C. comt., art. L. 341-2 (version & venir au G aolft 2016} :
(L. n°® 2015-990, art. 31} « l.- Toute clause ayant pour effet, aprés
I'échéance ou la résiliation d'un des contrats mentionnés a 'article
L. 341-1, de restreindre la liberté d'exercice de |'activité commer-
ciale de 'exploitant qui a précédemment souscrit ce contrat est re-
putée non écrite.

Il - Ne sont pas soumises au | du présent article les clauses dont
la personne qui s'en prévaut demontre qu'elles remplissent les
conditions cumulatives suivantes :

1° Elles concernent des biens et services en concurrence avec
ceux qui font 'objet du contrat mentionné au i

2° Elles sont limitées aux terrains et locaux & partir desquels 'ex-
ploiltant exerce son activité pendant la durée du contrat mentionné
aul;

3° Elles sont indispensables & la protection du savoir-faire substan-
tiel, spécifique et secret transmis dans le cadre du contrat men-
tionné au | ;

4° Leur durée n'excéde pas un an aprés I'échéance ou la résiliation
d'un des contrats mentionnés a 'article L. 341-1.

Il. - Le | s'applique & V'expiration d'un délai d'un an & compter de
la promulgation de la présente loi.

Il - Dans un délai de 4 mois a compter de la promulgation de la
présente loi, le gouvernement remet au Parfement un rapport
dans lequel il présente des mesures concretes visant a renforcer
la concurrence dans le secteur de la grande distribution en facili-
tant les changements d'enseignes afin d'augmenter le pouvoir
d’achat des Francais, de diversifier 'offre pour le consomimateur
dans les zones de chalandise tout en permettant au commergant
de faire jouer la concurrence entre enseignes, notamment au ni-
veau des services que celles-ci proposent ».

Franchise : « certaines clauses, restreignant la liberté des distributeurs,
seront peut-8tre insérées dans le contrat de société »

Jean-Baptiste Gouache, avocat associé

Martine Béhar Touchais, professeur agrégé, of counsel
Cabinet Gouache avocats

La « ioi Macron » impose qu'une échéance commune so0it appliquee
3 'ensemble des contrats conclus entre un commergant indépen-
dant et son réseau, dans le cas ol ces contrats contiennent des
clauses qui limitent la liberté d'exercice par cet exploitant de son ac-
tivité commerciale. Existe-t-il des moyens pour échapper a cette
nouvelte obligation qui entrera en vigueur en aolt 20167
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Au-deld des exceptions expressément prévues par le texte (article
| . 341-1 du code de commerce), une analyse precise du dispositif
délivre d'autres pistes. Elies nous sont révélées par Martine Béhar
Touchais - professeur de droit & I'Université Paris | Panthéon-Sor-
bonne, ancien membre du college du Conseil de la concurrence, of
counsel au sein du cabinet Gouache avocats -, et Jean-Baptiste
Gouache - avocat associé chez Gouache avocats -, tous deux spe-
cialistes en la matiére.

Toute forme de réseau de distribution entre-t-elle

dans le champ d‘application de la « loi Macron » ?

M. Béhar Touchais: Tout d'abord, il y a une incertitude dans le
texte : il est possible que seuls soient concernés ceux qui exploitent
SOUS enseigne commune. Mais le texte n'est absolument pas clair
3 cet égard. Ensuite, certains auteurs considérent que les réseaux
de distribution sélective ne sont pas concernés par le texte, car les
contrats de ces reseaux sont dépourvus de clauses restrictives
quant a la liberté du distributeur. Une telle interprétation me laisse
sceptique. Dans ces réseaux, des clauses d'étanchéité sont prévues
qui interdisent & des distributeurs de vendre hors réseaux. Une in-
terprétation large du texte par la Cour de cassation pourrait, €n tous
les cas, conduire a inclure la distribution sélective. line faut pas étre
péremptoire mais prudent,

J.-B. Gouache : Cependant, cé n'est pas dans les réseaux de distri-
bution sélective que I'on se trouve face & des ensembles contrac-
tuels. La loi prévoit aussi des exceptions en faveur des magasins
collectifs de commergants indépendants, des sociétés de cautions
mutuelles, et des contrats de sociétés civile, commerciale ou Coo-
pérative. On peut alors imaginer que la téte de réseau insére les
clauses restrictives dans un contrat de société signé avec le distri-
buteur indépendant, en plus d'un contrat d’enseigne ou d'approvi-
sionnement. Cela permettrait de les exclure de [exigence
d'échéance commune, Ainsi, dans le secteur de la distribution
alimentaire : les tétes de réseaux demandent parfois d'adhérer a
une coopérative qui implique, en outre, la signature d'un réglermnent
intérieur : elles font signer a la personne physique une charte d'ad-
hésion, en plus d‘un contrat d’enseigne, permettant la jouissance du
panonceau du reseau, et d'un contrat d’approvisionnement. On ar-
rive alors & un ensemble contractuel complexe.

