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préface

Accord ayant pour finalité « la réitération d’une réussite commerciale », selon l’ex-
pression de Didier Ferrier, le contrat de franchise est devenu le mode d’organisation 
majeure des réseaux de distribution. Avec un essor fulgurant en France entre 1970 et 
1990, il connaît un succès persistant. Son importance économique n’est plus à démon-
trer puisqu’il représente 2 % du produit intérieur et plus de 16 000 réseaux. Subissant 
alors l’emprise croissante des règles de concurrence, compte tenu de ses effets multiples 
sur le marché, « le droit de la concurrence constitue un modèle en vertu duquel les 
réseaux de franchise se structurent », ainsi que l’observe Louis Vogel.

Si la question des rapports entre le contrat de franchise et le droit de la concur-
rence est souvent abordée comme une question classique par les ouvrages de droit 
de la concurrence ou de droit de la distribution, aucune thèse n’avait été jusqu’ici 
consacrée à un tel sujet. Le mérite en revient à M. Alexandre Riéra, lequel expose avec 
la plus grande rigueur, minutie et concision, mais aussi avec un style chatoyant et 
impeccable, les difficultés liées au contrat de franchise dans ses relations avec le droit 
de la concurrence dont les commentaires juridiques se font régulièrement l’écho. On 
sait que comme tout lien, celui qui existe entre le contrat de franchise et le droit de la 
concurrence, est ambivalent : il unit et sépare à la fois.

Les effets proconcurrentiels de ce mode de distribution sont bien connus : puissant 
vecteur d’innovation, facteur d’économies en termes d’investissement, possibilité d’accès 
à la réussite pour les franchisés qui espèrent partager le savoir-faire, la notoriété et l’expé-
rience du franchiseur, sans oublier les profits que peuvent en tirer les consommateurs en 
termes de qualité des produits et services ou des effets induits par la concurrence entre 
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les marques. On connaît aussi ses effets à la fois destructeurs à l’égard des tiers au réseau 
et tyranniques à l’égard des franchisés, en particulier lorsqu’ils veulent reprendre leur 
liberté, ce qui fait craindre parfois la reconstitution de nouvelles féodalités économiques.

D’emblée, l’auteur précise que son approche a consisté à étudier l’influence du 
droit de la concurrence sur le contrat et non l’influence du contrat de franchise sur 
le droit de la concurrence : il s’agit ici essentiellement de savoir de quelle manière les 
règles issues du droit de la concurrence sont susceptibles de modifier l’organisation 
du réseau de franchise et le comportement de ses membres, quelle empreinte l’ordre 
public économique peut laisser sur le réseau. Dès lors, dans un plan privilégiant clas-
sicisme et rigueur, M. Riéra étudie successivement les relations entre contractants, 
en d’autres termes les rapports internes au réseau, dans une première partie, puis les 
relations avec les tiers au réseau, que ces derniers soient d’ailleurs concurrents ou par-
tenaires commerciaux, dans une seconde partie. 

La première partie se divise en deux titres, le premier ayant trait à l’exécution du 
contrat, autrement dit au déroulement des relations contractuelles à l’aune du droit de 
la concurrence, et la seconde au devenir des relations entre les contractants à l’issue du 
contrat, où l’impact du droit de la concurrence est également important.

Dans les rapports entre les parties, c’est le souci de préservation de la liberté éco-
nomique du franchisé qui permet d’expliquer, selon l’auteur, la plupart des solutions 
dégagées par le droit de la concurrence. Paradoxalement, nous dit M. Riéra, « à trop 
vouloir préserver la liberté du franchisé, on en vient à porter atteinte à celle du réseau 
et donc peut-être à minimiser les effets favorables de ce type de contrat sur la concur-
rence ». En effet, on laisse peu de moyens au franchiseur de s’octroyer un véritable 
pouvoir de contrôle sur le marché de l’entreprise franchisée. Cela justifierait alors la 
reconnaissance d’une obligation de non-concurrence de plein droit à la charge du fran-
chisé pendant l’exécution du contrat, de façon à protéger efficacement le savoir-faire. 
L’auteur critique aussi la prohibition trop stricte des prix imposés ou l’encadrement des 
interdictions liées à la revente des produits, notamment via Internet.

 À l’issue des relations contractuelles, l’auteur estime que la protection du réseau 
sert à légitimer les atteintes à la liberté d’entreprendre du franchisé et que le seul 
constat de la nécessité de défendre les divers signes distinctifs, en particulier le savoir-
faire, ne peut justifier l’aliénation totale de la liberté aux dépens des franchisés et sa 
dépossession du fonds de commerce. On attend alors l’antienne de la contrepartie avec 
la discussion classique sur les fondements juridiques proposés par la doctrine, sur la 
transposition des solutions proposées par le droit du travail. En réalité, il n’en est rien : 
M. Riéra nous explique que le débat sur la contrepartie est purement « hexagonal » 
et que le fondement de l’exigence (cause, quasi-contrat…) est ici très contestable. Il 
défend alors l’idée que le contrôle le plus approprié passe par une appréciation plus 
rigoureuse du critère de proportionnalité qui doit être apprécié à l’aune de l’atteinte 
aux libertés et aux intérêts patrimoniaux du franchisé, lequel aboutirait à déclarer la 
nullité de la plus grande partie des clauses de non-concurrence. Il examine enfin la pos-
sibilité de soumettre la clause de non-concurrence à l’article L. 442-6, I, 2e, du Code 
de commerce relatif aux clauses abusives, question rarement abordée par la doctrine.
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Dans la seconde partie, M. Riéra montre – avec son goût pour les paradoxes – que 
le réseau de franchise peut incarner tantôt le rôle de tyran, tantôt celui de victime. L’au-
teur oppose alors dans deux titres successifs l’étude des comportements déloyaux des 
tiers à l’étude des comportements abusifs du réseau, préjudiciables aux tiers, à travers 
les ententes et les abus de domination. Selon l’auteur, les infractions d’abus de position 
dominante ou de dépendance économique ne protègent qu’imparfaitement les concur-
rents du réseau, alors que la puissance économique et l’effet de masse du réseau abou-
tissent souvent mécaniquement à un verrouillage du marché. Inversement, la protection 
du réseau par le droit de la concurrence est insuffisante. La protection contre d’éventuels 
des actes de concurrence déloyale ne varie pas selon que la victime est un commerçant 
indépendant ou un membre du réseau. Cette indifférence du droit économique se vérifie 
aussi en matière de revente parallèle : faute de mécanisme d’opposabilité aux tiers, il est 
impossible de faire peser sur le revendeur parallèle une véritable présomption de faute, le 
principe de libre circulation des marchandises primant sur la protection du réseau. 

La thèse se termine ensuite par un certain nombre de propositions originales qui 
reprennent les analyses antérieures - par exemple à propos des importations parallèles 
ou l’application de la théorie des installations essentielles au réseau - lesquelles peuvent 
être discutées, mais sont toujours argumentées et, à notre sens, convaincantes. Plus 
particulièrement, pour assurer une meilleure opposabilité du réseau à la concurrence, 
l’auteur propose l’élaboration d’un mécanisme de publicité dont le registre du com-
merce et des sociétés pourrait être le réceptacle : « la mention de l’éventuelle apparte-
nance à un réseau de franchise, dont les principales caractéristiques seraient précisées, 
pourrait être exigé de chaque commerçant ». Il ajoute que la connaissance du réseau 
par les tiers pourrait être présumée de façon à mieux sanctionner les atteintes au réseau 
en matière de revente parallèle. 

Cela montre bien que la recherche de M. Riéra n’est pas une simple synthèse des 
relations tantôt apaisées tantôt agressives entretenues par le droit de la concurrence 
avec le contrat de franchise, mais une vraie thèse développée autour d’axes de réflexion 
précis et pertinents, lesquels débouchent systématiquement sur des propositions.

La thèse de M. Riéra restera sans doute un ouvrage de référence en la matière, que 
l’on partage son approche contractualiste, dans la tradition du centre de recherche auquel 
il est rattaché, ou que l’on ait une approche plus économique, plus tournée vers « le grand 
droit de la concurrence ». Ce travail soigneux et de très grande qualité lui a déjà valu un 
prix de thèse et lui a ouvert immédiatement les portes de l’université en tant que Maître 
de conférences. L’aisance et le talent qu’on lui connaissait déjà et que chacun avait remar-
qués chez l’étudiant modèle, vérifiés ensuite chez le moniteur ou l’attaché temporaire de 
recherche brillant, sont entièrement confirmés par cette belle thèse…

Yves PICOD

Professeur à l’Université de Perpignan Via Domitia 
Doyen de la Faculté de Droit de Perpignan



avant-propos

Quel est l’objectif poursuivi par Alexandre Riéra ? Ebaucher un régime commun 
de la franchise au regard des règles de concurrence, de toutes les règles de concurrence, 
« petites » ou « grandes », comme il est d’usage de les définir aujourd’hui (concurrence 
déloyale et pratiques restrictives pour les premières, pratiques anticoncurrentielles 
pour les secondes).

La tentative mérite d’être saluée : elle n’avait jamais été entreprise auparavant. Elle 
aboutit à la conclusion générale (p. 439) que « la rupture intellectuelle, la discontinuité 
d’epistémè, n’est pas à chercher entre « grand » et « petit » droit de la concurrence, mais 
plutôt selon que le juriste place son regard à l’intérieur ou à l’extérieur du réseau de 
franchise ».

En vérité, l’auteur n’a pu atteindre ce résultat qu’en adoptant une approche essen-
tiellement « contractualiste » qui lui permet de nier les conflits et les contradictions et 
d’homogénéiser son analyse en assignant aux deux droits de la concurrence le même 
objectif : protéger l’autonomie du franchisé.

Pour Alexandre Riéra, « le contrat de franchise est avant tout un contrat d’adhé-
sion, un contrat de domination, un contrat de dépendance » (p. 34) et le droit de la 
concurrence a essentiellement pour « souci de défendre la partie économiquement 
faible et d’encadrer la liberté contractuelle du franchiseur » (p. 46). Et encore, plus 
loin : «pendant l’exécution du contrat, le droit de la concurrence s’assigne pour finalité 
principale, voire unique, de préserver les intérêts du franchisé dont on craint qu’il ne 
soit écrasé par le joug du franchiseur » en insufflant un élan concurrentiel « pour évi-
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ter que la domination du franchiseur annihile toute concurrence au sein du réseau ». 
L’auteur considère enfin comme « étroite » la définition selon laquelle les règles de 
concurrence « n’assurent la protection d’intérêts particuliers que comme un moyen de 
la libre concurrence ».

Tout ceci se tient parfaitement, et l’on ne peut que féliciter l’auteur d’avoir clai-
rement mis l’accent sur certaines réalités ou plutôt certaines représentations – à notre 
sens contestables – du droit de la concurrence. Il est vrai que les autorités de concur-
rence ont parfois considéré que l’intégration du franchisé au sein du réseau annihilait 
son indépendance et identifié l’atteinte à l’autonomie du franchisé à la restriction de 
concurrence. Mais elles tendent aujourd’hui à abandonner cette approche comme le 
montrent leurs prises de position dans le domaine des prix imposés.

Le raisonnement contractualiste conduit à réaliser le plus de concurrence possible 
au sein du réseau (pour « moins de réseau entre les parties ») et hors du réseau (contre 
« trop de réseau à l’égard des tiers »). Ce faisant, il casse la cohérence du droit de la 
concurrence au sens strict car ce sont précisément les atteintes à la concurrence au sein 
du réseau qui permettent d’accroître la concurrence hors réseau.

Bref, je demeure convaincu, au terme de la lecture de cette thèse à la fois très 
démonstrative et très stimulante qu’il existe un véritable conflit de finalités entre les 
deux droits de la concurrence, le grand et le petit, ou plutôt entre le droit de la concur-
rence et le droit commun, le premier visant à assurer le bon fonctionnement du mar-
ché, le second à garantir l’indépendance des opérateurs. Ce n’est pas le moindre mérite 
de l’auteur que de l’avoir fait apparaître et de nous avoir ainsi permis de saisir, en 
miroir, l’essence de cet « enfant terrible du droit » qu’est le contrat de franchise.

Louis VOGEL

Professeur à l’Université Panthéon-Assas (Paris II)
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RFDA    Revue française de droit administratif
RFD const.    Revue française de droit constitutionnel
Rev. huissiers    Revue des huissiers de justice
RI conc.    Revue internationale de la concurrence
RID éco.    Revue internationale de droit économique
RJ com.    Revue de jurisprudence commerciale
RJDA    Revue de jurisprudence de droit des affaires
Rev. Lamy dr. aff.   Revue Lamy droit des affaires
RLDC    Revue Lamy Droit civil
Rev. loyers    Revue des loyers et des fermages
Rev. propr. com.   Revue de la propriété commerciale
RPI    Revue de propriété intellectuelle
RRJ    Revue de recherche juridique et de droit prospectif
Rev. sociétés    Revue des sociétés
RTD civ.    Revue trimestrielle de droit civil
RTD com.    Revue trimestrielle de droit commercial et de droit économique
RTD eur.    Revue trimestrielle de droit européen
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s.    Suivant
suppl.    Supplément
supra    Supra
t.    Tome
TA    Tribunal administratif
T. arb.    Tribunal arbitral
T. com.    Tribunal de commerce
T. confl.    Tribunal des conflits
TGI    Tribunal de grande instance
TI    Tribunal d’instance
TPICE    Tribunal de première instance des Communautés européennes
UE    Union européenne
V.    Voir
vol.     Volume



        1

1 Les jurisprudences sont, autant que faire se peut, citées accompagnées du numéro de rôle ou du 
numéro de pourvoi pour la Cour de cassation, lesquels devraient utilement être à même de remplacer 
la référence de publication au Bulletin. Il semble en effet qu’il soit, à l’heure actuelle, plus courant, 
plus aisé et plus efficace d’accéder à une décision par l’intermédiaire des bases de données en ligne 
qu’en procédant à une recherche sur le support papier.

 L’usage de la locution op. cit. a été banni de ce travail tant il paraît désagréable, dans le cadre de 
la consultation ponctuelle et ciblée d’un document, d’être contraint de remonter parfois plusieurs 
dizaines de pages en amont pour tenter d’y trouver la référence initiale complète. La locution ibid. 
renvoyant à la référence précédente n’a pas paru présenter le même type de désagrément et a donc été 
conservée.

INTRODUCTION



1. Contrat de « franchise », de « franchisage », voire de « franchising » : la première 
difficulté de cette étude se situe au stade même de la sémantique, si bien qu’avant 
même d’aborder le traditionnel problème de la définition des termes du sujet, s’ajoute 
ici celui – plus inédit – de leur dénomination. Le contrat de franchise a ceci de particu-
lier que l’on ne peut le nommer sans susciter immédiatement le débat et la controverse. 
Les plus anglophiles pourraient choisir l’appellation de « franchising », substantif issu 
du participe présent du verbe to franchise. Ce qui pourrait de prime abord ressembler 
à un anglicisme n’en a d’ailleurs que l’apparence, car, à y regarder de plus près, le verbe 
anglais to franchise a été créé à la fin du XIVe siècle à partir du vieux français franchis, 
participe passé de « franchir » qui, au XIIe siècle, signifiait libérer. Outre cette origine 
ancienne et son aspect cosmopolite, le terme de « franchising » est également investi 
d’une dimension historique.

