commercialisation » et peut = redéfinir ou déterminer le
nombre de véhicules nécessaires pour répondre 2 un chiffre
d'affaires qui varie ou A des passages a heure fixe » | « que
le mémento du franchisé remis au demandeyr comporte
des instructions trés précises auxquelles celui-ci doit se
soumettre dans 3on travail en se plant & une procédure
préétablie comportant diverses opérations a réaliser dans
des tranches horaires imposees et selon des rechniques et
moyens énumérés pour chacune des phases de lapération
Artendu qu'il apparait encore que le travailleur ne peut en
aucune maniére encaisser lui-méme le prix de la prestation
qu'il eHectue sous peine de sanctions o; « Attendu enfin que
les tarifs et prix des prestations sont calculés et imposés
par cette seule société sans aucune concertation avec le
prestataire qui se voit imposer la prise en charge des colis
A une heure précise et la liveaison dans une plage bien défi-
nie & - CA Aix-en-Provence, 21juin 2006, 1° 06/00053 - Jurs-
Data n* 2006-311567 soulignant que le franchiseur « faisait
4rablir une feville de route lui permettant de contrdler la
clientdle exploitée par chaque courrier franchisé, dressait
mensuellement un état des enlévements, des livaisons,
des nouveaux clients, du chiffre d'affaires de chaque cour
rier franchisé, lintégralité du chiffre o'affaires de celui-ci se
réalisant pour le compte [du franchiseur] » ; que « les tanfs
et les marges étaient établis par la société franchiseur, le
[franchisé] »

107) Cass soc., 18 juill. 2001, n° 98-40307 . « Mais attendu que,
contrairement & ce qu'énonce le moyen, [a cour d'appel n'a
pas déduit lexistence d'une subordination juridique de la
seule limitation des horaires de chargement des marchan-
dises : quielle a égatement relevé que [le franchisé] était
dans lobligation d'appliquer un tarif généralisé a lensemble
du réseau et que |2 directeur des ventes exergait une pres-
sion hidrarchique sur i ; qu'en dépit de limmatriculation
{du franchisé] au registre du commerce et des sociéés, elle
a pu déduire de ensembie de ces éléments lexistence d'un
lien de subordination caractérisant le contrat de travail ;
que, par ce seul motif, abstraction faite du motif surabon-
dant relatif aux obligations Iégales d'information en cas de
contrat de franchise, [a cour d'appel a [également justifié sa
décision ; que e moyen n'est pas fondé »

108) CA Paris, 18° ¢h., 6 nov. 2008 : Contrats, ConC. consom, 2008,
comm. 76, obs. Malaurie-Vignal M

109) V. pour un rappel de principe, CA Toulouse, 13 oct. 2006
Juris-Data n® 2006-327205 - v. aussi, CA Geenaoble, 1 sept
2003 : Juris-Data n® 2003-241377.

10) V. pour une étude spécifique, Peskine £, « Entre subordina-
tion et indépendance : en quéte ¢'une troisieme voie v, ROT
2008, p. 37

En définitive, les juges du fond, contrdlés par la
Cour de cassation, procédent a une analyse au
cas par cas tendant a déceler - par la réunion
d'indices précis, graves et concordants - lexis-
tence ou non du lien de subordination™. Un
examen de ces décisions a permis d'identifier
lesdits indices et de les classer, selon qu'ils
tendent a établir l'indépendance du franchisé,
qu'ils manifestent un contréle du franchiseur
justifié par ses obligations essentielles et non
par une subordination juridique, ou au contraire
quils caractérisent un lien de subordination
juridique™.

Ainsi, on le voit, dans cette hypothése, le lien
de subordination propre & caractériser un
contrat de travail et a requalifier comme tel
un contrat de franchise, concerne les situa-
tions dans lesquelles l'accomplissement d'une
prestation pour le compte d'un employeur est
réalisée dans un lien de subordination, carac-
térisé par l'exécution du travail sous l'autorité
de I'employeur qui détermine unilatéralement
les conditions d'exécution du travail par des
ordres et directives, en contréle lexécution, et
sanctionne les manquements. En pareille hypo-
thése, la requalification du contrat de franchise
en contrat de travail prive le texte de l'une des
conditions indispensables & son exécution, et
l'instance de dialogue social ne pourra étre vala-
blement mise en place.

d. Lapplication au contrat de franchise
des dispositions propres au gérant
de succursale

37. Statut particulier. Le contrat de franchise
peut se voir appliquer le dispositif issu du statut
spécifique de gérant de succursale. En effet, il
est fait application des dispositions de l'article
L. 7321-2 du Code du travail relatif au statut de
gérant de succursale™ dés lors que les condi-
tions d'application de ce texte sont réunies, peu
important alors, a la différence de I'hypothése
précédente, l'existence (ou non) d'un lien de
subordination™. Cependant, il arrive parfois

m)V par ex., CA Aix-en-Provence. 10 mars 2015, n* 14/08396,
écartant la requalification d'un contrat de franchise en
contrat de travail

n2) Simon F-L., Théorie et pratique du drost de la Franchise. op. cit.,
spée.§54.