Une difficulté s'ajoute si un conirat de bail est signé entre la téte de
réseau, propriétaire des locaux, et le distributeur qui est preneur au
bail. Le réseau Intermarché, par exemple, a une entité fonciére qui
consent des baux & certains de ses adhérents. Et ces confrats sont,
eux aussi, exclus de 'échéance commune, selon le texte de la lol.

I

‘£st.ce 4 dire qu'il y a des moyens pour gus tous les contrals
sojant exclus de I'échéance commune ¢

1.-B. Gouachz: Pour prendre I'exernple d’Intermarché, ie hail est
axclu, les contrats de sociétd également ;) en revanche, le contrat
d'snssigne el d’approvisionnameant sux davront avoir une dchgance

commune.
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M. Béher Tauchals | Mais cerieines clauses, restreignant le ibert
des distributeurs, suront peut-6tre été insérées dans le coniret de
sociéte. ..

J.-B. Gouache | En effet, la stratégie contractuelle pourrait étre que
les clauses qui restreignent la liberté du distributeur de se réinstaller
3 la fin du contrat, soient introduites dans les contrats qui se situent
hors du champ d’application de fa loi, ces contrats échappant amnsi
au nouveau principe de |'échéance commune, et aux nouvelles exi-
gences légales affectant les clauses restrictives. Donc dans le
contrat de société et évidemment en finesse. Il faut trouver une
justification & leur insertion dans ce type de contrat. Et faire atten-
tion & ce que ces clauses ne puissent étre considérées comme
anti-concurrentielles, avec le risque, dans ce cas, de tomber sous le
coup des régles nationales et/ou européennes de la concurrence.

M. Béhar Touchais : Il faudra prouver que ces clauses n'ont pas été
insérées dans le contrat de société pour contourner la loi, mais aussi
pour d'autres raisons. Dans le cas contraire, le juge pourrait &tre ten-
té de retenir une fraude & la loi. Un second risque existe & moyen
terme : celui que la loi soit modifiée par le |égislateur dans une tu-
ture réforme si le gouvernement constatait trop de contournements.

Pourrait-on également penser a une réorganisation du réseau
pour éviter de tomber sous fe coup de la loi 7

M. Béhar Touchais ; Le texte est mal rédigé. L'intention du législa-
teur était sans doute de viser des contrats entre des parties diffe-
rentes dés lors qu'ils constituaient un méme ensemble contractuel.
Or, le texte s'appligue bien & un ensemble de contrats mais unique-
ment lorsqu'ils sont conclus entre deux personnes : le franchisé et
la téte de réseau. La lettre du texte ne permet pas d'y inclure les
contrats qui ne seraient pas conclus entre les mémes personnes.
Pour échapper & I'exigence légale d'échéance commune, ceci im-
pligue qu'il suffirait de créer une personng moraie {une filiale) qui
conclurait I'un des contrats : le contrat de franchise et le contrat
d'approvisionnement seraient tous deux conclus avec le franchisé
mais avec deux personnes morales distinctes, par exemple. Tout
cela sous réserve d'une analyse prétorienne de la Cour de cassation
qui pourrait corriger cette mauvaise rédaction de la loi, pour en
étendre la portée.

J.-B. Gouache : Et toujours sous réserve de 'application de la théo-
rie de la fraude & la loi. 1l faudra avancer des justifications organisa-
tionnelles ou économiques qui expliqueront cette pluralite de
contractants.

D’autres exclusions peuvent-elies découler de la lecture

du texte, notamment en s’intéressant a la définition

de ce qu'est le commerce de détail qui est appréhendé

par laloi ?