2. Naissance en Amérique. Il est en effet de tradition d’enseigner que le concept 
fut créé outre Atlantique dans les années 1850, par Isaac M. Singer, inventeur de 
la machine à coudre moderne. Ce dernier souhaitait améliorer la diffusion de son 
invention, mais manquait de fonds pour développer sa production. Il était également 
conscient qu’il serait difficile de vendre ses machines sans proposer à ses clients une 
formation initiale et une forme de « service après-vente », bien que le terme sonne 
comme un anachronisme. Incapable d’assumer seul une telle tâche sur l’ensemble 
du territoire américain, Singer conféra à certains revendeurs le droit de distribuer ses 
machines sur un territoire donné en contrepartie du paiement d’une redevance, qui lui 
servit à améliorer sa propre chaîne de production. Les revendeurs étaient formés afin 
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de pouvoir répondre aux attentes et interrogations de leurs clients. Le succès d’Isaac 
M. Singer peut être considéré comme la pierre fondatrice du processus économique 
de « franchising ».

3. Dans sa dimension historique, le terme de « franchising » est encore associé au 
nom de Ray Kroc qui, s’il est inconnu du grand public, n’en a pas moins façonné et 
transformé le mode de vie occidental de la fin du XXe siècle. Vendeur de mixeurs, desti-
nés à la fabrication de milk-shakes, Ray Kroc fut surpris, en 1954, par une commande 
anormalement importante de huit de ses mixeurs par un restaurant de San Bernardino, 
en Californie. Se rendant sur place, Ray Kroc découvrit un petit restaurant dont les 
gérants avaient développé une méthode particulièrement efficace pour la préparation 
de frites et de hamburgers. Les deux frères, propriétaires de l’établissement, qui ren-
contrait un franc succès, se nommaient Richard et Maurice McDonald. Kroc racheta 
sans tarder les droits relatifs à l’appellation McDonald’s, avec l’ambition de développer 
des restaurants identiques à celui des frères McDonald de l’Alaska jusqu’à l’Alabama. 
Le leitmotiv de Kroc pour séduire ses partenaires se déclinait à la manière d’un slogan : 
« In buisness for yourself, but not by yourself » : entreprenez pour vous-même, mais pas 
par vous-même. L’idée rencontra le succès que chacun connaît.

4. Lainière de Roubaix. Fort, entre autres, de ces deux hauts patronages, le terme 
et le concept de « franchising » furent importés en France et en Europe dans les décen-
nies qui suivirent. Les années 1970 connurent l’explosion du nombre de réseaux de 
franchise, tandis que le terme de « franchising » semble utilisé pour la première fois 
dans la doctrine juridique française en 19702. Cependant, si l’histoire de la franchise 
est intimement liée à celle des États-Unis, on ne peut présenter le concept comme 
la simple importation d’une création exclusivement américaine. Outre la Californie, 
l’histoire de la franchise commerciale se noue également à Roubaix, sous l’égide de Jean 
Prouvost, directeur de la filature de la ville. Ce dernier chargea, dans les années 1930, 
un jeune polytechnicien de développer un réseau de distributeurs qui seront liés à la 
Lainière de Roubaix par un contrat leur garantissant l’exclusivité des produits dans un 
secteur géographique donné. À quelques années d’écart, l’idée n’était pas différente de 
celle qui avait inspiré Isaac M. Singer. On peut dès lors comprendre les réticences à 
l’usage du terme de « franchising » qui, sans faire preuve d’un chauvinisme exacerbé, 
traduit il est vrai fort mal les origines roubaisiennes du concept. Au-delà de l’argument 
historico-géographique, l’abandon du terme de « franchising » est également com-
mandé par des considérations d’ordre linguistiques, voire légales.

5. Arrêté du 29 novembre 1973. On pourrait en effet soutenir, avec un brin de 
provocation, que l’emploi du terme « franchising » est devenu illégal depuis l’adoption 

2 P. Durand et J. Latscha, « Le franchising », JCP CI, 1970, 87634, n° 670. Le terme sera également 
employé deux ans plus tard par Saint-Alary, « Problèmes acides du franchising », Cah. dr. entr., 1972, 
no 2, p. 35 et s.
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d’un arrêté du 29 novembre 19733, relatif à la terminologie économique et finan-
cière. Le texte, par renvoi à un décret du 7 janvier 1972 relatif à l’enrichissement de 
la langue française4, impose que seul le terme de « franchisage » soit utilisé en lieu et 
place de « franchising » dans les divers actes réglementaires, les documents émanant 
des administrations ou établissements publics ou les marchés et contrats auxquels ils 
sont parties, ainsi que « dans les ouvrages d’enseignement, de formation ou de recherche 
utilisés dans les établissements, institutions ou organismes dépendant de l’État, placés sous 
son autorité ou soumis à son contrôle ou bénéficiant de son concours financier à quelque 
titre que ce soit »5. La position adoptée par le pouvoir réglementaire bénéficie en outre 
de la caution morale de l’Académie française, consultée pour l’occasion ainsi que de 
celle du Haut comité pour la défense et l’expansion de la langue française et de la Com-
mission de terminologie du ministère de l’Économie et des finances. Gageons toutefois 
que notre lecteur nous pardonnera de l’avoir rendu complice de la violation, répétée, 
de cet acte réglementaire dans les pages précédentes. Le « franchising » ainsi banni, le 
« franchisage » a séduit parmi les plumes les plus autorisées de la doctrine juridique. Le 
Professeur Philippe Le Tourneau est ainsi un des plus fidèles défenseurs de l’appellation 
officielle et regrette que celle-ci ne soit pas davantage usitée, dénonçant au passage 
de la part de ceux qui la délaissent « une manière d’agir […] particulièrement fâcheuse 
quand elle est le fait d’universitaires »6. Pour regrettable qu’elle puisse être, la pratique 
consistant à délaisser le terme de franchisage est toutefois très largement généralisée, y 
compris dans la communauté universitaire. Ainsi, si l’on se réfère aux titres des princi-
paux ouvrages sur le sujet, le terme de franchisage n’est que très marginalement usité7.

6. Le débat pourrait bien ressembler à une guerre picrocholine s’il n’avait un 
impact certain sur la recherche juridique. À l’heure où l’usage des moteurs de recherche 
et des bases de données est devenu incontournable, la coexistence de divers termes 
concurrents désignant la même figure contractuelle est inévitablement source de dif-
ficulté et de complexité. Un légiste zélé se conformant strictement aux prescriptions 
réglementaires et faisant usage exclusif du terme de franchisage dans ses recherches 
dénombrerait ainsi au maximum quelques dizaines d’articles juridiques consacrés au 
sujet, là où l’utilisation du terme « franchise » débouche sur plusieurs centaines de 
résultats. La difficulté est la même dans le traitement de la jurisprudence, la Cour 

3 Arrêté du ministre de l’Economie et des finances du 29 novembre 1973, relatif à la terminologie 
économique et financière, JORF, 3 janvier 1974, p. 95.

4 Décret n° 72-19 du 7 janvier 1972 relatif à l’enrichissement de la langue française, JORF, 9 janvier 
1972, p. 388.

5 Ibid., art. 6.
6 P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Variétés du franchisage - Indépendance et domination 

dans le franchisage - Droit de la concurrence et franchisage », Fascicule n° 1045, in J.-Cl. Contrats - 
Distribution, 2008, n° 2.

7 Outre l’ouvrage du Professeur Le Tourneau (P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., 
Litec, 2007), le terme est également employé par Philippe Bessis (P. Bessis, Le contrat de franchisage, 
L.G.D.J., 1990) et par un certain nombre d’auteurs d’écrits académiques (v. noyamment pour les 
plus récents C. Maury, Les contrats de concession et de franchisage dans le redressement et la liquidation 
judiciaires Thèse : Toulouse I, 2004 ou R. Doss Bennani, Le franchisage en droit marocain, Thèse : 
Perpignan, 2003).
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de cassation, par exemple, utilisant alternativement dans la rédaction de ses arrêts les 
termes de « franchisage » et de « franchise »8.

7. Bien que le nombre ne fasse pas à lui seul argument ni autorité, le parti a été 
pris dans cette étude d’utiliser exclusivement le terme de franchise, que doctrine et 
praticiens semblent, dans une immense majorité, avoir adopté ; très probablement à 
raison de sa simplicité. On ajoutera que l’Histoire a montré à quel point l’intervention 
de l’État dans le domaine de la linguistique était souvent l’apanage de régimes autori-
taires, voire dictatoriaux9, si bien qu’il ne nous paraît pas particulièrement illégitime 
de s’affranchir des dispositions de l’arrêté du 29 novembre 1973. On remarquera enfin 
que le pouvoir réglementaire, redoutant manifestement peu la contradiction, semble 
lui-même s’être lassé de l’emploi du terme de « franchisage », si l’on s’en réfère à la 
rédaction d’un décret du 28 juin 2010 relatif à l’exercice du monopole de la vente 
au détail des tabacs manufacturés, dont l’article 4, b) vise précisément l’exploitation 
d’un fonds de commerce « dans le cadre d’un contrat de franchise [sic] au sens de l’article 
L. 330-3 du Code de commerce »10. Avec un peu d’audace, il sera dès lors considéré que 
ce texte peut être interprété comme l’abrogation implicite de l’arrêté du 29 novembre 
1973 sur ce point11.

i. le contrat De franchise, figure contractuelle singulière

1. Notion de contrat de franchise

8. Corpus législatif. Reste, après avoir consacré de sans doute trop longs déve-
loppements au signifiant, à s’intéresser au signifié. Si l’on se réfère au corpus législatif, 
le contrat de franchise est souvent abordé, mais rarement pour ne pas dire jamais 
défini. Ce sont bien souvent des considérations d’ordre fiscal qui poussent le législateur 

8 Pour un arrêt récent utilisant le mot « franchisage », v. Cass. Com., 29 janvier 2013, Directeur général 
des finances publiques c/ SPAS Promo art distribution, n° 12-12.966, JurisData n° 2013-001595 : 
Inédit.

 Six mois plus tard, la même chambre de la Cour de cassation préférait utiliser le terme de « franchise » 
(Cass. Com., 25 juin 2013, SAS Hypromat France c/ EURL CLE, n° 12-20.815, JurisData n° 2013-
01325 : Inédit).

 Parfois, la Haute juridiction utilise, au sein de la même décision, les deux termes : v. notamment 
Cass. Com., 9 octobre 2007, Sté ETE c/ Sté SFR, n° 05-14.118, JurisData n° 2007-040801, RDC, 
2008, n° 2, p. 410, note Behar-Touchais, JCP G, 2007, II, p. 10211, note Dissaux, RTD civ., 2008, 
p. 300, obs. Fages, Rev. Lamy dr. aff., 2007, n° 22, p. 40, note Ferré et Deberdt, D., 2008, p. 388, note 
Ferrier, RTD civ., 2008, n° 1, p. 119, note Gautier, RJDA, 2008, n° 4, p. 355, note Kenfack, RLDC, 
2008, n° 47, p. 6, note Mainguy et Depincé, Contrats, conc. consom., 2007, n° 12, comm. 298, note 
Malaurie-Vignal, Comm. com. électr., 2008, n° 3, comm. 42, note Stoffel-Munck.

9 V. notamment D. d’Oria, « Fascisme et autarcie linguistique », Mots, 1985, n° 11, p. 81 et s.
10 Décret n° 2010-720 du 28 juin 2010 relatif à l’exercice du monopole de la vente au détail des tabacs 

manufacturés.
11 Sur cette notion, v. par exemple C.E. Ass., 16 décembre 2005, Syndicat national des huissiers de 

justice ; C.E. Sect., 23 novembre 2005, Mme Baux.
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à envisager le cas des commerçants franchisés. Ainsi, l’article 208 quater du Code 
général des impôts est-il le seul texte à valeur législative mentionnant explicitement 
les « opérations de franchisage »12. Le lecteur en quête d’éclaircissements sur la notion 
risque toutefois d’être désappointé, le texte se bornant à indiquer que « les dispositions 
du I [permettant sous certaines conditions un affranchissement de l’impôt sur les sociétés] 
sont applicables, pour une durée de cinq ans, aux bénéfices retirés par des entreprises indus-
trielles métropolitaines des opérations de franchisage réalisées à compter du 1er janvier 
1983 avec des entreprises nouvelles à caractère industriel exploitées dans les départements 
d’outre-mer »13. Un arrêté du 21 février 1991 relatif à l’information du consommateur 
dans le secteur de la franchise, dit arrêté Neiertz, impose par ailleurs à tout franchisé 
d’« informer le consommateur de sa qualité d’entreprise indépendante, de manière lisible 
et visible, sur l’ensemble des documents d’information, notamment de nature publicitaire, 
ainsi qu’à l’intérieur et à l’extérieur du lieu de vente »14. Toutefois, là encore, on ne 
découvre nulle définition de ce que peuvent être les « accords de franchise » visés par le 
texte. On retrouve encore une référence au contrat de franchise dans une convention 
internationale signée entre Paris et Ottawa en matière d’impôts sur le revenu15. Toute-
fois, là encore, la notion est utilisée sans être préalablement définie.

9. Droit européen. C’est finalement le législateur européen qui semble le plus 
prompt à se préoccuper des situations particulières créées par la conclusion de contrats 
de franchise. On pense inévitablement, et bien que ce texte ne soit plus de droit posi-
tif, au règlement du 30 novembre 1988 concernant l’application de l’article 85 para-
graphe 3 du traité à des catégories d’accord de franchise. Le règlement du 31 janvier 
1996 concernant l’application de l’article 85 paragraphe 3 du traité à des catégories 
d’accords de transfert de technologie évoque, lui aussi, le contrat de franchise même si 
ce n’est que pour l’exclure de son champ d’application16. De façon plus anecdotique, 
un règlement du 12 janvier 2005 relatif aux statistiques communautaires de la balance 
des paiements, du commerce international des services et des investissements directs 
étrangers évoque la notion de « redevances de franchisage » tandis qu’un règlement du 
3 juin 2009 relatif à la norme internationale d’information financière IFRS 3 envisage 
le cas du rachat du fonds franchisé par le franchiseur sous le prisme de la comptabi-
lisation des immobilisations incorporelles ainsi recouvrées. La notion de contrat de 
franchise est encore utilisée par le Règlement du Parlement européen et du Conseil du 
17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, plus communément 
connu sous le nom de règlement « Rome I ». Le texte s’intéresse à plusieurs reprises 

12 Article 208 quater du Code général des impôts, modifié par la loi du 28 décembre 2001.
13 Ibid.
14 Arrêté du ministre de l’Economie et des finances et du budget du 21 février 1991 relatif à l’information 

du consommateur dans le secteur de la franchise, abrogé par arrêté du 14 janvier 2009. Le texte est 
désormais codifié à l’article A. 441-1 du Code de commerce.