13) Cass. s0c, 16 sept. 2005, 1° 144737, PB : La lettre des
résenux, 2 nov. 2015 [confirmant CA Bordeaux, 18 mars 2014,
n*1/07782),

n4) Cass. soc., 4 déc. 2001, n® 99-41265, PB - o Qu'il résulte de
ce texte (Farticle L 7814, 2%, du Code du travail) que {..) les
dispositions du Code du travail sont applicables, sans guil
soit besoin détablir l'exsstence d'un lien de suborcination o -
v aussl, Cass, sac., 4 déc. 2001, n* 99-43440, PB ; Cass. soc,
4 déc. 2001, " §9-44452, PB - v. pour ce qui concerne les
juridictons du fond : CA Douai, 30 sept. 2071, n° 10/03026 :
Juris-Data n* 2011-030798, soulignant que o lexistence d'un

lien de subordination, dont l'absence ne constitue pasun ] 6 / 22
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que les juridictions du fond cumulent les deux
notions"* voire les confondent™, Aussi, la Cour
de cassation exerce-t-elle un contrdle attentif
sur la distinction entre les notions de gérant de
succursale et de contrat de travail, en soulignant
qu'elles répondent & des conditions distinctes'™.

L'application des dispositions du statut de
gérant de succursale au contrat de franchise
concerne en définitive les situations dans les-
quelles trois conditions cumulatives™ sont réu-
nies : les marchandises sont fournies exclusi-
vement ou quasi-exclusivement par une seule
entreprise, commerciale ou industrielle ; la
revente se réalise depuis un local fourni ou
agréé par le fournisseur ; la revente s'effectue
a des prix ou conditions fixés par le fournisseur.

Les applications de l'article L. 7321-2 du Code du
travail sont abondantes en jurisprudence™. La

115) CA Toulouse, 13 oct. 2008, n* 2005/4602 - Juris-Data n® 2006-
327205

116) CA Toulouse, 26 ocl. 2006, n* 05/04686 - CA Aix-en-
Provence, 21 juin 2006, n° 06/00053 : Juris-Data n* 2006-
311567 - CA Dijon, 30 juin 2005 - juris-Data n® 2005-283427 -
CAMantpellier 15 déc. 2004 Juris-Datan® 2004-265655 - CA
Nancy, 4 déc. 2002 : Juris-Data n* 2002-206150. Les déci-
sions regualifiant le contrat de franchise en contrat de
travail sur le fondement de l'article L 7811 du Code du travail
(aujourdhui remplacé par les articles L. 73211 et L 73212
du méme code) sont critiquables en ce qulelles admettent
qu'un contrat de travail puisse exister en dehors d'un lien
de subardination - v aussi, CA Toulouse, 9 déc 2004 : Juris-
Data n* 2004-269354 [confirmant Cons. prud'h. Toulouse,
18 nov. 2003, " 0202758, en ce qu'il 4 requalifié en contrat
de travail le contrat dit de franchise) : allant m@&me jusqu'd
écrire successivement que l'article L. 78141 précité s'applique
« sans qu'il soit besoin d'établir lexistence d'un ben de subor-
dination n (ce gui est en sol exact), puss que les conditions
d'application de ce texte étant remplies, o Il ya lieu de requa-
lifver le contrat de franchise en contrat de travail (..} ».

17} Cass. spc., 4 mars 2015, n* 13-24373 : » Attendu gue pour
requalifier le contrat de location-gérance liant les parties en
contrar de travail, l'arrét retient que, au total, les conditions
prévues par les articles L. 73211 et L 7321- 2 du Code du
travail sont réunies en conséquence de quoi la gérante est
bien-fondée & solliciter le bénefice des dispositions du Code
du travail, Fexistence d'un lien de subordination réelle entre
Ia société et la gérante étant établie ; Quen statuant ainsi,
par des motifs contradictoires, la cour d'appel n'a pas satis-
fait aux exigences du texte susvisé »,

118) Cass. soc,, 28 nov, 1984, n° 82-42660 : Bull cwv. V, n® 461

119) V. par ex, CA Bordeaux. 30 avr. 2014, n* 12/06406 : Juris-Data
n® 2014-012687, soulignant que le franchisé « ne pouvait
vendre que les produits de la marque jdu franchiseur], celui-ci
gardant la maitrise de la composition du stock et des marques
qui devaient étre vendues dans le magasin exploité par [le
franchisé), que le stock restait la propriété imégrale [ fran-
chiseur| et devait étre vendu au prix défini par [le franchiseur|
et ne pouvant étre madifié que par ce demier, [le franchisé]
devant en tenir compte immédiatenent dans cette hypo-
thise, que les locaux ont fait fobjet d'un agrément et devait
correspondre aux critéres d'harmonisation de la SARL Atelier
des cotonniers pour |a vente de ses produits, les locaux
devant en outre étre agencés et rangés selon des méthodes
transmises par le personnel [du franchiseur], la date douver-
ture du magasin ayant été décidé conjointement éntre les
contractants, que [le franchisé) était expressément soumis
aux méthodes de vente et méthodes administratives, notam-
ment iwentaires et ventes promotionnelles, définies par [le
franchiseur], que tout le produit des ventes était encaissé
directement par |le franchiseur] sans passer par le comptre ldu
franchisé], que e montant de la commission due [au franchi-
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Courdecassation se livre a un contrle strict des
décisions rendues par les juridictions du fond ¢,
Ici encore, & linstar des décisions rendues &
propos de la question de la requalification du
contrat de franchise en contrat de travail, la
jurisprudence se livre 3 un double examen,
consistant & analyser la situation juridique du
distributeur, d'une part, sous l'angle du contenu
du contrat quile lie & la téte de réseau et, d'autre
part, sous l'angle des conditions effectives dans