M. Béhar Touchais: Les lignes directrices sur le contrle des
concentrations excluent certains secteurs de la notion de commerce
de détail [hatellerie, restauration, notamment, ndr]. I n'est cependant

201

Commentaire




Concurrence

dant pas évident que les juges retiennent I'ensemble de ces exclu-
sions. Elles ont été accordées dans le cadre du contrdle des concen-
trations qui n'a pas le méme objectif que la « loi Macron ». Tant
qu'un juge ne se sefa pas prononcé sur la définition du commerce
de détail, il subsistera néanmoins une incertitude.

J.-B. Gouache : Au cours des débats législatifs sur le texte, I'As-
semblée nationale avait retenu une définition du commerce de dé-
tail [discussions sur ['article L. 441-7 du code de commerce, ndrll gui
imposait que la moitié du chiffre d'affaires d'une entreprise pro-
vienne de la vente de produits. Cette définition était plus large que
celle contenue dans les lignes directrices sur le contrdle des
concentrations [qui prévoit que la moitié du chiffre d'affaires soit is-
sue de la vente de marchandises a des consommateurs, ndrll. Si
une telle définition était retenue par les juges, elle exclurait de facto
los activités de coiffure, d'esthétique, de cordonnerie, de
photographie, etc.

Les contrats a durée indéterminée sont-ils inclus

dans le dispositif de la loi ?

M. Béhar Touchais : La plupart des auteurs sont en faveur de cette
analyse. Néanmoins, la loi n’est pas trés claire sur ce point, Certains
sléments de 'article L. 341-1 relévent du vogabulaire des contrats a
durée déterminée - le terme échéance commune par exemple - tan-
dis que d'autres supposent des contrats 4 durée indéterminée -
I'emploi du mot résiliation notamment, Néanmoins, si I'on s'en tient
a I'objectif de la loi, les contrats 3 durée inddterminde devraient étre
inclus dans son champ d'application. Sinon le risque de contourne-
ment de la loi serait trop éleve.

Quelles sont les clauses d’un contrat de franchise qui peuvent
étre restrictives de libertés ?

M. Béhar Touchais: Les clauses de non-concurrence ou de non
réaffiliation, qui ne sont pas interdites par le texte mais soumises a
un régime draconien. Une clause interdisant l'usage du savoir-faire,
aprés la fin du contrat, est aussi - 4 la lettre - une clause restrictive
de liberté. Elle est néanmoins justifiée par la nécessité de protéger
le savoir-faire. Si un contentigux érnergeait en la matiere, serait
avancé le fait qu'un savoir-faire a une valeur et, qu'a l'issue d'un
contrat, il est normal qu’un ex-franchisé s‘engage & ne plus utiliser
le savoir-faire substantiel de son ancien franchiseur.

Aussi, certaines clauses qui sont littéralement restrictives de liber-
tés sont légitimes. I appartiendra nécessairement au juge de faire
le tri, bien gue ia loi ne distingue pas.

J.-B. Gouache : Sur ces clauses prevoyant la cessation de i'usage
du savoir-faire, nous sommes souvent face & des situations dans
lesquelles les réseaux apportent véritablernent un avantage concur-
rentiel par le biais de pratigues non encore répandues dans un sec-
sour d'activité, Dans d'autres réseaux, les éléments de savoir-faire,
oris individuelterment, peuvent paraitre banals, et ¢'est 'assernnlage
de cas dléments qui constitue le savoir-faire utile pour le franchisé.
Dans cetie nypothése, 18 preuve serd plus ditficiie-¢ rapporier. @




M. Béhsr Tauchels : Per ailleurs, cersines clauses, pointées U
doigt dans l'avis de I'Autorité de ls concurrence [qui 8 précede ce
cuelques annges le projet de « lot Macron », narl] comme contrave-
nant a ta mobilité des franchisés, ne répondent pas, 2 fa letire, & la
définition 1égale donnée par la « loi Macron ». A titre d'exemple, on
peut retenir le pacte de préférence sur la vente du fonds de com-
merce ou des clauses qui imposent des colts de sortie au franchi-
sé. A mon sens, elles imposent des contraintes avant la fin du
contrat de franchise. Elles ne restreignent pas véritablement I'activi-
t6 commerciale du franchisé par la suite. On ignore, cependant,
quelle sera l'interprétation de la Cour de cassation. Les retenir
comme clauses restrictives de la liberté post-contractuelle traduirait
néanmoins une analyse extrémement large de la Cour.
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