15 Entente fiscale du 1er septembre 1987 entre le Gouvernement de la République française et le 
Gouvernement du Québec en vue d’éviter les doubles impositions et de prévenir l’évasion fiscale en 
matière d’impôts sur le revenu et sur la fortune faite à Québec le 1er septembre 1987, art. 12.

16 Règlement (CE) n° 240/96 de la Commission du 31 janvier 1996 concernant l’application de l’article 
85 paragraphe 3 du traité à des catégories d’accords de transfert de technologie, considérant 8.
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au contrat de franchise, auquel il réserve un traitement particulier par rapport autres 
contrats de prestations de service. Si la règle posée quant à la loi applicable est relative-
ment simple (à défaut de choix par les parties, le contrat de franchise est régi par la loi 
du pays dans lequel le franchisé a sa résidence habituelle17), le règlement est lui aussi 
muet quant à la notion de contrat de franchise.

10. Définitions légales. Un tel inventaire à la Prévert peut légitimement décou-
rager : fiscalistes, comptables, internationalistes s’intéresseraient donc au contrat de 
franchise sans cependant que celui-ci ne soit jamais défini. Une telle assertion serait 
à la fois excessive et inexacte. Le contrat de franchise a, à tout le moins, été défini par 
deux textes normatifs. La définition la plus ancienne est celle donnée par l’arrêté du 
29 novembre 1973 relatif à la terminologie économique et financière. Au terme de ce 
texte, il faut entendre par contrat de franchisage, le « contrat par lequel une entreprise 
concède à des entreprises indépendantes, en contrepartie d’une redevance, le droit de se pré-
senter sous sa raison sociale et sa marque pour vendre des produits ou services »18. En droit 
européen, le règlement du 30 novembre 1988 – qui n’est plus en vigueur depuis le 1er 
janvier 2000 – définissait un accord de franchise comme « un accord par lequel une 
entreprise, le franchiseur, accorde à une autre, le franchisé, en échange d’une compensation 
financière directe ou indirecte, le droit d’exploiter une franchise dans le but de commerciali-
ser des types de produits et/ou de services déterminés »19. Le texte précisait par ailleurs que 
ce type de contrat doit comprendre au moins les obligations suivantes : « l’utilisation 
d’un nom ou d’une enseigne communs et une présentation uniforme des locaux et/ou moyens 
de transport visés au contrat, la communication par le franchiseur au franchisé de savoir-
faire et la fourniture continue par le franchiseur au franchisé d’une assistance commerciale 
ou technique pendant la durée de l’accord »20.

11. Définitions de soft law. Enfin, de nombreux textes de « soft law » se sont inté-
ressés au contrat de franchise. Ainsi, les lignes directrices sur les restrictions verticales 
publiées par la commission européenne en 201021 consacrent-elles de longs dévelop-
pements au contrat de franchise. C’est également le cas, en droit interne, des Lignes 
directrices de l’Autorité de la concurrence relatives au contrôle des concentrations22. 
De façon plus complète encore, la Fédération française de la franchise a publié un 
« Code de déontologie européen de la franchise », dans lequel cette opération est défi-
nie comme « un système de commercialisation de produits et/ou de services et/ou de tech-
nologies, basé sur une collaboration étroite et continue entre des entreprises juridiquement 

17 Règlement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi 
applicable aux obligations contractuelles (Rome I), art. 4-1, e)

18 Arrêté du ministre de l’Economie et des finances du 29 novembre 1973, relatif à la terminologie 
économique et financière, JORF, 3 janvier 1974, p. 95.

19 Règlement (CEE) n° 4087/88 de la Commission du 30 novembre 1988 concernant l’application de 
l’article 85 paragraphe 3 du Traité à des catégories d’accords de franchise.

20 Ibid.
21 Comm. U.E., Lignes directrices sur les restrictions verticales, 2010, n° 45 e)
22 Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence relatives au contrôle des concentrations, annexe C 

(devenue annexe B dans les lignes directrices révisées, publiées le 10 juillet 2013).
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et financièrement distinctes et indépendantes, le franchiseur et ses franchisés, dans lequel le 
franchiseur accorde à ses franchisés le droit, et impose l’obligation d’exploiter une entreprise 
en conformité avec le concept du franchiseur. Le droit ainsi concédé autorise et oblige le 
franchisé, en échange d’une contribution financière directe ou indirecte, à utiliser l’enseigne 
et/ou la marque de produits et/ou de services, le savoir-faire, et autres droits de propriété 
intellectuelle, soutenu par l’apport continu d’assistance commerciale et/ou technique, dans 
le cadre et pour la durée d’un contrat de franchise écrit, conclu entre les parties à cet effet »23.

12. Définitions jurisprudentielles. La jurisprudence a pareillement tenté de com-
bler les lacunes législatives. On doit à la Cour d’appel de Toulouse, dans une décision 
du 25 mai 2004, une définition particulièrement pédagogique et juridique du contrat 
de franchise ; « contrat synallagmatique à exécution successive par lequel une entreprise 
dénommée franchiseur confère à une ou plusieurs autres entreprises dénommées franchisées 
le droit de réitérer, sous l’enseigne du franchiseur, à l’aide de ses signes de ralliement de la 
clientèle et de son assistance continue, le système de gestion préalablement expérimenté par 
le franchiseur et devant, grâce à l’avantage concurrentiel qu’il procure, raisonnablement 
permettre à un franchisé diligent de faire des affaires profitables »24. La Chambre commer-
ciale de la Cour de cassation s’est quant à elle livrée à une définition en creux et par 
la négative du contrat de franchise, se contentant de préciser qu’aucune disposition 
légale ou réglementaire n’impose dans un tel contrat la stipulation d’une exclusivité 
territoriale au profit du franchisé25. Si l’arrêt permet très clairement de comprendre que 
l’exclusivité territoriale n’est pas un critère de qualification du contrat de franchise, il 
est parfaitement taiseux quant aux indices qui pourraient, eux, être décisifs. Au final, la 
définition jurisprudentielle de référence du contrat de franchise demeure celle donnée 
par la Commission des communautés européennes dès 1986. Dans le célèbre arrêt 
Pronuptia, la Commission avait pu livrer une définition assez précise des franchises 
de distribution. Par un tel procédé, « une entreprise qui s’est installée dans un marché 
comme distributeur et qui a ainsi pu mettre au point un ensemble de méthodes commer-
ciales accorde, moyennant rémunération, à des commerçants indépendants, la possibilité de 
s’établir dans d’autres marchés en utilisant son enseigne et les méthodes commerciales qui 
ont fait son succès »26.

13. Définitions doctrinales. Si la définition de l’arrêt Pronuptia demeure 
aujourd’hui une référence, on ne peut nier le rôle majeur de la doctrine dans l’élabo-
ration de la notion de contrat de franchise. Le Professeur Philippe Le Tourneau « le 

23 Fédération française de la franchise, Code de déontologie européen de la franchise, disponible en ligne 
http://www.franchise-fff.com/base-documentaire/finish/19/318.html.

24 C.A. Toulouse, 25 mai 2004, EURL France Evaluation c/ Blervaque, n° 02/02808, JurisData 
n° 2004-247226.

25 Cass. Com., 19 novembre 2002, Sté Gilde Aurore c/ Mme Chazalet, n° 01-13.492, JCP E, 2003, 
n° 3, p. 23, note Mainguy, LPA, 2003, n° 146, p. 15, note Marot.

26 CJCE, 28 janvier 1986, Pronuptia de Paris GmbH c/ Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, 
n° 161/84
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franchisage organise une coopération entre des entreprises indépendantes »27 : le franchiseur, 
« qui a mis au point et expérimenté un concept substantiel, identifié et réitérable, à même 
de générer un flux d’activité économique » permet aux franchisés « qui s’affilient au réseau 
[et] en deviennent un des maillons »28 de bénéficier « notamment du savoir-faire, des signes 
de ralliement de la clientèle et de l’assistance continue et individualisée du franchiseur »29. 
Le Professeur Didier Ferrier souligne pour sa part l’aspect mimétique de l’opération. 
Pour cet auteur, la franchise est, avant tout, un contrat ayant pour finalité « la réi-
tération d’une réussite commerciale »30, expérimentée par le franchiseur au profit des 
franchisés. Les Professeurs François Collart Dutilleul et Philippe Delebecque insistent 
davantage sur les obligations caractéristiques imposées aux parties. Ainsi, le contrat 
de franchise « est le contrat en vertu duquel une personne nommée franchiseur, s’engage à 
communiquer un savoir-faire à une autre personne nommée franchisé, à le faire jouir de sa 
marque et éventuellement à le fournir en marchandises, le franchisé s’engageant, en retour, 
à exploiter le savoir-faire, à utiliser la marque et, éventuellement, à s’approvisionner auprès 
du fournisseur »31. En somme, il semble que tant le législateur que la jurisprudence et 
la doctrine s’accordent sur certains points fondamentaux : 

 – l’intérêt économique du contrat, qui consiste à reproduire la réussite commer-
ciale du franchiseur,

 – l’indépendance juridique qui doit présider aux relations des deux cocontractants,
 – le caractère primordial des obligations réciproques de transmission et d’utilisa-

tion du savoir-faire.
Aussi, et sans autre prétention que celle de proposer une définition en forme de « plus 
petit dénominateur commun » des autres analyses proposées, il nous semble possible 
de considérer que le contrat de franchise est celui par lequel deux entreprises indépen-
dantes s’engagent à collaborer en vue de reproduire le succès commercial rencontré 
par la première, le franchiseur, par la communication et la mise à disposition, à titre 
onéreux, de son savoir-faire et de certains signes de ralliement de clientèle au profit de 
la seconde, le franchisé.

2. Contrat de franchise et modèles concurrents32

14. Modèles contractuels incompatibles avec la qualification de contrat de 
franchise. Cette définition permet ainsi de différencier assez aisément le contrat de 
franchise d’autres figures contractuelles proches. Ainsi, il est clair que la qualification 

27 P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Variétés du franchisage - Indépendance et domination 
dans le franchisage - Droit de la concurrence et franchisage », Fascicule n° 1045, in J.-Cl. Contrats - 
Distribution, 2008, n° 6.

28 Ibid.
29 Ibid.
30 D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, n° 670.
31 F. Collart Dutilleul et P. Delebecque, Contrats civils et commerciaux, 9e éd., Dalloz, 2011, n° 951.
32 L’expression est empruntée à H. Aubry, « La franchise et les modèles concurrents », Rev. Lamy conc., 

2012, no hors série actes du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 
janvier 2012, p. 9 et s.
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de contrat de franchise est exclusive de celle de contrat de travail, à raison de l’indé-
pendance du franchisé qui exclut tout lien de subordination33. L’indépendance du 
franchisé justifie encore la distinction entre franchise et mandat : le franchisé agit pour 
son propre compte, ce qui n’est pas le cas du mandataire, qui agit pour le compte du 
mandant34. De la même manière, le statut de franchisé est distinct de celui d’agent 
commercial, ce dernier agissant, en tant que mandataire, au nom et pour le compte 
d’un tiers35. La franchise doit en outre être distinguée de la commission-affiliation. En 
effet, la commission-affiliation est avant tout, comme son nom l’indique, une opéra-
tion de commission, ce qui implique que le commissionnaire joue un simple rôle d’in-
termédiaire36. Le commissionnaire n’est pas propriétaire des stocks de marchandises 
à vendre, et perçoit une commission calculée sous forme de pourcentage du chiffre 
d’affaires réalisé. À ce titre, les prix de vente sont fixés par le commettant, titulaire 
de l’enseigne dans la mesure où « le commissionnaire n’est pas un opérateur économique 
pouvant être qualifié de revendeur »37. L’ensemble de ces éléments permet de distinguer 
aisément les concepts de franchise et de commission-affiliation38. En revanche, il est 
évident que, si le franchisé n’est pas un commissionnaire-affilié, le contrat de franchise 
demeure un contrat d’affiliation, au sens large du terme39. Naturellement enfin, un 
établissement franchisé n’est pas une succursale ou l’établissement d’un groupe, dans 
la mesure où il possède une personnalité juridique distincte et indépendante de celle 
de la tête de réseau.

15. Modèles contractuels constituant un démembrement de l’opération de 
franchise. D’autres contrats se différencient du contrat de franchise dans la mesure 

33 Sur la problématique de la requalification, v. n° 134 et s.
 Pour quelques illustrations jurisprudentielles, v. C.A. Douai, 23 novembre 2006, Platet c/ Ministère 

Public, JurisData n° 2006-325137 ; Cass. Soc., 18 juillet 2001, n° 98-40.307, D., 2002, p. 3007, obs. 
Ferrier ; C.A. Dijon, 30 juin 2005, Poyard c/ Phildar, JurisData n° 2005-283427 ; Cass. Soc., 22 mars 
2007, Prodim c/ Leroy, n° 05-45.434, JurisData n° 2007-038157.

34 Pour une illustration de cette distinction, v. C.A. Lyon, 26 octobre 2006, JurisData n° 2006-320959.
35 V. C. Grimaldi, « Mandat et courtage », in Nicolas Dissaux, Le mandat : un contrat en crise ?, 

Economica, 2011 ; J. Hémard, « Les agents commerciaux », RTD com., 1959, p. 573 et s ; J.-M. 
Leloup, Les agents commerciaux. Statuts juridiques. Stratégies professionnelles, 6e éd., Delmas, 2005.

36 Pour Nicolas Dissaux, il s’agit d’une « une formule par laquelle un commerçant indépendant, le 
commissionnaire-affilié, s’engage à vendre des marchandises en son propre nom mais pour le compte 
d’une autre personne, le commettant » (N. Dissaux, La qualification d’intermédiaire dans les relations 
contractuelles, L.G.D.J., 2007, n° 127). Le même auteur qualifie ce contrat de « monstre juridique » 
(N. Dissaux, « La commission-affiliation : un monstre juridique ? », RTD com., 2011, no 1, p. 33 et s.). 
V. également D. Mainguy et J.-L. Respaud, « À propos du contrat de « commission-affiliation » », in 
Mélanges en l’honneur de Philippe le Tourneau, Dalloz, 2008 et F. Auque, « La commission-affiliation », 
AJDI, 2001, p. 1059.

37 G. Amédée-Manesme, « La politique des prix et la commission-affiliation : un juste équilibre à 
trouver », D. aff., 1999, no 170, p. 1160 et s.

38 V. G. Castan, « Les contrats de la grande distribution : Critères de distinction entre franchise et 
affiliation », RJDA, 1993, p. 514.