seur| était pré défini par le contrat et pouvalt étre compensée
avec des sommes que [le franchiseur] estimait lui dtre dues,
que le non-respect des obligations (outre celles spécifiques &
lassurance €t relatives aux relations avec les tiers stipulées
par Larticle 9) &tait sanctionne par la résiliation » - CA Aix-
en-Provence, 30 mars 2010, n* 08/07954 : soulignant que le
franchisé « qui exercait en dernier lieu son activité dans les
locaux fournis par [le franchiseur] », « assurait essentielle-
ment dans e magasin la vente publique des marchandises
que [le franchiseur], son seul fournisseur, luiconfiait en dépot,
que les conditions dexercice de cette activité étaient défines
par le fourmisseur et que sa contractante ne disposait plus
de |a liberté de fixer le prix de vente des marchandises dépo-
sees » - v aussi, sous l'empire de larticle L 7814, 2°, du Code
du travail : CA Mentpellier, 15 déc. 2004, * ©4/00801 : Juris-
Data n® 2004265655, soulignant que le franchisé « ravait
aucune indépendance dans [a gestion technique et financiére
de lentreprise et la constitution de la clientéle. En effet, il
distribuait et ramassait des colis a partic d'un local dont [le
franchisait] était locataire, que la distribution était soumise
& des horaires et & un itinéraire imposés par [le franchiseur]
qui encassait directement Les factures de ta chentéle » et que
o les conditions de travail étaient trds précisément définies
par la société (tenues vestimentaires, gestion des incidents ot
accident... » = CA Toulouse, g déc. 2004, n° 04/00453 : Juris-
Data n® 2004-269354, soulignant que le franchisé « exergait
cette peofession dans un local fourns par [le franchiseur] o,
que « [entreprise fixait les tarifs de vente (..) ne s'adjoignant
le « franchis€ » que pour contrbler son actiwité, et facturait les
clients » = CA Nancy, 4 déc. 2002 : juris-Data n* 2002206150,
soulignant que le franchisé « n'a exercé son activité de trans-
port que pour le compte [du franchiseur », v son contrat de
franchise lui perme certes de développer une cliental
propre, comme lon fait d autres franchisés, mais [le franchisé)
n'a pas profiné de cette possibilité », qu'il & « exercé son activieé
uniquement A partir du dépde loveé par [le franchisé] » et quil
o n'a pas fixé les tarifs de ses prestations, lesquels ant tous été
fixés par le commerdial de la société

120) Cass, com,, 14 ave, 2016, r* 14-288 | v, aussi, Cass. soc,,
16sept. 2005, 0° 1417371 Cass, $0C., 23 juin 2015, °13-26361;
Cass. soc., 12 févr. 2014, 0° 12-27089 : o Mais attendu que la
courd’appel, par une décision motivée, a retenu que [le fran-
chisé], qui exploitait un centre de réparation et de vente de
pare-brise, devait sapprovisionnes exclusivement aupeés
[du franchiseur] et ne couvait recevor aucune commande
extérieure A cette société, que cette activité s'exerait dans
un local agréé par son fournisseur et dans des conditions
définies par lui, que les prix étaient fixés unitatéral
par [le franchiseur] ; quiayant airsi déduit de ses consta-
tations que les conditions de l'article L. 732)-2 du Code du
travail dtasent remplies, elie a iégatement justifié sa déci-
ston » - v, aussh, sous lempire ge farucle L. 7819, 2° du Code
du travail . Cass. soc., 26 sept. 2007, n* 06-44863 : Contrats,
conc. consom. 2007, comm. 301, obs. Malaurie-Vignal M,
soulignant que le franchiseur « imposait jau franchiséj des
horaires d'enlévement et de livraison, ainsi que les prix &
pratiquer » ; et qu'il etait impossible pour le franchisé « de
pratquer une politique personnelle des prix, en raison de
lenwvoi A la clientéle d'une Iste de priximposés » - Cass. soc,,
4 dec. 2001, n° 95-41265, PB - Juris-Data n° 2001-012007,
soulignant que le franchisé « distribuait et ramassait des
colis & partir d'un local dont [te franchisait] était locataire,
que la distribution était soumise & des horaires eta un itiné-
raire imposés par la politique commerciale [du franchiseur],

que les tarifs étaient imposés par |ce dernier] qui em:aissriy /2 y)

airectement les factures de la clientéle »
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lesquelles leur relation est effectivement exé-
cutée™, Cette méthode est connue™,

38. Absence de requalification. Ce contentieux
atoujours soulevé une question - passablement
inutile jusqu'alors au plan pratique - consistant
a determiner si l'application des dispositions
de larticle L. 7321-2 du Code du travail donne
lieu (ou non) a une « requalification » du contrat
considéré ®, En réalité, 'abondant contentieux
qui vient d'étre évoqué fournit des illustrations
dans les deux sens : certaines juridictions du
fond évoquent le terme de requalification™,
d'autres pass. De |3, peut naitre une certaine
confusion. La Cour de cassation n'a jamais véri-
tablement été saisie de cette question, mais n'a
jusqu‘alors pas utilisé le terme de « requalifica-
tion » lorsque les conditions de l'article L. 7321-2
du Code du travail se trouvaient remplies ',

Cette interrogation prend un soudain intérét si
'on considére que le contrat de franchise peut
atre requalifié en contrat de gérant de succur-
sale ; dans ce cas, en effet, il nous semble que le
contrat ainsi requalifié ne serait plus un contrat
de franchise et échapperait alors au dispositif
instauré par l'article 64 de la loi Travail

2) Deuxiéme condition : clauses ayant un
effet sur lorganisation du travail et les
conditions de travail dans les entreprises
franchisées

39. Textes. Larticle 64, |, alinéa 1%, de la loi
Travail et l'article 1* du décret pris pour son

121) Cass. 50¢,, 4 déc. 2001, 1* 9941265, P8 : Juris-Data n* 2001
012007 : « Qul résulte de ce texte [larticle L 781 2% du
Code du travail] que dés lors que les conditions sus-€énon-
cées sont, en fait, réunies, quelles que soient les énoncia-
tions du contrat, les dispesitions du Code du travail sont
applicables [.) ».