39 V. en ce sens, D. Legeais, « Franchise », Fascicule n° 316, in J.-Cl. Commercial, 2009 qui définit le 
procédé d’affiliation au sens large comme « une catégorie générale de convention à laquelle appartient 
la franchise : l’affiliation désigne en effet tous accords par lesquels un commerçant, dit affilié, est lié à une 
centrale d’achats par des engagements réciproques portant sur l’approvisionnement de l’affilié ».
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où ils n’en constituent qu’une forme de démembrement. C’est par exemple le cas 
du contrat de prêt d’enseigne : si la fourniture de l’enseigne est une composante du 
contrat de franchise, le tout ne peut naturellement être assimilé à une partie40. La même 
remarque vaut à l’égard de la licence de marque qui, par définition, ne comprend pas 
la transmission d’un savoir-faire ou d’une enseigne41. Le contrat de franchise n’est 
pas, non plus, un contrat de licence de savoir-faire qui, par essence, n’implique pas 
la transmission d’une enseigne ou d’une marque, pas plus que l’intention de réitérer 
une réussite commerciale42. Enfin, la franchise est bien plus qu’un simple partenariat 
commercial, qui n’emporte aucun transfert des signes distinctifs ni du savoir-faire43.

16. Modèles contractuels différenciés mais non exclusifs de la qualification de 
franchise. À ces exclusions relativement évidentes, s’ajoutent d’autres distinctions plus 
délicates. Ainsi, le contrat de franchise peut se rapprocher d’un contrat de concession. 
Il se distingue cependant de ce dernier par la primauté de la transmission d’un savoir-
faire, ainsi que par le caractère non primordial de l’exclusivité territoriale44. Quelle 
différence toutefois entre un contrat de franchise accompagné d’une exclusivité territo-
riale et un contrat de concession dans lequel l’exclusivité de distribution s’accompagne 
de la transmission d’un certain savoir-faire ? Au contraire des distinctions précédem-
ment exposées, il nous semble que l’on ne peut nier l’existence d’une certaine zone 
de recoupement entre les deux notions qui, parfois, ne sont pas exclusives l’une de 
l’autre. Dans certains domaines, un résultat juridique et économique similaire pourra 
être obtenu en utilisant un contrat de franchise ou un contrat de concession45. La 
notion de contrat de franchise est cependant bien plus vaste que celle de contrat de 
concession et, si un chevauchement existe, il ne peut valoir que pour une infime part 

40 En ce sens, C.A. Toulouse, 25 mai 2004, EURL France Evaluation c/ Blervaque, n° 02/02808, 
JurisData n° 2004-247226.

41 C.A. Nîmes, 17 avril 2008, SARL DG Avignon c/ SARL L.C. Amazonia, JurisData n° 2008-363533.
42 Les deux notions sont cependant naturellement très proches, le savoir-faire étant considéré comme 

l’élément fondamental, voire la cause, du contrat de franchise. Sur cette question, v. D. Baschet, 
« Le savoir-faire dans le contrat de franchise », Gaz. Pal., 1994, p. 690 et s ; F. Chartier, La notion de 
savoir-faire et ses implications dans la franchise, Thèse : Montpellier I, 2002 ; D. Ferrier, « Franchise et 
savoir-faire », in Mélanges Jean-Jacques Burst, Litec, 1997 ; R. Kovar, « Des licences mixtes de marques 
et de savoir-faire à la franchise industrielle : la position du droit communautaire de la concurrence », 
Cah. dr. entr., 1991, no 6 ; Y. Marot, « L’appréciation du savoir-faire dans le contrat de franchise », 
LPA, 1994, no 92, p. 26.

43 C.A. Paris, 13 septembre 2006, JurisData n° 2006-312382.
44 V. en ce sens, Cass. Com., 4 juin 2002, n° 99-19.464, D., 2003, p. 2432, note Ferrier et Cass. Com., 

19 novembre 2002, Sté Gilde Aurore c/ Mme Chazalet, n° 01-13.492, JCP E, 2003, n° 3, p. 23, note 
Mainguy, LPA, 2003, n° 146, p. 15, note Marot.

 V. également en ce sens D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, n° 690 ; P. Le Tourneau, 
Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 17 et M. Malaurie-Vignal, Droit de la distribution, 
2e éd., Sirey, 2012, 242 et s.

45 En pareil cas, c’est sans doute la prééminence du savoir-faire transmis qui permettra de trancher entre 
les deux qualifications. La méthode comporte toutefois ses limites. Ainsi, le réseau Häagen-Dazs est 
organisé sous forme de franchise, tandis que les réseaux de vente de véhicules neufs sont unanimement 
considérés comme des concessions. Doit-on estimer que le savoir-faire transmis pour la vente de glace 
est quantitativement et qualitativement plus important que celui communiqué dans le cadre de la 
vente, du suivi et de la réparation de véhicules ?
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des contrats de franchise ; savoir les franchises de distribution pour lesquelles le fran-
chiseur est également le producteur des produits distribués. Il ne peut en revanche 
exister aucune confusion entre une franchise industrielle ou de services et un réseau 
de concessionnaires. Au final, et dans une conception large de la franchise, il serait 
possible d’envisager le contrat de concession comme une forme particulière de fran-
chise de distribution46. Quoi qu’il en soit, et comme le remarque Maître François-Luc 
Simon, « l’enjeu de la distinction est limité : ni la franchise, ni la concession, ne font l’objet 
d’une réglementation juridique spécifique. Par conséquent, quelle que soit la qualification 
adoptée, le droit commun s’applique »47.

17. De la même manière, la qualification de contrat de franchise n’est pas exclusive 
ni incompatible avec le mode d’organisation connu sous la dénomination de distribu-
tion sélective. En droit européen, la distribution sélective est considérée comme « un 
système de distribution dans lequel le fournisseur s’engage à vendre des biens ou des services 
contractuels, directement ou indirectement, uniquement à des distributeurs sélectionnés sur 
la base de critères définis et dans lequel ces distributeurs s’engagent à ne pas vendre ces biens 
ou ces services à des distributeurs non agréés »48. Si l’on prend pour base cette définition, 
on ne peut nier que certains réseaux de franchise constituent également des réseaux 
de distribution sélective49. Naturellement, il existe des réseaux de distribution sélective 
qui n’ont rien de commun avec un réseau de franchise, à l’instar par exemple du sys-
tème de distribution de la parfumerie de luxe50. Mêmement, beaucoup de réseaux de 
franchise ne peuvent être qualifiés de systèmes de distribution exclusive, le franchiseur 

46 Sauf à considérer qu’il existe des contrats de concession où le concessionnaire ne reçoit absolument 
aucun savoir-faire, ni aucune formation ou assistance de la part du concédant. Il n’en existe cependant 
pas à notre connaissance. A l’inverse, le Professeur Philippe Le Tourneau avait pu suggérer de baptiser 
la franchise de « concession pour les services » (P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Concession exclusive – 
Validité au regard du droit de la concurrence », Fascicule n° 1030, in J.-Cl. Contrats - Distribution, 
2010, n° 16).

47 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 26.
48 Règlement (CE) n° 2790/1999 de la commission du 22 décembre 1999 concernant l’application de 

l’article 81, paragraphe 3, du traité à des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées.
 La définition est reprise mot pour mot par le Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 

avril 2010 concernant l’application de l’article 101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de 
l’Union européenne à des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées.

 La Chambre commerciale de la Cour de cassation adopte toutefois une définition plus restrictive, 
puisqu’elle considère la distribution sélective comme le contrat « par lequel, d’une part, le fournisseur 
s’engage à approvisionner dans un secteur déterminé un ou plusieurs commerçants qu’il choisit en fonction 
de critères objectifs de caractère qualitatif, sans discrimination et sans limitation quantitative injustifiées, et 
par lequel, d’autre part, le distributeur est autorisé à vendre d’autres produits concurrents » (Cass. Crim., 
3 novembre 1982, Lanvin, n° 82-90.522).

49 Tel sera par exemple le cas pour un contrat de franchise comportant une clause d’exclusivité. On peut 
ainsi considérer que des réseaux de franchise tels que Tryba, Häagen-Dazs, Jeff de Bruges ou Pralus 
cumulent cette qualification avec celle de réseaux de distribution sélective.

50 Si les distributeurs des parfums de luxe sont sélectionnés par les parfumeurs, ces derniers ne leur 
transmettent aucun savoir-faire et l’accord ne vise nullement la réitération de la réussite commerciale 
expérimentée par le parfumeur dans son secteur d’activité.



introDUction

20 Institut Universitaire Varenne

ne garantissant aucune exclusivité aux franchisés51. Aussi, là encore, si franchise et 
distribution sélective sont deux notions clairement distinctes, cette différenciation ne 
rend pas les notions exclusives l’une de l’autre. Ce lien est fortement renforcé par la 
définition de la distribution sélective retenue par les instances européennes qui laisse 
accroire que « le contrat de franchise est une catégorie de contrat de distribution sélec-
tive »52. Pour cette raison, les problématiques liées à la distribution sélective ne pour-
ront être passées sous silence dans le cadre de cette étude, dans la mesure où elles sont 
susceptibles d’avoir une incidence sur de nombreux réseaux de franchise.

3. Différents types de franchises

18. Ainsi circonscrite, la notion de franchise n’en recoupe pas moins des réalités 
très diverses, si bien que le substantif de franchise se trouve très fréquemment affu-
blé d’un qualificatif ou d’un complément, afin d’en préciser le sens. C’est ainsi que 
l’on distingue, sans que la liste puisse prétendre à une quelconque exhaustivité, les 
franchises de production, de distribution, de service, les franchises industrielles ou 
artisanales ; que la franchise participative est opposée à la franchise associative53 ; tandis 
qu’existent encore les franchises de comptoir, master-franchises, franchises principales 
ou sous-franchises.

19. Franchise de production, de distribution, de service et franchise indus-
trielle. Schématiquement toutefois, la plupart des auteurs54 – suivant ce qui avait 
été initié par la CJCE dans l’arrêt Pronuptia55 – proposent de distinguer trois types 
de franchises, en fonction de leur objet : la franchise de production où le franchi-
seur est également producteur des biens distribués, la franchise de distribution où le 
franchiseur sélectionne les produits fabriqués par d’autres et la franchise de service 
où, comme son nom l’indique, les franchisés proposent un service. Plus trivialement 
encore, on peut considérer que les chaînes de salons de coiffure (Jean-Louis David, 
Jacques Dessange, Saint-Algue), d’hôtellerie (Sofitel, Mercure, Formule 1), de restau-
ration rapide (McDonald’s, Quick, Pizza Hut) ou d’agences immobilières (Century 
21, Guy Hoquet Immobilier, Laforêt Immobilier, Foncia) sont emblématiques de la 
troisième catégorie ; là où la deuxième peut être symbolisée par les grandes enseignes 

51 C’est par exemple le cas de la grande distribution alimentaire où la tête de réseau se contente de 
sélectionner des produits, également distribués dans les réseaux concurrents.

52 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 27
53 Cette distinction sera développée infra n° 105 et s.
54 C’est notamment le cas du Professeur Cyril Grimaldi (C. Grimaldi, S. Méresse et O. Zakharova-

Renaud, Droit de la franchise, Litec, 2010). D’autres auteurs, à l’instar du Professeur Le Tourneau (P. 
Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007), du Professeur Marie Malaurie-Vignal 
(M. Malaurie-Vignal, Droit de la distribution, 2e éd., Sirey, 2012) ou de Maître François-Luc Simon 
(F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009) n’adoptent pas exactement 
cette classification, bien qu’on en retrouve les principaux éléments.

55 CJCE, 28 janvier 1986, Pronuptia de Paris GmbH c/ Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, 
n° 161/84.
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de distribution alimentaire (Auchan, Carrefour, Casino) ; tandis que la franchise de 
production est incarnée principalement par des marques « haut de gamme » dans des 
secteurs aussi divers que l’alimentation (chocolats De Neuville, Jeff de Bruges, Pralus, 
glaces Häagen-Dazs) ou la Hi-fi (Bang & Olufsen). S’ajoute à cette trilogie la franchise 
industrielle, où le franchiseur, à l’instar de la célèbre firme Coca-Cola, accorde à un 
industriel local le droit de fabriquer et de commercialiser un produit qu’il a mis au 
point.

20. Au-delà de cette classification par l’objet du contrat de franchise d’autres cri-
tères permettent d’opérer un tri dans la diversité des contrats de franchise. Certaines 
franchises ne portent que sur un emplacement ou une partie du point de vente du 
franchisé (souvent un supermarché, ou un aéroport) : on parle alors de franchise de 
stand ou de comptoir, même si cette appellation ne recoupe qu’une réalité écono-
mique et non juridique56. Enfin, les termes de master-franchise, franchise principale 
ou sous-franchise peuvent apparaître relativement trompeurs dans la mesure où ils 
ne concernent pas des formes particulières du contrat de franchise, mais des mon-
tages économiques le plus souvent destinés à développer un réseau à l’international. 
Aussi, d’un point de vue juridique, une master-franchise s’analyse soit en un contrat de 
courtage, soit en un contrat de mandat, le franchisé cumulant cette qualité avec celle 
d’intermédiaire ayant vocation à recruter d’autres franchisés57. Le sous-franchiseur ou 
franchisé principal remplit un rôle économique similaire, bien qu’il ne se contente pas 
d’un rôle d’intermédiation avec le franchiseur, mais endosse personnellement ce rôle 
pour le secteur dont il a la charge58.

4. Régime du contrat de franchise

21. Contrat spécial ? L’appellation de contrat de franchise renvoie donc à une 
notion relativement claire et identifiée. Peut-on toutefois en conclure que le contrat de 
franchise ait droit de cité dans la catégorie relativement restreinte des contrats spéciaux ? 
Formulée différemment, la question revient à se demander si, à la notion, correspond 
un régime légal précis et identifié59 ? Sans doute la réponse doit-elle être négative, dans 
la mesure où il n’existe ni dans le Code civil, pas plus que dans le Code de commerce, 
ni même dans un texte législatif non codifié de corpus de règles spécifiques au contrat 

56 En ce sens, v. notamment D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, n° 682.
57 V. M. Malaurie-Vignal, Droit de la distribution, 2e éd., Sirey, 2012, n° 237.
58 V. D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, n° 714
59 Pour les Professeurs Malaurie, Aynès et Gautier, un contrat spécial est un contrat « spécialement 

organisé, soit par la loi, soit par les usages professionnels » (P. Malaurie et L. Aynès, Les contrats 
spéciaux, 6e éd., L.G.D.J., 2012, n° 1). Professeurs Collart Dutilleul et Delebecque péfèrent le vocable 
de « droit spécial des contrats » ; « c’est-à-dire les dispositions propres à chaque contrat ou à chaque 
catégorie de contrat, indépendamment des règles générales applicables à l’ensemble des contrats et 
indépendamment des règles fixant la teneur de tel ou tel contrat individuel » (F. Collart Dutilleul et 
P. Delebecque, Contrats civils et commerciaux, 9e éd., Dalloz, 2011, n° 2).
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de franchise60. Cette constatation n’implique pas que le contrat de franchise soit livré 
au non-droit, ni même régi par le seul droit commun des obligations. Il existe bel et 
bien des règles spéciales et particulières applicables au contrat de franchise, à l’instar 
par exemple du célèbre article L. 330-3 du Code de commerce61. Aucune cependant 
n’est exclusivement et directement confectionnée à destination exclusive du contrat 
de franchise : la qualification de contrat de franchise n’implique pas l’application de 
telle ou telle règle particulière. Ainsi, l’application de l’article L. 330-3 n’est-elle pas 
commandée par la qualification de contrat de franchise, mais par la réunion de cer-
tains critères particuliers qui ne sont pas propres à cette qualification. Il n’existe donc 
pas, pour reprendre la définition des Professeurs François Collart Dutilleul et Philippe 
Delebecque de dispositions propres au contrat de franchise, indépendantes de règles 
applicables à d’autres contrats. À tout le moins, ces règles ne sont pas d’origine légale : 
on ne peut ignorer le volume impressionnant de textes de « soft law » tentant d’enca-
drer le contrat de franchise : outre le Code de déontologie de la Fédération française de 
la franchise, supplanté par le Code européen de déontologie de la franchise, il existe un 
Code d’éthique publié par l’International Franchise Association, un Guide du franchi-
sage sous l’égide de l’Organisation mondiale de la propriété industrielle, le Guide pour 
le franchisage international édité par Unidroit ou encore la norme AFNOR Z 20 000, 
publiée en 1987. Le nombre même de ces textes suffit cependant à en diminuer signi-
ficativement la portée. Ces derniers sont inopérants à fonder un véritable régime du 
contrat de franchise, en l’absence de tout caractère contraignant et donc normatif.