122) V. par ex. pour une décision récente, CA Douai, 31 mars 2017,
n" 15/0172 et 15/01720 ¢ o Attendu qu'aucune des pidces
produites par les époux F nétablit que la société [téte de
céseau] leur impose ni juridiguement ni dans les faits de se
faire remplacer pendant leurs conges par des gérants intéri
maires choisis par edle » (i propos de lapplication de larticle
L. 732v2 du Code du travail)

123) Simon £, Théarie et pratique du droit de la Franchise, op it
spéc. n* 66,

124) CA Bordeaux, 18 mars 2014, n* 11/07782: Juris-Data n* 2014-
017037 . » Réformant la décision attaquée, la cour dit que
les conditions visées a l'article L. 7321-2 du Code du travail
sont remplies, et en conséquence requalifie la relation
contractuelle du contrat de franchise entre Madame R et la
société Y, en celui de gérant de succursale «.

125) CA Nimes, ¢ mai 2007 : Juris-Data n* 2007-340953 -
CA Nimes, 10 janv. 2007 : Juris-Data n° 2007-334649.

126) Cass. $0¢, 16 sept. 2015, n* 141737, F-PB; Cass. soc 12 févr.
2014, n® 12-27089 ; Cass. wo¢, 4 avr. 2012, 0" 1098154 -
Cass. soc,, 4 déc, 2001 : JCP E 2002, o 953, p. 1054 ¢t note
Kenfack H., « Le prix de la dépendance : lapplication des
dispositions du Code du travail @ une relation commer-
ciale » D, 2002, p. 1934 : « En invoguant l'art. L. 781+ 2°,
C. trav, il ne s'agit pas pour le juge de requalifier le "contrat
de franchise” en contrat de travail mais simplement d'ap-
pliquer les dispositions du Code du travail & une relation
remplissant les conditions de cet article ».

application visent les contrats de franchise qui
contiennent des clauses « ayant un effet sur lor-
ganisation du travail et les conditions de travail
dans les entreprises franchisées ». Il convient
donc d'envisager les hypothéses ou le contrat
de franchise contient des clauses ayant un effet
(b} sur l'organisation du travail et les conditions
de travail dans les entreprises franchisées (a).

a. Notions de « conditions de travail »
et d'« organisation du travail »

40. Cumul. l'emploi de la conjonction de coor-
dination « et » conduit a considérer que le
contrat de franchise doit comporter des stipula-
tions relatives non seulement a « l'organisation
du travail (...) dans les entreprises franchisées »,
mais aussi aux « conditions de travail » dans
lesdites entreprises, Le décret d'application ne
définissant aucune de ces notions’”, il convient
d'envisager successivement l'une et l'autre.

Les « conditions de travail »

41. Notion. Lexpression « conditions de travail »
évoque essentiellement’™ |a distinction opérée
endroitsocial entre les modifications du contrat
de travail et celles des conditions de travail,
sachant que les conditions de travail peuvent
étre modifiées unilatéralement par l'employeur
en raison de son pouvoir de direction, a la diffé-
rence des modifications du contrat de travail'®®.
En labsence de clause particuliére, figurent
notamment parmi les « conditions de travail »,
la détermination du lieu de travail a l'intérieur
d’'un méme secteur géographique'®, les taches
confiées & un salarié dés l'instant qu'elles cor-
respondent a sa qualification et a sa fonction',

127) 11 faut dire que lexigence de clauses « ayant un effet sur
lorganisation du travail et les conditions de travail dans les
entreprises franchisées = a é1¢ introduite in extremis par un
amendement n* 1316 (5 Juill 2096} ; v supra §15, sur le réta-
blissement ce larticle 29 bis A modifie

128} Uexpression o conditions de travail » est utilisée & larticle
L 14641 du Code de commerce relatif aux gérants-manda-
tawes, mais la junispeudence rendue en application de ce
texte ne permet pas de cerner distinctement les contours
exacls de cette notion au sens dudit texte.

129) Cass. soC., 10 juill, ¥936  « Le refus par un salarié de conti-
nuer le travail ou de le reprendre aprés un changement de
ses conditions de travail décidé par lemployewr dans lexer-
cice de 50n pouvoir ge direction constitue, en princige, une
faute grave qu il appartient & lemployeur de sanctionner par
un licenciement ».