22. Contrat nommé ? Si le contrat de franchise n’est donc pas un contrat spécial 
au sens strict du terme, mérite-t-il le qualificatif de contrat nommé ? La réponse ne 
peut être qu’une réponse de Normand. Assurément, le contrat de franchise a un nom 
et peut, à cet égard, être considéré comme un contrat nommé. Si l’on considère en 

60 Un projet de loi allait cependant en ce sens, mais il n’a pas vu le jour et semble désormais abandonné 
(Projet de loi renforçant les droits, la protection et l’information des consommateurs, disponible en 
ligne : http://www.senat.fr/leg/pjl11-012.pdf ). Le Chapitre 1er du projet de loi visant à « instaurer 
plus de concurrence sectorielle au service des consommateurs dans divers secteurs de la consommation 
courante » se proposait de compléter le Livre III du Code de commerce par un Titre IV intitulé « Des 
réseaux de distribution alimentaire ». 

61 Le texte précise que : « Toute personne qui met à la disposition d’une autre personne un nom commercial, 
une marque ou une enseigne, en exigeant d’elle un engagement d’exclusivité ou de quasi-exclusivité pour 
l’exercice de son activité, est tenue, préalablement à la signature de tout contrat conclu dans l’intérêt 
commun des deux parties, de fournir à l’autre partie un document donnant des informations sincères, qui 
lui permette de s’engager en connaissance de cause.

 Ce document, dont le contenu est fixé par décret, précise notamment, l’ancienneté et l’expérience de 
l’entreprise, l’état et les perspectives de développement du marché concerné, l’importance du réseau 
d’exploitants, la durée, les conditions de renouvellement, de résiliation et de cession du contrat ainsi que le 
champ des exclusivités.

 Lorsque le versement d’une somme est exigé préalablement à la signature du contrat mentionné ci-dessus, 
notamment pour obtenir la réservation d’une zone, les prestations assurées en contrepartie de cette somme 
sont précisées par écrit, ainsi que les obligations réciproques des parties en cas de dédit.

 Le document prévu au premier alinéa ainsi que le projet de contrat sont communiqués vingt jours minimum 
avant la signature du contrat, ou, le cas échéant, avant le versement de la somme mentionnée à l’alinéa 
précédent. »
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revanche qu’un contrat nommé est « un contrat prévu et réglementé par la loi »62, c’est-
à-dire un contrat spécial, alors la réponse doit être négative. En définitive, si le contrat 
de franchise n’est pas un contrat spécial, il n’est pas non plus un contrat sui generis, ne 
répondant à aucune catégorie identifiée. Il se trouve dans une situation nécessairement 
inconfortable pour le juriste dans laquelle aucun régime précis ne concorde à une 
notion identifiée. En dépit de son absence de régime juridique clair, la notion ne peut 
toutefois être ignorée, à raison notamment de son importance économique majeure.

ii. importance, intérêt et impact  
Des réseaux De franchise sur la concurrence

23. Données chiffrées. Le contrat de franchise est en effet devenu un mode d’orga-
nisation majeur des réseaux de distribution. Les chiffres donnent rapidement le tour-
nis. La Fédération française de la franchise recense ainsi, en France, pas moins de 
65 000 franchisés en 201263, répartis en 1658 réseaux64. Sur la même période, 89 nou-
veaux réseaux de franchise auraient été créés65. Ces commerçants drainent un chiffre 
d’affaires de plus de 50 milliards d’euros66, en hausse de près de 3 % par rapport à 
201167 en dépit de la crise économique. Le chiffre d’affaires des commerces franchisés 
représente ainsi plus de 2 % du produit intérieur brut national. 

24. Le contrat de franchise, « enfant terrible » du droit. La doctrine économique 
explique l’engouement suscité par la formule de la franchise par deux séries d’argu-
ments distincts. La franchise aurait avant tout un intérêt financier pour le franchiseur, 
lui évitant ainsi d’avoir à financer l’intégralité de son réseau par le biais de succursales. 
En effet, grâce au recours à la franchise, la diffusion des produits ou services proposés 
par le franchiseur s’effectue par le biais de l’investissement des franchisés68. Les éco-
nomistes attribuent également le succès de la franchise à un argument plus psycholo-
gique, tenant au mécanisme d’autodiscipline engendré par cette formule contractuelle, 
qui réduirait ainsi le « besoin de supervision ». Les franchisés, au contraire d’autres 
formes d’affiliation, seraient directement motivés par leur intérêt patrimonial au succès 
de l’opération, ce qui réduirait leur propension à tricher, le risque de comportements 

62 V. en ce sens, P. Malaurie et L. Aynès, Les contrats spéciaux, 6e éd., L.G.D.J., 2012, n° 3. Pour de plus 
amples développements sur la question, D. Grillet-Ponton, Essai sur le contrat inommé, Thèse : Lyon, 
1982.

63 L’étude, réalisée par la Fédération française de la franchise et le cabinet Diagnostic & Systems est 
disponible en ligne : http://www.franchise-fff.com/franchise/chiffres-cles/les-chiffres-cles-en-france.
html.

64 Ibid.
65 Ibid.
66 Ibid.
67 Ibid.
68 A. R. Oxenfeldt, « Franchising in perspective », Journal of Retailing, 1968, no 44.
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opportunistes, et corrélativement le besoin de contrôle69. Ces relations de confiance 
informelles éviteraient la perte de productivité inhérente à tout mode d’organisation 
vertical où les « subordonnés » sont incités à faire moins dans la mesure où ils ne 
retirent qu’une fraction du profit dû à tout effort supplémentaire et ne subissent, à 
l’inverse, qu’une partie des conséquences négatives en cas de diminution des ressources 
globales70. Utile, efficace et efficient, le contrat de franchise l’est assurément ; en dépit 
de son jeune âge, il en a donné des gages plus que probants. Cependant, paraphrasant 
la formule utilisée par Denis Mazeaud en clôture d’un colloque consacré à cette figure 
contractuelle, on pourrait affirmer que le contrat de franchise, enfant chéri des écono-
mistes est également l’enfant terrible de la famille des juristes71.

25. Enfant tyrannique. L’enfant terrible est d’abord un enfant tyrannique. Le 
contrat de franchise est, avant tout, un contrat d’adhésion, un contrat de domina-
tion, un contrat de dépendance72, où il existe une partie forte, le franchiseur, et une 
partie faible, le franchisé. Et selon la célèbre formule, on peut légitimement craindre 
que, sans l’intervention salvatrice du droit, le fort n’asservisse le faible. Comme le 
remarque Denis Mazeaud, l’étude du contrat de franchise permet, si besoin était, de 
se convaincre que le droit social ou le droit de la consommation n’ont pas le mono-
pole des phénomènes d’abus, de déséquilibre de pouvoirs ou de rapports de force73. 
Cependant, s’il existe, pour pallier ces risques, un volumineux Code du travail ainsi 
qu’un Code de la consommation, il n’existe nullement de Code de la franchise, ni 
même peut-être de véritable droit de la franchise74. Le Professeur Louis Vogel souligne 
qu’« eu égard à l’indépendance des franchisés, certaines clauses figurant dans les contrats 
de franchise peuvent apparaître comme des restrictions de concurrence condamnables »75. Il 
en va ainsi des clauses permettant au franchiseur d’avoir la mainmise sur la politique 
tarifaire des franchisés, de stipulations par lesquelles les franchisés s’engagent à ne pas 
distribuer des produits concurrents à ceux objet de la franchise ou encore des clauses 
de non-concurrence et autres clauses d’approvisionnement exclusif. L’indépendance 
des franchisés est, pour le franchiseur, un véritable levier économique qui lui permet, 
en somme, de se développer sans investir. Il est toutefois à craindre que le franchiseur 
ne souhaite utiliser ce formidable effet de levier, tout en minimisant les inconvénients 

69 C. Alix Desfautaux, « Le choix de la franchise », Revue française de gestion, 1998, no 118, p. 59 et s. V. 
également C. Alix Desfautaux, Le choix de la franchise en tant que mode de développement de l’entreprise, 
Thèse : Caen, 1992.

70 Olson, « La théorie des transactions informelles, une synthèse », Economie et société, série Sciences de 
Gestion, no 15, p. 43.

71 D. Mazeaud, « Rapport de synthèse », Rev. Lamy conc., 2012, no hors série actes du colloque « La 
Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 56 et s.

72 Sur cette question, v. principalement, G. Virassamy, Les contrats de dépendance, essai sur les activités 
professionnelles exercées dans une dépendance économique, L.G.D.J., 1986.

73 D. Mazeaud, « Rapport de synthèse », Rev. Lamy conc., 2012, no hors série actes du colloque « La 
Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 56 et s.

74 Sur ce point v. nos développements introductifs, n° 21 et s.
75 L. Vogel, La franchise au carrefour du droit de la concurrence et du droit des contrats, Ed. Panthéon-

Assas, 2011, n° 4.
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qu’il peut générer. La tentation est grande de créer des franchisés économiquement 
indépendants, mais juridiquement asservis.

26. Enfant destructeur. L’enfant terrible est encore un enfant destructeur, un pré-
dateur redoutable, potentiellement nuisible à l’équilibre concurrentiel. La conclusion 
d’un contrat de franchise est un mécanisme d’exclusion des autres concurrents au pro-
fit du franchisé qui va bénéficier d’un monopole sur un savoir-faire, un produit ou un 
service, et sur des informations privilégiées. Ce faisant, le franchisé et plus largement le 
réseau, disposent d’un avantage concurrentiel sur les autres opérateurs76. Dans certains 
secteurs, à l’instar de la grande distribution, cet avantage est tel qu’il devient presque 
impossible d’exercer une quelconque activité rentable sans l’affiliation à un réseau77. Se 
pose alors non seulement la question de l’accès à la ressource que constitue le réseau, 
mais également celle de la survie des concurrents potentiels du réseau. Le contrat de 
franchise est également un contrat induisant un évident effet de concentration. C’est, 
ce que l’on a coutume de nommer l’« effet cumulatif »78 du réseau, qui résulte de l’exis-
tence simultanée d’un grand nombre de contrats du même type. Cet effet cumulatif 
est de nature à entraver l’accès au marché des concurrents. Ainsi que le remarque le 
Professeur Marie Malaurie-Vignal, « ce n’est pas la puissance économique de l’entreprise 
qui a institué le réseau qui confère à la restriction de concurrence son effet sensible, mais 
la concentration sur le même marché de réseaux identiques »79. À ce titre, il peut faire 
craindre un dérèglement de la concurrence par la création d’entités possédant un pou-
voir de marché trop important. L’antienne est bien connue : la grande distribution 
est entrain de tuer le commerce de proximité, affirmait-on dans les années 1990 et au 
début des années 200080. Le phénomène est particulièrement prégnant dans la grande 
distribution alimentaire, mais pourrait être généralisé à la quasi-totalité des secteurs 
économiques : les restaurateurs peinent à lutter contre les grandes chaînes, les grandes 
enseignes en matière d’hôtellerie gagnent chaque jour du terrain, les salons de coif-

76 C’est d’ailleurs sans doute là que réside la cause juridique de l’opération et, à tout le moins, son intérêt 
économique.

77 En ce sens, Cass. Com., 18 décembre 2012, Sté Carrefour proximité France c/ B., n° 11-27.068, 
JurisData n° 2012-030108, JCP E, 2013, 1037, note Dissaux, Cont. conc. consomm., 2013, comm. 
53, note Malaurie-Vignal. La Cour de cassation approuve la Cour d’appel de Rouen qui estimait que : 
« l’activité de distribution alimentaire de proximité s’exerce de manière quasi systématique dans le cadre 
de réseaux de franchise organisés et avec des enseignes de renommée nationale ou régionale » si bien que 
l’« interdiction de s’affilier à une enseigne de renommée nationale ou régionale et de vendre des produits 
dont les marques sont liées à ces enseignes, pendant un an et dans un rayon de cinq kilomètres, mettait les 
ex-franchisés, privés dans leur secteur d’activité du support d’un réseau structuré d’approvisionnement, dans 
l’impossibilité de poursuivre, dans des conditions économiquement rentables, l’exploitation de leur fonds de 
commerce ».

78 Sur la notion d’effet cumulatif, v. CJCE, 12 décembre 1967, Brasserie de Haecht c/ Cts Wilkin-
Janssen, n° 23/67 et CJCE, 28 février 1991, Delimitis, n° C-234/88. V. également D. Ferrier, « Les 
effets cumulatifs de réseaux au regard des restrictions verticales de concurrence », Cah. dr. entr., 1999, 
no 5, p. 7 et s.

79 M. Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence interne et communautaire, 5e éd., Sirey, 2011, n° 447.
80 Avec le recul, il semblerait plus exact d’affirmer qu’elle l’a phagocyté : après avoir fait disparaître les 

commerces traditionnels, la grande distribution se lance aujourd’hui dans une véritable reconquête 
des centres-ville, nouveaux enjeux de la concurrence entre grands réseaux.
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fure, centres de lavage automobile, agences immobilières, agences de voyages sont, 
pour l’essentiel, regroupés autour de réseaux. Face aux poids lourds économiques que 
constituent ces derniers, l’inquiétude n’est pas l’apanage de leurs concurrents : leurs 
partenaires commerciaux et fournisseurs expérimentent ce que peut signifier négocia-
tion lorsqu’elle rime avec domination. Peu de problématiques juridiques ont reçu un 
tel écho dans les médias généralistes que la problématique des relations entre la grande 
distribution et ses fournisseurs.