130} Cass. soc., 22 sept. 2010, n" 08-70368 ; Cass soc, 10 ave.
2013, n* N-26082. Toutefois, » si laffectation occasion-
nelle d'un salarié en dehors cu secteur géographique ol
il travaille habituellement ou des limites prévues par une
clause contractuelle de mobilité géographique peut ne pas
constituer une modiication de son contrat de travail, il n'en
est ainsi que lorsque cette affectation est motivée par linté-
rét de l'entreprise, qu'elie est justifiée par des circonstances
exceptionnelles, et que le salarié st informé préalablement
dans un délai raisonnable du caractére temporaire de |'af-
fectation et de sa durée prévisible » (Cass. soc, 3 now. 2016,
n* 1510950}

131} Cass. soc, 10 mai 1999, B, 199 ; Cass. 50<, 19 nov. 2014,
n*1323.996 ; Cass. soc,, 6 janv. 2016, * 14-20109
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les horaires de travail'?, ou encore la modifica-
tion de la cadence de travail dés lors qu'elle est
sansimpact sur la rémunération ou le temps de
travail des salariés'®* En contrepoint, relévent
par exemple du « contrat de travail », la qualifi-
cation™ ou la mission* du salarié, la rémuné-
ration" et la durée'"” du travail, ou encore le fait
que le travail ait lieu au domicile du salarié'?®.

Selon les travaux parlementaires de la loi Tra-
vail, les conditions de travail concerneraient
notamment la tenue vestimentaire, les horaires
d'ouverture, ou certaines formes d'incitation a
la vente',

Les contentieux relatifs a la requalification du
contrat de franchise en contrat de travail'®
et a l'application des dispositions de larticle

132) Cass soc, 2 avr 2004, sauf bouleversement (Cass soc,
14 janv. 2015, N*13-25767 : passage ¢'un horaire de jour aun
horaire de nuit)

133) Cass 50¢, 20 0Ct. 2000
134) Cass. s0C, 24 janv. 2001, n* 95-40596.
135) Cass. soc, 4 nov. 2016, n° 1518147

136) Cass. s0c, 28 janv. 1998, sauf si. semble-til, 1a rémunéra
tion est faible {Cass. soc, 12 juin 2014), Peu importe que
o le nouveau mode de rémuneération fsoit] sans effet sur le
montant global de la rémunération du salarié » (Cass. soc.,
18 mai 20m, n® 09-69175). Toutefois, » la diminution de la
rémunération résultant de la réduction des sujétions consé-
cutive a un changement des horaires du cycle de travail ne
constitue pas une modification du contrat de travad » (Cass
SOC., 9 ave. 2015, r° 13-27624)

137) Cass. soc., 30 mars 201, 0° 09-70853. Par ailleurs, si la
gesuon des heures supplémentaires constitue une mani-
festation du pouvoir de direction (Cass. soc., 10 oct 2012),
Iorsque temployeur décide de rendre systématique |'ac-
complissement d'heures supplémentaires par le salarié,
il y @ modification du contrat {Cass. soc, 21 mars 2000,
9744122}

138) Cass. soc., 13 fevr. 2013, 1° 11-22360 : « Ayant constaté que les
parties étalent comvenues que le salarié rravaillerait & son
domvicile, ce quiil avait fait pendant douze années, (a cour
dappel a pu décider, sans encourir les priefs du moyen, que
L2 fait pour l'employeur de lui imposer de travailler désor-
mais au siege do la socioté constituait une maodification du
contrat de travail que le salarié etait en droit de refuser »

139) Rapport r* 3909, prec, spéc. p. 232, M. Denys Robiliard :
u Dans certains réseaux de franchise, les éléments dmé-
gration peuvent étre extrdmement forts et porter .} sur
les conditions de travail, sur les horaires, parfors sur le port
de Luniferme ou sur 1a fagon de se comporter. Dans ces
réseaux, le franchiseur peut modifier unifatéralement et
de fagon importante une stratégie commerciale » , v. aussi,
spéc. p. 234, M. le rapporteur Chr he Sirugue indig
notamment sur ¢e point : x {...) notre objectif () clest qu'il
yaitun lieu dans lequel on puisse débattre des éléments qui
ont un impact sur kes conditions de travail des salaries cu
réseau, par exemple le fait de porter la méme tenue dans
tout ke réseau, les horaires d'ouverture, certaines incitations
4 la vente qui permettent une rémunération différenciée.
Personne ne peut IgNOTEr que ces Pratiques Sont courantes
dans les réseaux de franchise. Madame |a peésidente |'a trés
bien dit, et on pourrait multiplier les exemples - v. auss|,
les observations formulées par le gouvernement devant le
Conseil constitutionnel . « Dans d'autres secteurs, comme
celui de la distribution, les contrats de franchise peuvent
comprendre des clauses sur Torganisation du  travail
comme, par exemple, les heures douverture des magasing «
()0, ¢ aodt 2016, n* 184).

140) V. supsa § 36, sur la question plus générale de la requalifica:
tion du contrat de franchise en contrat de traval

L. 7321-2 du Code du travail relatif au statut de
gérant de succursale™ illustrent parfois des
situations ot1 le juge constate que le franchiseur
contrble les « conditions de travail » du franchisé
et/ou des salariés du franchisé. Ce contrdle est
assez fréquent lorsque le contrat de franchise
est requalifié¢ en contrat de travail car, dans
cette hypothese, le contrdle des « conditions de
travail » participe a établir le « lien de subordi-
nation » nécessaire a cette requalification; les
contrats de franchise sont néanmoins suscep-
tibles de comporter des clauses ayant un effet
sur lorganisation du travail et les conditions
de travail dans les entreprises franchisées sans
pour autant qu'il existe une relation de dépen-
dance et de subordination entre le franchiseur
et les salariés des franchisés. Ce contrdle est
moins fréquent dans le contentieux donnant
lieu a l'application de l'article L. 7321-2 du Code
du travail'}, dés lors que lexistence d'un « lien
de subordination » n'est nullement requise pour
l'application de ce texte'*

Au final, lexpression « conditions de travail »
renverrait a la possibilité de déterminer la situa-
tion individuelle d'un salarié en raison du pou-
voir de direction. Ainsi, dans un réseau de fran-
chise, chaque fois que les conditions de travail
seront imposées aux salariés (indirectement)
par le franchiseur, ou que les dispositions du
contrat viendront les impacter, la condition sera
remplie. Et sile franchiseur venait 2imposer des
stipulations ne ressortissant pas aux conditions
de travail mais au contrat de travail lui-méme, a
fortiori, il ne fait pas de doute que la condition
sera également remplie, sous réserve de 'hypo-
thése bien spécifique de la requalification du
contrat de franchise en contrat de travail, dont
on a déja dit qu'elle reviendrait & rendre inap-
plicable le dispesitif de l'article 64 de la loi Tra-
vail™

141 V. supra § 37, sur a question plus générale de tapplication
de l'article L 7321-2 du Code du travail relatif au statut de
gérantde succursale.

142) V. CA Toulouse, 28 oct. 2008, n* 05/04688 (@ loccasion
d'un contentieux par lequel le franchisé sollicitait la requa-
lification du contrat de franchise en contrat de travail) ;
CA Toulouse, 9 déc. 2004 : Juris-Data n® 2004-269354 {3 loc-
caslon d'un contentieux par lequel le contrat de franchise
a été requalifié en contrat de travall) - CA Aix-en-Provence,
21 juin 2006, n* 06/00053 * Juris-Data n® 2006-311567 (4 loc-
casion ¢'un contentieux par lequel le contrat de franchise a
¢1é requalifié en contrat de travail).

143) V. Cass. soc., 12 févr. 2014, n* 12-27089 (@ loccasion dun
contentieux par lequel le franchisé sollicitait fapplication
de larticle L 7327-2 du Code du travail) - CA Montpellier,
15 déc. 2004 | Juris-Data n* 2004-265655.

144) Cass. soc, 16 sept. 2009, n° 07-45289  juris-Data n® 2009
049522,

145} V. supra § 36, sur les conséquences attachées selon nous a la
requalification du contrat de franchise en contrat de travail,
et supra paragraphe n® 38, sur les conséquences attachies
selon nous & l'application de larticle L 7321-2 du Code du
teavail
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L'organisation du travail

42. Notion. L'expression « organisation du tra-
vail » est beaucoup plus évanescente. On pour-
rait penser qu'elle recouvre celle des « condi-
tions de travail »"%, Toutefois, s'agissant de
l'application du décret, par une interprétation
utile, on pourrait également chercher a donner
a cette expression un sens propre et y voir ce
qui concerne l'organisation collective du travail
dans lentreprise. Reléveraient de |'v organisa-
tion du travail » la détermination de la masse
salariale, les postes devant tre pourvus, etc.

Selon les travaux parlementaires de la loi Tra-
vail, lorganisation du travail concernerait - par
exemple - les horaires d'ouverture du point de
vente'¥, déja visées au titre des conditions de
travail. Aucun autre exemple d'organisation du
travail n'a été évoqué par les travaux parlemen-
taires.

Au final, lexpression « organisation du travail »
renverrait a la possibilité de déterminer lorgani-
sation collective du travail dans l'entreprise,

b. Effet obligationnel du contrat de franchise

43. Effet. |l appartient normalement au fran-
chisé, en tant qu'employeur, de définir libre-
ment les conditions de travail et d'organisation
du travail de ses salariés ; toutefois, chaque
fois qu'elles le seront par le franchisé, sur les
directives du franchiseur, une instance de dia-
logue pourra étre sollicitée en contrepartie,
pour autant que les autres conditions d'appli-
cation du texte soient vérifiées. Le franchiseur
qui s'immisce dans la gestion salariale du fran-
chisé devra ainsi en assumer les conséquences.
A cet égard, l'article 64, |, alinéa 1+, de la loi Tra-
vail et l'article 1 du décret d’application visent
les contrats de franchise qui contiennent des
clauses « ayant un effet » sur lorganisation du
travail et les conditions de travail dans les entre-
prises franchisées, ce qui évoque l'effet obliga-
tionnel du contrat,

146) Cass. soc, 12 févr. 2004 | « Lorsque les parties sont conve
nues dune exécution de (oul ou partie de la prestation de
travail par le salarié & son domicile, lemployeur ne peut
modifier cette organisation contractuelle du travail sans
laccorc du salarié s,

147) Rapport n° 3909, préc., spéc. p 232, M Catherine Lemar-
ton (présidente de la commission des affaices sociales &
[Assemblée nationale) indiquant notamment sur ce point
= Je puls vous assurer {..) que l'indépendance de nombreux
commergants franchisés est toute relative © les horaires
douverture leur sont imposés ; Ils ne peuvent pas participer
aux éclairages de Noél dans leur rue sile franchiseur a déci-
dé qu'aucun magasin ne devait le faire dans aucune wile.
Jai plusieurs margues bien connues en téte » - v aussi speéc
P 233 M. le rapporteur Christophe Sirugue indiguant sur ce
point : o Quon ne me dise pas que la relation entre franchi-
seur et franchisé ne madifia jamais lorganisation du travail
des salariés : parfois, le responsable ou le gérant de la struc-
ture franchisée n'est pas libre d'ouvrir & tel ou tel moment »,

L'acception du terme « effet » étant plus large
que celui d'e objet », il y a lieu de s'interroger
sur la portée exacte de ce terme a travers diffé-
rentes hypothéses susceptibles de se rencon-
trer en pratique, en distinguant selon qu'elles
nous semblent relever ou non du champ dap-
plication de la loi.