27. Effets proconcurrentiels. Enfant tyrannique envers les membres de son foyer 
et destructeur à l’extérieur : la franchise est-elle à bannir définitivement ? Assurément 
pas, car, ainsi que le remarquent certains auteurs, ce type de contrat a également des 
effets proconcurrentiels : « la mise en œuvre d’un savoir-faire commercial transform[e] 
le franchisé en meilleur compétiteur sur le marché »81. La grande distribution peut, ici 
encore, permettre une première approche et une synthèse quelque peu triviale du 
mécanisme : le succès des grandes enseignes de distribution alimentaire tient principa-
lement au fait qu’elles ont, au moins dans un premier temps, réussi, de façon spectacu-
laire à faire baisser les prix des denrées. Sans doute leur modèle économique est-il plus 
« efficace » que celui du secteur traditionnel et la lutte entre grandes enseignes d’enver-
gure nationale voire internationale, plus féroce qu’entre épiceries de quartier. Ces effets 
proconcurrentiels du contrat de franchise sont exposés avec force dans les premiers 
considérants du règlement du 30 novembre 1988 : « les accords de franchise […] amé-
liorent normalement la distribution de produits et/ou la prestation de services, puisqu’ils 
donnent aux franchiseurs la possibilité d’établir un réseau uniforme avec des investissements 
limités, ce qui peut favoriser l’arrivée de nouveaux concurrents sur le marché, particuliè-
rement dans le cas de petites et moyennes entreprises, accroissant ainsi la concurrence entre 
marques ; ils permettent aussi à des commerçants indépendants d’installer des établisse-
ments plus rapidement et avec de meilleures chances de succès que s’ils avaient dû le faire 
sans l’expérience ni l’assistance du franchiseur ; ils ont ainsi la possibilité de concurrencer 
plus efficacement de grandes entreprises de distribution »82. Le règlement insiste encore 
sur l’effet bénéfique de tels contrats pour le consommateur : « les accords de franchise 
réservent également aux consommateurs et aux autres utilisateurs finals une part équitable 
du bénéfice qui en résulte, du fait qu’ils combinent les avantages d’un réseau uniforme avec 
l’existence de commerçants personnellement intéressés au fonctionnement efficace de leur 
entreprise ; le caractère homogène du réseau et la coopération constante entre le franchiseur 
et les franchisés assurent une qualité constante des produits et des services ; l’effet favorable de 
la franchise sur la concurrence entre marques et le fait que les consommateurs soient libres de 
traiter avec tout franchisé dans le réseau garantissent qu’une part raisonnable des bénéfices 
résultant de l’accord iront aux consommateurs »83.

81 En ce sens, D. Ferrier, « La distribution sélective dans le cadre du nouveau Règlement n° 330-2010 », 
JCP E, 2011, no 3, 1029.

82 Règlement (CEE) n° 4087/88 de la Commission du 30 novembre 1988 concernant l’application de 
l’article 85 paragraphe 3 du Traité à des catégories d’accords de franchise, considérant 7.

83 Ibid., considérant 8.
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28. La tension existant entre contrat de franchise et droit de la concurrence est 
donc évidente. Gladiateur surentraîné, voire dopé, le réseau de franchise peut tout 
à la fois faire redouter une absence de combat par capitulation ou écrasement des 
concurrents, comme il peut faire espérer la meilleure des luttes, pour peu qu’il trouve 
un adversaire à sa taille et – ajoutera-t-on – un arbitre capable de préserver la loyauté 
du combat. Filant la métaphore, c’est donc à cet arbitre, incarné par le droit de la 
concurrence, qu’il convient désormais de s’intéresser. Autant le préciser d’emblée, les 
difficultés rencontrées pour cerner la notion de contrat de franchise se retrouvent dans 
la définition de ce qu’il faut entendre par droit de la concurrence. À cet égard, il semble 
que deux grandes écoles de pensée puissent être distinguées.

29. Conception étroite. La première tend à avoir une conception relativement 
étroite de ce qu’il faut entendre par droit de la concurrence. Ainsi, les Professeurs 
André et Georges Decocq fixent-ils les limites de la notion aux « règles de concurrence, 
c’est-à-dire [à] celles qui ont pour objet le maintien de la libre concurrence entre entreprises 
sur le marché »84, dont la « finalité est, par suite, l’intérêt général ; elles n’assurent la pro-
tection d’intérêts particuliers que comme un moyen de maintien de la libre concurrence »85. 
De la sorte, le droit de la concurrence peut être appréhendé comme « l’ensemble des 
règles ayant pour objet d’assurer la régulation du marché »86, « contrôlant la façon dont un 
opérateur s’y prend pour capter la clientèle des autres : contrôle des ententes et des abus de 
domination »87. Le droit de la concurrence est donc assimilé au droit « antitrust », au 
droit de la police des marchés. Sont donc exclues du champ de l’étude « les règles de 
droit dont l’objet exclusif ou essentiel est de protéger de tels intérêts en préservant la 
position légitimement acquise sur un marché par une entreprise donnée, comme celles 
qui sont relatives aux droits intellectuels ou à la lutte contre la concurrence déloyale88.

30. Conception large. D’autres auteurs ont au contraire une vision beaucoup 
plus large du droit de la concurrence. Le Professeur Marie Malaurie-Vignal considère 
pour sa part que l’étude du droit de la concurrence doit tout autant embrasser celle 
du « petit droit de la concurrence » que celle du « grand droit de la concurrence »89. 
Au-delà du droit antitrust, il convient dès lors d’inclure dans le champ du droit de 
la concurrence les pratiques restrictives de concurrence, traitées dans le Livre IV du 
Code de commerce, ainsi que les règles issues du droit des obligations régissant tant 
la concurrence déloyale que les clauses de non-concurrence90. Cette conception large 
du droit de la concurrence est notamment défendue par le Professeur Antoine Piro-

84 A. Decocq et G. Decocq, Droit de la concurrence : droit interne et droit de l’Union européenne, 5e éd., 
L.G.D.J., 2012, n° 1.

85 Ibid.
86 D. Mainguy, J.-L. Respaud et M. Depincé, Droit de la concurrence, Litec, 2010, n° 18
87 Ibid.
88 A. Decocq et G. Decocq, Droit de la concurrence : droit interne et droit de l’Union européenne, 5e éd., 

L.G.D.J., 2012, n° 1.
89 M. Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence interne et communautaire, 5e éd., Sirey, 2011, présentation 

de l’éditeur.
90 En ce sens, v. D. Mainguy, J.-L. Respaud et M. Depincé, Droit de la concurrence, Litec, 2010, n° 18.
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vano91, le Professeur Jacques Azéma92 ou encore le Professeur Serra qui estimait « vain 
de vouloir opposer les règles destinées à assurer la régulation du marché et le maintien de 
la concurrence – le droit antitrust, le ‘grand droit de la concurrence’ – aux dispositions qui 
auraient pour effet de protéger les concurrents et dont relèverait l’obligation de non-concur-
rence [et les règles de la concurrence déloyale] »93.

31. Sans avoir aucunement la prétention de trancher un débat sans doute insoluble 
et qui, en tout état de cause, dépasse très largement le cadre de la présente étude, il 
convient de préciser que celle-ci s’inscrit très nettement dans le cadre de la seconde de 
ces deux approches. Nos recherches ayant pour objectif de confronter le droit de la 
concurrence au contrat particulier et singulier qu’est le contrat de franchise, il conve-
nait d’y intégrer tous les mécanismes du droit de la concurrence susceptibles d’avoir 
une influence sur le contenu du contrat ou sur le comportement des cocontractants. 
Or, de ce point de vue, exclure les règles relatives à la clause de non-concurrence, à 
la concurrence déloyale ou aux pratiques restrictives de concurrence serait revenu à 
priver notre réflexion de son principal matériau. C’est en effet la dimension « construc-
tiviste » du droit de la concurrence que nous avons choisi d’interroger : ainsi que le 
remarque Laurence Boy, « en participant à la réécriture des contrats, [le juge de la concur-
rence] ne se contente pas de contrôler le jeu de la concurrence, [il] édifie cette dernière »94. 
L’auteur remarque que le droit de la concurrence « dispose de ‘procédés’ pour construire 
les marchés beaucoup plus performants que ne l’est le droit des obligations dont c’est en 
principe le rôle »95.

32. Problématique. Notre étude vise donc à questionner l’influence du droit de la 
concurrence sur le contrat de franchise. Ainsi que le note le Professeur Louis Vogel, le 
droit de la concurrence fait parfois, aussi, office de droit de la distribution : il constitue 
un modèle en fonction duquel les réseaux de franchise se structurent96. Il convient 
donc de se demander si cette emprise du droit de la concurrence sur le réseau est 
susceptible d’avoir une influence satisfaisante. De quelle manière les règles issues du 
droit de la concurrence sont-elles susceptibles de modifier l’organisation d’un réseau 
de franchise et le comportement de ses membres ? Quelle empreinte l’ordre public 
économique est-il susceptible de laisser sur le phénomène essentiellement contractuel 
que constitue le réseau ? La réponse à ces interrogations est susceptible de contribuer 

91 A. Priovano, Les transformations de l’ordre privé économique, l’exemple des réseaux de distribution 
sélective, in Philosophie du droit et droit économique, Quel dialogue ?, Frison-Roche, 1999. Dans le 
même sens, v. L. Boy, « Réflexions sur « le droit de la régulation » », D., 2001, p. 3031 et s.

92 J. Azéma, Le droit français de la concurrence, 2e éd., P.U.F., 1989
93 Y. Serra, « Droit du marché et droit commun des obligations, les fondements et le régime de 

l’obligation de non-concurrence », RTD com., 1998, p. 7.
94 L. Boy, « Réflexions sur « le droit de la régulation » », D., 2001, p. 3031 et s.
95 Ibid.
96 L. Vogel et J. Vogel, « Distribution et droit de la concurrence – Avant-propos », JCP E, 2012, 1180. V. 

également J.-B. Blaise, « Comment configurer un réseau de distribution aujourd’hui », JCP E, 2012, 
1181.
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à l’étude du droit de la concurrence comme un nouvel instrument de régulation des 
relations contractuelles97.

33. Vieux sujet ? Une autre approche eût parfaitement été possible : plutôt que 
d’interroger l’influence du droit de la concurrence sur le contrat de franchise, il eût 
été possible d’inverser l’analyse et d’étudier l’influence du contrat de franchise sur la 
concurrence. Une telle formulation conduit cependant à évincer de la problématique 
une notion fondamentale : le droit. En effet, sonder l’impact du contrat de franchise 
ou des réseaux de franchise sur la structure de la concurrence relève davantage de l’ana-
lyse économique – le fameux « bilan économique » – que de la réflexion juridique. À 
l’inverse, l’influence du droit de la concurrence sur le(s) contrat(s) demeure un sujet 
des plus juridiques ; « un vieux sujet »98 ont même écrit certains. Il est vrai que nom-
breux sont les écrits juridiques associant le couple contrat et concurrence99. Leur liaison 
est ancienne, voire évidente : les échanges entre opérateurs économiques se font par le 
biais de contrats ; les mêmes contrats étant susceptibles de modifier l’organisation de 
la concurrence entre les entreprises. Comme l’écrit Madame le Professeur Marie-Anne 
Frison-Roche, « à l’inverse de l’économie administrée, le marché concurrentiel suppose 
d’une part la propriété privée, d’autre part la circulation des biens grâce à l’échange de 
ceux-ci contre un équivalent monétaire, par le biais d’un contrat obligatoire entre l’offreur 

97 Sur cette approche, v. notamment M.-A. Frison-Roche, « Contrat, concurrence, régulation », RTD 
civ., 2004, no 3, p. 451, n° 23 et s.

98 Ibid., n° 1.
99 Sans que la liste ne soit exhaustive : O.-M. Boudou, La liberté contractuelle au regard du droit de la 

concurrence (droit communautaire et droit français), Thèse : Paris II, 2001 ; M. Chagny, Droit de la 
concurrence et droit commun des obligations, Thèse : Paris I, Dalloz, 2004 ; N. Decoopman, « Droit du 
marché et droit des obligations », in Travaux de l’association Henri Capitant, Le renouvellement des 
sources du droit des obligations, 1996 ; F. Dreifuss-Netter, « Droit de la concurrence et droit commun des 
obligations », RTD civ., 1990, p. 369 ; Y. Guyon, « Droit du marché et droit commun des obligations, 
rapport de synthèse », RTD com., 1998, p. 121 ; L. Idot, « La protection par le droit de la concurrence », 
in Christophe Jamin etDenis Mazeaud, Les clauses abusives entre professionnels, Economica, 1998 ; 
M.-L. Izorche, « Droit du marché et droit commun des obligations, les fondements de la sanction 
de la concurrence déloyale et du parasitisme », RTD com., 1998, p. 17 ; C. Lucas de Leyssac et G. 
Parléani, « L’atteinte à la concurrence, cause de nullité du contrat », in Le contrat au début du XXIe 
siècle : Etudes offertes à J. Ghestin, L.G.D.J., 2001 ; M. Malaurie-Vignal, « Droit civil des contrats et 
droit de la concurrence à l’aube de l’an 2000 », Cont. conc. consomm., 2000, no 1 ; M. Malaurie-Vignal, 
« Droit de la concurrence et droit des contrats », D., 1995, p. 51 ; M. Malaurie-Vignal, « Liberté 
contractuelle, transparence tarifaire et égalité entre concurrents », Cont. conc. consomm., 2003, no 
3 ; J. Mestre et B. Fages, « Droit du marché et droit commun des obligations, l’emprise du droit 
de la concurrence sur le contrat », RTD com., 1998, p. 71 ; B. Montels, « La violence économique, 
illustration du contrat entre droit commun des contrats et droit de la concurrence », RTD com., 2002, 
p. 417 ; B. Oppetit, « La liberté contractuelle à l’épreuve du droit de la concurrence », Rev. des sciences 
morales et politiques, 1995, p. 241 ; G. Parléani, « Violence économique, vertus contractuelles, vices 
concurrentiels, in Aspects actuels du droit des affaires », in Mélanges Y. Guyon, Dalloz, 2003 ; Y. Picod, 
« Droit du marché et droit commun des obligations, rapport introductif », RTD com., 1998, p. 1 ; 
G. Ripert, « L’ordre économique et la liberté contractuelle », in Mélanges Gény, 1934 ; J. Rochefeld, 
« Nouvelles régulations économiques et droit commun des contrats », RTD civ., 2001, p. 671 ; Y. 
Serra, « Droit du marché et droit commun des obligations, les fondements et le régime de l’obligation 
de non-concurrence », RTD com., 1998, p. 7 ; L. Vogel, « L’articulation entre le droit civil, le droit 
commercial et le droit de la concurrence », Concurrence et consommation, 2000, p. 7 et s.
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et le demandeur. Ainsi il ne peut y avoir de marché concurrentiel sans contrat, sans doute 
parce qu’on ne peut avoir d’ordre marchand sans contrat et que le marché concurrentiel n’est 
qu’une forme ultérieure de l’ordre marchand »100. Concurrence et contrat serait donc un 
vieux couple et un couple convenu : pas de quoi susciter l’enthousiasme.

34. Problème insoluble ? Toutefois, à dire vrai, ceux-là mêmes qui relèvent l’an-
cienneté du sujet constatent que celle-ci « n’a pas pour autant aplani toutes les difficul-
tés »101. À l’évidence, contrats et droit de la concurrence ne cessent de se confronter : 
cette confrontation est d’autant plus intense s’agissant du contrat de franchise, véri-
table concentré des difficultés qui peuvent se poser en la matière. En effet, qui mieux 
que le contrat de franchise, organisant le regroupement de centaines de commerçants 
indépendants autour de la tête de réseau est susceptible de favoriser une concentration 
d’entreprises ? La conclusion de tels contrats, visant à la mise en commun de certains 
moyens, à l’organisation d’une politique commerciale commune et à une harmoni-
sation des méthodes de vente, le tout entre commerçants indépendants n’est-elle pas 
constitutive d’une entente ? Le réseau de franchise n’est-il pas un terrain particulière-
ment fertile aux abus de domination, abus de dépendance et autres pratiques restric-
tives de concurrence ? L’ensemble de ces interrogations reste pour partie en suspens.

35. Précédents travaux. Car, si le couple contrat et concurrence est éprouvé, celui 
formé entre contrat de franchise et droit de la concurrence est plus novateur. Il n’est pas 
totalement inédit : la plupart des ouvrages traitant du contrat de franchise consacrent 
naturellement un chapitre au droit de la concurrence102. Le Professeur Louis Vogel a 
par ailleurs dirigé un stimulant ouvrage de droit comparé intitulé La franchise au carre-
four du droit de la concurrence et du droit des contrats103 récemment publié aux éditions 
Panthéon-Assas ; lequel apporte un éclairage sur les clauses interdites, les clauses licites 
et les clauses licites sous conditions au regard du droit de la concurrence sous le prisme 
du droit des États-Unis, de l’Union européenne, de la France, de l’Allemagne et de 
l’Italie. Enfin, une thèse dirigée par le Professeur Jacqueline Amiel-Donat a été soute-
nue en 2011 sur le thème « Franchise et concurrence : la protection du franchiseur face 
à la concurrence de son ancien franchisé »104. L’auteur de cette étude limite toutefois ses 
investigations aux questions relatives à la clause de non-concurrence post-contractuelle 

100 M.-A. Frison-Roche, « Contrat, concurrence, régulation », RTD civ., 2004, no 3, p. 451, n° 7. Dans 
le même sens, v. M.-A. Frison-Roche, « Valeurs marchandes et ordre concurrentiel », in L’ordre 
concurrentiel, Frison-Roche, 2003.

101 M.-A. Frison-Roche, « Contrat, concurrence, régulation », RTD civ., 2004, no 3, p. 451, n° 1.
102 C’est notamment le cas des ouvrages des Professeurs Le Tourneau (P. Le Tourneau, Les contrats de 

franchisage, 2e éd., Litec, 2007) et Grimaldi (C. Grimaldi, S. Méresse et O. Zakharova-Renaud, Droit 
de la franchise, Litec, 2010), ainsi que de ceux du bâtonnier Leloup (J.-M. Leloup, La franchise, droit 
et pratique, 4e éd., Delmas, 2004) et de Maître François-Luc Simon (F.-L. Simon, Théorie et pratique 
du droit de la franchise, Lextenso, 2009).

103 L. Vogel, La franchise au carrefour du droit de la concurrence et du droit des contrats, Ed. Panthéon-
Assas, 2011.

104 A. Calvet, Franchise et concurrence : la protection du franchiseur face à la concurrence de son ancien 
franchisé, Thèse : Perpignan, 2011.
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imposée par le franchiseur à l’ancien franchisé, ce qui constitue donc un champ d’étude 
plus précis que celui assigné à notre travail. Au final, en dépit de l’importance du sujet, 
aucun ouvrage n’a réellement tenté la confrontation globale de l’ensemble du droit de 
la concurrence, entendu dans son acception large, avec le contrat de franchise. Bien 
au contraire, l’œuvre doctrinale en la matière semble davantage obéir à la méthode des 
coups de projecteurs, dont l’orientation est souvent dictée par l’actualité jurispruden-
tielle. Ainsi, le débat quant au sort de la clientèle du franchisé a été au centre de toutes 
les attentions à la fin des années 1990 et au début des années 2000105. Le débat s’est 
progressivement déplacé sur le terrain du régime des clauses de non-concurrence, pour 
atteindre son paroxysme en 2007 avec le fameux arrêt société Eté c/ SFR106. On sent 
aujourd’hui la doctrine particulièrement attentive à des mécanismes plus complexes 
et sournois, à l’instar de la franchise participative107. On peut en revanche regretter 

105 V. notamment, G. Amédée-Manesme, « Franchise et propriété commerciale : quand le contrat de 
franchise tient la clientèle du réseau en l’état », Gaz. Pal., 1996, 3, doctr., p. 1394 ; F. Auque, « Le 
franchisé bénéficie du statut des baux commerciaux », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, JCP E, 
2002, 1252 ; D. Baschet, « La franchise est en deuil ! Franchise et propriété commerciale », RJ com., 
1996, p. 327 ; D. Baschet, « La propriété de la clientèle dans le contrat de franchise ou… la franchise 
est en danger de mort », Gaz. Pal., 1994, doctr., p. 1256 et s ; H. Bensoussan, « La clientèle « au » 
franchisé, facteur d’illégitimité de la clause de non-rétablissement », D., 2001, p. 2498 ; J.-P. Blatter, 
« Franchise et propriété commerciale », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, AJDI, 2002, p. 376 ; 
B. Boccara, « Le fonds de commerce, la clientèle et la distribution intégrée », Gaz. Pal., 1994, doctr., 
p. 1021 et s ; A. Brunet, « Clientèle commune et contrat d’intérêt commun », in Etudes dédiées à Alex 
Weill, Dalloz-Litec, 1983 ; J.-J. Burst, « Eléments de ralliement de la clientèle et franchise », Cah. 
dr. entr., 1988, no 2, p. 21 et s ; J.-J. Burst et D. Ferrier, « Appartenance de la clientèle et clause de 
non-concurrence », Cah. dr. entr., 1983, no 1, p. 21 et s ; E. Chevrier, « Le franchisé a la propriété 
commerciale du fonds exploité », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, D., 2002, p. 1487 ; P. de 
Belot, « Un franchisé a-t-il le droit à la propriété commerciale ? », Administrer, 1991, no 3, p. 2 et s ; P. 
de Belot, note sous T.G.I. Evry, 9 décembre 1993, Gaz. Pal., 1994, Jur., p. 207 ; P. de Belot, note sous 
T.G.I. Paris, 24 novembre 1992, Gaz. Pal., 1994, Jur., p. 203 ; J. Derrupé, « Fonds de commerce et 
clientèle », in Etudes dédiées à A. Jauffret, 1974 ; J. Derrupé, « Le franchisé a-t-il encore une clientèle et 
un fonds de commerce ? », AJPI, 1997, p. 1002 et s ; R. Fabre, « La clientèle dans la franchise », JCP E, 
1996, no 3, Cah. dr. entr., p. 17 et s ; D. Ferrier, « Le franchisé bénéficie de la propriété commerciale 
dès lors que le franchiseur lui reconnaît le droit d’en disposer », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, 
D., 2002, p. 3006 ; L. Godon, « Renaissance de la propriété commerciale au profit du franchisé », note 
sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, LPA, 2003, 132132, p. 67 ; H. Kenfack, « Le franchisé bénéficie 
du statut des baux commerciaux », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, D., 2002, p. 2400 ; Y. 
Marot, « Franchise et propriété de la clientèle : la Cour de cassation a tranché définitivement », note 
sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, LPA, 2003, 2525, p. 3 ; J. Monéger, « La clientèle du franchisé », 
note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, RTD com., 2003 ; Sabirau-Perez, « Le rôle de la clientèle dans 
le fonds de commerce », Gaz. Pal., 1998, doctr., p. 1313 et s ; B. Saintourens, « La reconnaissance 
par la Cour de cassation de l’existence d’une clientèle propre du franchisé, élément de son fonds de 
commerce », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, RTD com., 2002, p. 457.

106 Cass. Com., 9 octobre 2007, Sté ETE c/ Sté SFR, n° 05-14.118, JurisData n° 2007-040801, RDC, 
2008, n° 2, p. 410, note Behar-Touchais, JCP G, 2007, II, p. 10211, note Dissaux, RTD civ., 2008, 
p. 300, obs. Fages, Rev. Lamy dr. aff., 2007, n° 22, p. 40, note Ferré et Deberdt, D., 2008, p. 388, note 
Ferrier, RTD civ., 2008, n° 1, p. 119, note Gautier, RJDA, 2008, n° 4, p. 355, note Kenfack, RLDC, 
2008, n° 47, p. 6, note Mainguy et Depincé, Contrats, conc. consom., 2007, n° 12, comm. 298, note 
Malaurie-Vignal, Comm. com. électr., 2008, n° 3, comm. 42, note Stoffel-Munck.

107 Sur cette question, M. Behar-Touchais, « Les obstacles à la sortie du franchisé », Rev. Lamy conc., 
2012, no hors série actes du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 
janvier 2012, p. 32 et s ; B. Dondero, « L’instrumentalisation du droit des sociétés : la franchise 
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qu’aucune tentative de synthèse, voire d’ébauche d’un régime commun et cohérent à 
ces différentes problématiques n’ait été entreprise. C’est tout le sens notre étude.

36. Ampleur du sujet – Limites de l’étude. La tâche est cependant particulière-
ment ardue au regard de l’ampleur du sujet et de la diversité des règles applicables. 
N’est-il en effet pas vain d’espérer trouver un point commun entre le raisonnement 
mené par la Commission européenne statuant sur un projet de fusion entre deux 
réseaux de franchise d’envergure internationale et le juge de tel tribunal de commerce 
réglant un litige de concurrence déloyale entre un ancien franchisé et le réseau auquel 
il appartenait ? Les enjeux ne sont pas les mêmes, le niveau de décision est inégal, les 
textes applicables sont non seulement différents, mais participent encore de concep-
tions distinctes de l’office du juge voire du rôle du droit : bref, un monde sépare ces 
deux univers. Pourtant, cette véritable atomisation du juge et du droit de la concur-
rence a pour corollaire l’étroitesse de la cible que constitue le contrat de franchise : 
les règles les plus diverses vont, in fine, se rencontrer, être confrontées, et devoir être 
conciliées dans la rédaction et l’exécution du contrat ainsi, plus largement, que dans 
la vie du réseau. S’enquérir de leur cohérence apparaît ainsi légitime, voire primordial.

37. Plan de l’étude. Le réseau de franchise focalisant donc l’ensemble des règles du 
droit de la concurrence, il était naturel de bâtir l’articulation de notre réflexion autour 
de cette entité. Si l’on considère le réseau de franchise comme sujet à la concurrence, 
Martine Behar-Touchais résume de façon limpide la situation : « il y a des atteintes 
internes qui sont autant de pathologies du réseau et des atteintes externes dues à l’envie que 
suscite le réseau »108. À l’inverse, si l’on prend en compte le réseau comme un acteur de 
la concurrence, on peut schématiquement considérer que la conclusion de contrats de 
franchise a pour conséquence immédiate de réduire la concurrence interne, entre les 
parties au contrat et plus largement entre les membres du réseau, tandis qu’elle l’accroît 
vis-à-vis des tiers. En somme, le réseau de franchise peut apparaître comme une bulle : 
la concurrence y est plus faible à l’intérieur, mais plus intense à l’extérieur.

38. Pour ces raisons, il est apparu opportun de s’attacher, dans un premier temps, 
à étudier l’influence du droit de la concurrence dans les rapports internes au réseau, 
c’est-à-dire entre les parties au(x) contrat(s) de franchise. Cette approche devrait per-
mettre de confirmer ou d’infirmer l’hypothèse de départ selon laquelle le droit de la 
concurrence tend, dans les rapports intraréseau à juguler l’effet de ce dernier, afin d’évi-
ter une annihilation totale de la concurrence. À l’inverse, le second temps de l’étude 
sera consacré à l’examen de l’appréhension par le droit de la concurrence des relations 

participative », JCP E, 2012, 1671 ; P. Le Cannu et B. Dondero, « La compétence de l’assemblée 
générale extraordinaire pour autoriser la résiliation d’un contrat d’enseigne », note sous C.A. Orléans, 
17 février 2011, RTD com., 2011, 44, p. 764 ; D. Mainguy, note sous Cass. Com., 30 mai 2012, JCP 
E, 2013, 1515, p. 38.

 Pour de plus amples développements, v. n° 105 et s.
108 M. Behar-Touchais, « La protection du réseau de distribution », in Aspects contemporains du droit de la 

distribution et de la concurrence, Montchrestien, 1996, n° 2.
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entre le réseau et les tiers, que ces derniers soient concurrents ou partenaires commer-
ciaux. Les caractéristiques particulières du réseau de franchise qui, s’il est un opérateur 
économique, n’en est pas forcément un sujet de droit, laissent présager des difficultés 
que pose sa perception par le droit de la concurrence.

Partie I – L’encadrement vigilant des relations entre les parties au contrat de franchise

Partie II – La régulation lacunaire des relations avec les tiers au contrat de franchise



PARTIE I

L’ENCADREMENT VIGILANT 
DES RELATIONS 
ENTRE LES PARTIES 
AU CONTRAT 
DE FRANCHISE



39. Suspicion du droit de la concurrence quant à l’impact du contrat de fran-
chise sur les relations entre les parties. Prudence, vigilance, méfiance, voire défiance : 
tels sont les maîtres mots s’agissant de l’appréhension des relations entre les parties 
au contrat de franchise par le droit de la concurrence. Figure contractuelle inégali-
taire par nature, induisant par hypothèse d’importants regroupements d’entreprises, 
le contrat de franchise est un terrain particulièrement fertile pour les atteintes à la 
concurrence. Les premières interventions législatives ont ainsi été portées par le souci 
de défendre la partie économiquement faible et d’encadrer la liberté contractuelle du 
franchiseur109. À l’instar du Sherman Act de 1890 aux États-Unis, le droit de la concur-
rence se mue ainsi en un droit protecteur des concurrents110, au premier rang desquels 
le franchisé. L’empreinte du droit de la concurrence sur le contrat lui-même est donc 
particulièrement prégnante, celui-ci faisant figure – à l’instar du droit de la consomma-
tion dans d’autres situations – de droit spécial des obligations111. Il s’agit, en somme, 
principalement de protéger la partie faible du contrat, ou à tout le moins de ses excès. 
C’est donc tout naturellement que l’étude de l’encadrement des relations entre les 
parties au contrat de franchise par le droit de la concurrence suivra la chronologie de 

109 En ce sens, v. notamment P. Demaret, « L’arrêt Pronuptia et les contrats de franchise en droit européen 
de la concurrence : innovation et tradition », JCP E, 1986, 14816 et G. Virassamy, Les contrats de 
dépendance, essai sur les activités professionnelles exercées dans une dépendance économique, L.G.D.J., 
1986.