Hypothéses relevant du champ
dapplication du texte

44. Clause explicite. Dans cette hypothése,
expresséement envisagée par le législateur, le
contrat de franchise contient une ou plusieurs
clauses comportant une ou plusieurs obliga-
tions a [a charge du franchisé ayant un effet
sur lorganisation du travail et les conditions de
travail dans les entreprises franchisées. Cette
hypothése ne pose guére de difficulté ; la condi-
tion sera toujours remplie.

45. Clause par renvoi explicite. Dans cette
hypothése, non expressément prévue par le
législateur, le contrat de franchise ne contient
pas de clauses visant littéralement lorganisa-
tion du trawvail et les conditions de travail dans
les entreprises franchisées ; mais, le contenu
obligationnel de ce méme contrat résulte pour
partie des obligations auxquelles l'acte instru-
mentaire renvoie expressément ; il s'agit de
ce qu'il est convenu d'appeler une « obligation
non matérialisée par renvoi explicite »™* Tel est
le cas, par exemple, lorsque le contrat de fran-
chise oblige le franchisé & respecter le savoir-
faire, dont le détail - qui ne figure jamais dans
le contrat lui-méme - est précisé dans un docu-
ment séparé (bible du savoir-faire, manuel opé-
ratoire, etc.) auguel il est renvoyé'« ; ce faisant,
l'existence (ou non) d'effets sur lorganisation du
travail et les conditions de travail dans les entre-
prises franchisées ne s'apprécie plus ici - et ne
peut s'apprécier - a la seule lecture du contrat,
mais ressort de lexamen des supports de
transmission du savoir-faire, auquel le contrat
de franchise renvoie ; c'est dire qu'en pareille
hypothése le contenu de ces supports n'est pas
neutre. Encore faudra-t-il que les conditions
requises pour la validité de la clause par renvoi
explicite soient remplies®. Dans cette hypo-
thése, le contrat de franchise peut donc obliger,

148) Fessard B., Les odligations non matérinlisées dans les contrats,
thése Momtpellier, 2015, spéc. p. 62.§51€ts.

149) Le contrat de franchise organise, le plus souvent avec préci-
sion, les supports a travers lesquels le savoir-faire est trans-
mis par ke franchiseur au franchisé

150) Selon la jurisprudence, la validité d'une clause par renvoi
expleite suppose la réunion de trais conditions : le contrat
doit clairement se référer i l'obligation visée ; les contrac-
tants doiwent avoir conscience que le document fait partie
du champ contractuel ; les parties dowent avoir eu la poss
bilite d'en prendre connaissance par la remise du document
concerné. - v. sur ce point, Fessard B, Les obligations non
matéralisées dans les contrats, op cit. spéc, p. 69, 560

Parution Juillet 2017

20/22



SIMON Assocu’zs

indirectement mais nécessairement, le fran-
chisé a respecter de véritables directives en lien
avec l'organisation du travail et les conditions de
travail de ses propres salariés. Si tel est le cas, la
condition requise par l'article 64 de la loi Travail
sera remplie car le contrat de franchise emporte
bien, d'une maniére ou d'une autre, un effet sur
l'organisation du travail et les conditions de tra-
vail dans les entreprises franchisées. Telle est
précisément la situation que le législateur a
entendu appréhender par le dispositif institué,

46. Evolution du savoir-faire. Dans la conti-
nuité de 'hypothése précédente, il faut évoquer
la situation ol l&volution du savoir-faire - et
non plus le savoir-faire originaire, tel qu'il exis-
tait au jour de la signature du contrat - s'avére
concerner, postérieurement a la formation du
contrat™, lorganisation du travail et les condi-
tions de travail dans les entreprises franchisées.
Ici encore, la condition seraremplie pour autant
que les conditions requises pour a validité de la
clause par renvoi explicite soient remplies.

47. Avenant. Dans cette hypothése, le contrat
de franchise ne contient aucune clause visant
expressément lorganisation du travail et les
conditions de travail dans les entreprises fran-
chisées, mais fait lobjet d'un avenant, posté-
rieurement a la formation du contrat, produi-
sant un effet sur les deux notions considérées.
Ici encore, le contrat de franchise répondra a
lexigence posée par cette condition. Encore
faudra-t-il qu'un nombre suffisant d’avenants
soient signés pour que le seuil de 300 salariés
soit atteint. Cela souléve d‘ailleurs plus généra-
lement la question de la délicate application de
larticle 64 la loi Travail en cas de coexistence,
au sein d'un méme réseau, de contrats de dif-
férentes générations, dont certains pourraient
impacter les conditions et lorganisation du tra-
vail, alors que d'autres n'impacteraient aucune
de ces notions ou seulement ['une d'elles : dans
un tel cas, seuls les salariés des franchisés dont

151) On le sait, le franc hiseur reste maitre des évolutions relatives
& son savoir-faire (v. pour une application récente, CA Lyon,
2 féur, 2017, ¥ 15/07955). Lorsqu'it décide d'y procéder, il
n'est pas rare en pratique que le franchiseur transmette aux
franchisés ces évolutions par différents moyens, & linstar
de la transmission initiale du savoir-faire, Pour cete raison
notamment, la formarion initiale est souvent complétée par
une formation continue, destinée & former les franchisés et/
ou le personnel des franchisés aux évolutions du savoir-faire.
It est recommandé de prévoir dans le contrat de franchse
une clause concernant les évolutions relatives au concept
et/ou au savoirfaire (dvolutions de l'aménagement du point
de vente, des conditions dapprovisionnement, de la charte
graphique, de la marque, du systéme informatique, des tech-
niques de vente, des canaux de distribution, de la clientéle
cible, etc] de maniére & traster par avance le plus grand
nombre de questions liés a lévolution du concept etfou du
savoir-faire © e colt, les délais de mise en ceuvre, les sanc-
tions encourues a défaut de mise en ceuvre, les cas dexemp-
tion, ete. {v sur [a gueston, Siman F-L s Dy boa usage de la
technique contractuelle dans les contrats de distribution u,
CDE 2010, dossier 18, spéc. 2-E ; « Clause d'évolution »),
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les contrats viseraient les conditions et lorga-
nisation seraient comptabilisés pour apprécier
l'atteinte du seuil de 300 salariés.

Hypothéses ne relevant pas du champ
d'application du texte

48. Recommandations. Dans cette hypothése,
le contrat de franchise ne produit aucun effet
obligationnel : il en va ainsi des simples recom-
mandations formulées dans le contrat de fran-
chise, destinées a indiquer au franchisé ce qu'il
est préférable de faire (ou de ne pas faire), dans
lintérét méme de lactivité déployée par ce
dernier. Par exemple, pour une activité de res-
tauration, il peut étre recommandé de ne pas
fermer a tel ou tel horaire de la journée. Ici, le
contrat de franchise ne rend le franchisé débi-
teur d'aucune obligation et, corrélativement, ne
prévoit aucune sanction en cas de non-respect
de la recommandation considérée. Selon nous,
la condition n'est pas remplie car leffet visé
par le texte est nécessairement d'ordre « juri-
dique »™=, ce qui est le propre d'un contrat™3 ; il
faut d'ailleurs rappeler, si besoin était, que len-
semble des exemples fournis durant les travaux
parlementaires se rapporte aux seules hypo-
théses ou le franchisé se trouve juridiquement
contraint*.

49. Comportement des parties. Dans cette
hypothése, le contrat de franchise n'érige -
méme indirectement - aucune obligation de
naturedinfluer sur lorganisationdu travail et les
conditions de travail dans les entreprises fran-
chisées. Toutefois, le comportement du franchi-
seur, postérieurement a la formation du contrat
de franchise, consiste a « inviter » le franchisé,
en marge du contrat's, a respecter des process
ayant un effet sur lorganisation du travail et les
conditions de travail dans les entreprises fran-
chisées. Ici, le franchisé reste libre d'accepter -
ou non - la recommandation formulée par le
franchiseur. La solution est identique & celle de
I'hypothése précédente.

50. Préexistence d'une obligation légale. Dans
cette hypothése, l'obligation issue du contrat de
franchise fait « doublon » avec une obligation -
identique - de source légale. Lhypothése est
fréquente en pratique, notamment lorsque le
franchisé exerce une activité réglementée ou
que cette activité l'oblige au respect decertaines

152) Par opposition & un effer d'ordre psychologique, que pour-
rait éventuellement susciter une simple recommandaton

153) Le contrat {ici de franchise) se définit lui-méme comme un
» acte de volonté destiné & produire des effets de droit »
[Cornu G. {dir), Yocabulaire juridique, Association Henri Capi-
tant, 10" éd., 2014, PUF, Quadnge, p. 259, v° Contrat}

154) Rapporl n® 3909, préc, spéc. p. 232-234 ; v. dussi, les obser-
vations formuldes par le gouvernement devant le Conseil
constitut:onnel {JO, 9 200t 2016, n* 184).

155) Et ce, par tout moyen {mail, notes, réunions, etc.).
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normes, qui s'imposent a lui en vertu de la loi.
Par exemple, le contrat de franchise prévoit que
le franchisé devra respecter la réglementation
en vigueur en matiére en matiére d’hygiéne's*
et de sécurité, ou la réglementation relative a la
collecte des données personnelles. Ici, concre-
tement, l'obligation de source conventionnelle
ne produit aucun effet distinct de celui résul-
tant de l'obligation de source légale. Plus exac-
tement, l'obligation conventionnelle ne produit

156) . en ce sens, les observations formulées par le gouverne-
ment devant le Conseil constitutionnel : « Dans certains
secteurs, comme celui de |a restauration rapide, les contrats
de franchise peuvent comprendre des clauses strictes rela-
tives a l'hygiéne dans les entreprises franchisées » (JO,
9 aolit 2016, n° 184).

pas d'effet, puisque cet effet est déja produit par
lobligation de source légale. Elle est énoncée
par le contrat de franchise dans un dessein
purement didactique. Selon nous, une telle obli-
gation ne correspond pas a ['hypothése voulue
par le législateur. Ici encore, il faut rappeler,
si besoin était, que lensemble des exemples
fournis durant les travaux parlementaires se
rapporte aux seules hypothéses ou le franchisé
subit une contrainte issue du seul contrat'’,

157) Rapport n® 3909, préc., spéc. p. 232-234 ;v aussi, les obser-
vations formulées par le gouvernement devant le Conseil
constitutionnel {JO, 9 aodt 2016, n°184).
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