110 D. Mainguy, J.-L. Respaud et M. Depincé, Droit de la concurrence, Litec, 2010.
111 N. Decoopman, « Droit du marché et droit des obligations », in Capitant, Le renouvellement des 

sources du droit des obligations, 1996.
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l’encaDreMent Des relations entre les Parties

la vie du contrat lui-même. Pendant l’exécution du contrat, le droit de la concurrence 
s’assigne pour finalité principale, voire unique, de préserver les intérêts du franchisé 
dont on craint qu’il ne soit écrasé par le joug du franchiseur. En revanche, l’émanci-
pation du franchisé par la fin du contrat laisse place à une situation plus contrastée, 
où chacun des anciens partenaires dispose d’une capacité de nuisance assez importante 
envers l’autre. Au lieu de rééquilibrer, le droit de la concurrence tente alors de tempé-
rer les éventuels excès. En définitive, durant l’exécution du contrat, craignant que la 
domination du franchiseur annihile toute concurrence au sein du réseau, le droit de 
la concurrence tente d’insuffler un certain élan concurrentiel (Titre I). À l’inverse, le 
droit de la concurrence s’efforce de prévenir tout excès de concurrence à la cessation de 
ces relations contractuelles (Titre II).



titre i

le maintien 
D’une concurrence effective 
penDant l’exécution Du contrat



40. Le contrat de franchise comme atteinte potentielle à la liberté du com-
merce. En tant que regroupement de concurrents potentiels, il est indéniable que le 
contrat de franchise porte en lui les germes d’une atteinte majeure à la concurrence. 
Il engendre un effet d’uniformisation et un effet de masse, qui ne peuvent a priori 
qu’être regardés avec une grande méfiance par le droit de la concurrence. Afin de ne pas 
anéantir toute concurrence au sein du réseau, il convient par conséquent que chaque 
franchisé puisse se comporter comme une entité économique propre et que le contrat 
de franchise n’implique pas une totale soumission au franchiseur. Le recours au méca-
nisme de la franchise permet un important effet de levier, le franchiseur pouvant déve-
lopper rapidement un important réseau, tout en ne recourant qu’à des investissements 
forts modestes. Ce sont en effet les franchisés, commerçants indépendants, qui réalise-
ront ces investissements qui – s’il avait opté pour un réseau de succursales classique – 
auraient très largement grevé le budget du franchiseur. D’un point de vue strictement 
comptable et économique, la franchise agit donc comme un véritable catalyseur et 
profite très largement à l’entreprise du franchiseur. Ces effets bénéfiques ne sont toute-
fois possibles qu’à raison d’un postulat : l’autonomie économique des franchisés. Reste 
toutefois à ce que celle-ci soit également traduite sur le plan juridique.

41. En tant que commerçants indépendants, les franchisés bénéficient du principe 
de la liberté du commerce et de l’industrie, largement connu et rappelé par les normes 
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les plus diverses112. Or, la liberté du commerce et de l’industrie est traditionnellement 
présentée comme la fédération de principes à caractère économique, parmi lesquels 
on trouve notamment la liberté d’entreprendre, la liberté de gestion et la liberté 
contractuelle113. Le principe de la liberté du commerce et celui de la libre concurrence 
impliquent donc que le franchisé bénéficie d’une réelle liberté dans la création et la 
mise en œuvre de son entreprise. Il convient de s’assurer que le contrat de franchise 
n’apporte pas de restrictions intolérables à ces libertés. Il est couramment admis qu’un 
contrat ne saurait en principe apporter de restrictions à une liberté fondamentale, sous 
réserve du contrôle de la légitimité de l’atteinte114. C’est ainsi au droit de la concur-
rence que revient la tâche de contrôler les atteintes potentielles aux libertés d’entre-
prendre et de gestion que porte en germe le contrat de franchise. Concurrence rime 
donc en l’espèce avec indépendance du franchisé.

42. Deux mécanismes, principalement issus de deux grandes branches du droit 
de la concurrence vont assurer cette indépendance. Il est ainsi possible de distinguer 
un corpus de règles relativement homogène qui vise à sauvegarder l’autonomie du 
franchisé, c’est-à-dire à s’assurer que celui qui est présenté comme un commerçant 
indépendant jouit effectivement en pratique d’une réelle liberté dans la gestion de 
son commerce. Ainsi, l’indépendance du franchisé est sauvegardée, principalement par 
l’application du droit des concentrations et des pratiques restrictives de concurrence 
(Chapitre 1). D’autre part, de manière connexe, l’équilibre du contrat est principa-
lement – quoique non exclusivement – sauvegardé par les règles issues du droit des 
ententes (Chapitre 2). Ce second corpus de règles a naturellement une vocation plus 
large tant il est vrai que ce qui nuit à l’autonomie du franchisé nuit nécessairement à 
l’équilibre contractuel, tandis qu’il serait inexact d’affirmer la réciproque.

112 Le principe en fut posé par le fameux décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791. Sa valeur constitutionnelle 
a été reconnue par le Conseil constitutionnel en 1982, leque estime que « la liberté qui, au terme de 
l’article 4 de la Déclaration [des droits de l’Homme et du citoyen], consiste à pouvoir faire tout ce qui 
ne nuit pas à autrui, ne saurait elle-même être préservée si des restrictions arbitraires ou abusives étaient 
apportées à la liberté d’entreprendre » (Cons. const., 16 janvier 1982, Loi de nationalisation, n° 81-132 
DC).

113 V. notamment Y. Serra, Le droit français de la concurrence, Dalloz-Sirey, 1993, n° 11 et s. et Y. Auguet, 
Concurrence et clientèle : contribution à l’étude critique du rôle des limitations de concurrence pour la 
protection de la clientèle, Thèse : Perpignan, L.G.D.J., 2000, n° 2.

114 En ce sens, v. L. Maurin, Contrat et droits fondamentaux, Thèse : Aix-Marseille III, 2011, n° 347 et s.
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Chapitre 1 
 
Le contrôle de la liberté du franchisé 
par le droit de la concurrence

43. Liberté de gestion du franchisé. La préservation de la liberté du franchisé 
implique le double contrôle de son autonomie et de son indépendance. Autonome, le 
franchisé ne peut l’être qu’à condition que sa qualité de commerçant indépendant lui 
autorise une certaine marge de manœuvre dans la conduite de ses affaires. On retrouve 
ici le principe bien connu de la liberté de gestion, autrement appelée liberté d’exploi-
tation ou d’exercice115. Pour le Professeur Michel Guibal, cette liberté implique une 
autonomie dans des choix aussi variés que ceux « des méthodes de gestion, des procédés de 
fabrication, des matières premières, des produits à utiliser, des outils, des techniques de vente, 
des réseaux de distribution, des modalités de commercialisation »116 ou encore « la liberté 
de décision, la fixation du bénéfice, la possibilité de faire ou de ne pas faire crédit, d’accepter 
ou non d’être payé autrement qu’en espèces, de faire ou non de la publicité, la diversification 
des activités, la modernisation, l’informatisation, l’arrêt de la production »117. Il convient 
ainsi de s’assurer que le franchiseur n’exerce pas sur le franchisé une influence trop 
pressante et que le franchisé demeure maître des décisions prises dans la conduite de 
son entreprise. C’est principalement sous le prisme du droit des concentrations que 
cette question est abordée par le droit de la concurrence (Section I)118.

115 V. M. Guibal, « Commerce et industrie », in Rép. com. Dalloz, 2010, n° 59.
116 Ibid.
117 Ibid.
118 Le droit des ententes et celui des pratiques restrictives de concurrence peuvent également être utilisés 

pour préserver l’autonomie de gestion du franchisé, notamment par la prohibition des prix imposés. 
L’approche diffère cependant en ce qu’elle a une visée plus répressive que le droit des concentrations. 
De même, ce type de clauses – notamment lorsqu’elles sont abordées sous l’angle des pratiques 
restrictives – révèle bien souvent, au-delà du manque d’indépendance du franchisé, un déséquilibre 
du contrat ; raison pour laquelle elles seront abordées dans un second chapitre (V. n° 120 et s.).
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44. Liberté d’entreprendre du franchisé. L’absence d’atteinte majeure à la liberté 
du commerce et de l’industrie par le contrat de franchise implique encore que soit 
préservée la liberté d’entreprendre du franchisé, c’est-à-dire sa faculté à créer une 
(autre) entrprise119. Or, la liberté d’entreprendre implique la faculté pour le franchisé 
de conserver une possibilité de quitter le réseau. Le droit de la concurrence aspire 
donc à lutter contre tout mécanisme de verrouillage qui rendrait prisonnier – et donc 
dépendant – le franchisé (Section II).

section i. le contrôle De l’autonomie Du franchisé

45. Aborder le contrat de franchise sous le prisme du droit des concentrations peut, 
de prime abord, surprendre. Toutefois, l’importance de cette branche du droit sur le 
contrat de franchise semble en augmentation croissante (I) si bien qu’il n’est pas inutile 
de s’interroger sur l’influence qu’elle peut avoir (II).

i. la soumission croissante Des contrats De franchise  
au Droit Des concentrations

46. Le réseau de franchise comme opération de concentration entre entreprises 
indépendantes. La spécificité des réseaux de franchise pose de nombreuses difficultés 
au droit des concentrations, si bien qu’un traitement spécifique leur est réservé dans la 
plupart des lignes directrices récemment publiées120. En somme, deux interrogations 
de nature différentes affleurent lorsque l’on s’intéresse aux réseaux de franchise sous le 
prisme de la notion de concentration. La première, frontale, a jadis suscité d’impor-
tantes inquiétudes : un contrat de franchise n’est-il pas, en tant que tel, susceptible de 
révéler une opération de concentration, le franchiseur acquérant ainsi une influence 
juridique et économique notable sur ses franchisés ? La seconde est plus technique et 
sans doute plus subtile. Elle recouvre l’hypothèse où un réseau de franchise préconsti-
tué est parti à une opération de concentration. Comment doit-il alors être appré-
hendé par le droit des concentrations ? L’économiste sera tenté de considérer le réseau 
comme une seule et même entité, devant être appréhendée dans sa globalité, tandis 
que le juriste sera tenté d’insister sur l’indépendance du franchisé, personne juridique 

119 M. Guibal, « Commerce et industrie », in Rép. com. Dalloz, 2010, n° 56.
120 Les lignes directrices de la DGCRF y consacraient leur annexe 2 (DGCCRF, Lignes directrices 

relatives au contrôle des concentrations – Procédure et analyse (version du 30 avril 2007), n° 583 et 
s.). Celles désormais publiées sous l’égide de l’Autorité de la concurrence reprennent le même procédé 
en consacrant un paragraphe aux « questions relatives aux contrats de distribution » (Aut. conc., 
Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence relatives au contrôle des concentrations, 2009, 
n° 581 et s.). Tel n’est en revanche pas le cas des lignes directrices publiées par l’Union européenne.
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distincte du franchiseur. Dans les deux cas toutefois, c’est bien dans le degré d’indé-
pendance laissé au franchisé par le contrat de franchise que se situe la clé du problème. 
Ainsi, si les relations entre franchisé et franchiseur ne relèvent pas, a priori, du droit des 
concentrations (A), l’influence de celui-ci tend à se renforcer considérablement (B).

A. L’immunité relative du contrat de franchise  
au regard du droit des concentrations

47. Avant d’apprécier dans quelle mesure les contrats de franchise sont susceptibles 
de tomber sous le coup du contrôle des concentrations, il n’est pas inutile de tenter de 
cerner cette notion qui fait l’objet d’une double définition, en droit de l’Union euro-
péenne (1) et en droit interne (2).

1. L’importante plasticité de la notion de concentration

48. Avant d’apprécier dans quelle mesure les contrats de franchise sont susceptibles 
de tomber sous le coup du contrôle des concentrations, il n’est pas inutile de tenter de 
cerner cette notion qui fait l’objet d’une double définition, en droit de l’Union euro-
péenne (a) et en droit interne (b).

a. L’avènement de la notion d’influence déterminante  
en droit de l’Union européenne et en droit interne

49. L’article L. 430-2 du Code de commerce pose expressément le principe de la 
compétence de principe des autorités européennes en matière de contrôle des concen-
trations. Ce n’est en effet que si « l’opération n’entre pas dans le champ d’application 
du règlement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrôle des 
concentrations entre entreprises »121 que la législation interne devient applicable, le droit 
européen faisant ainsi figure de droit commun122. Au terme de l’article 3§1 du règle-
ment, « une concentration est réputée réalisée lorsqu’un changement durable du contrôle 
résulte : a) de la fusion de deux ou de plusieurs entreprises ou parties de telles entreprises, ou 
b) de l’acquisition, par une ou plusieurs personnes détenant déjà le contrôle d’une entreprise 
au moins ou par une ou plusieurs entreprises, du contrôle direct ou indirect de l’ensemble 
ou de parties d’une ou de plusieurs autres entreprises, que ce soit par prise de participations 
au capital ou achat d’éléments d’actifs, contrat ou tout autre moyen »123. Le paragraphe 4 
de ce même article vient en outre assimiler aux cas visés par le b) « la création d’une 
entreprise commune accomplissant de manière durable toutes les fonctions d’une entité éco-
nomique autonome ». Comme l’indique le texte, in limine, la concentration doit avoir 
pour conséquence un « changement durable du contrôle » de l’entreprise cible. Ces 

121 Article L. 430-2-III du Code de commerce, modifié par la loi n° 2008-776 du 4 août 2008.
122 Son attractivité n’est d’ailleurs pas négligeable, la loi NRE du 15 mai 2001 ayant largement calqué le 

droit interne sur les dispositions européennes alors applicables.
123 Règlement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrôle des concentrations 

entre entreprises, art. 3§1.
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termes sont précisés par le règlement lui-même, lequel dispose que « le contrôle découle 
des droits, contrats ou autres moyens qui confèrent, seuls ou conjointement et compte tenu 
des circonstances de fait ou de droit, la possibilité d’exercer une influence déterminante sur 
l’activité d’une entreprise »124.

50. La loi sur les nouvelles régulations économiques (dite NRE) du 15 mai 2001 
a largement repris la typologie européenne pour définir la notion de concentration. 
Précédemment, celle-ci résultait de l’article L. 430-2 qui, dans sa version antérieure 
au 16 mai 2001, définissait une concentration comme « tout acte, quelle qu’en soit 
la forme, qui emporte transfert de propriété ou de jouissance sur tout ou partie des biens, 
droits et obligations d’une entreprise ou qui a pour objet, ou pour effet, de permettre à une 
entreprise ou à un groupe d’entreprises d’exercer, directement ou indirectement, sur une ou 
plusieurs autres entreprises une influence déterminante »125. En dépit de l’introduction de 
la typologie tripartite qui a été évoquée, l’article L. 430-1 ne rompt pas totalement avec 
la notion d’influence déterminante, le III de ce texte venant préciser que « le contrôle 
découle des droits, contrats ou autres moyens qui confèrent, seuls ou conjointement et compte 
tenu des circonstances de fait ou de droit, la possibilité d’exercer une influence déterminante 
sur l’activité d’une entreprise »126. Aussi, la doctrine s’accorde-t-elle pour reconnaître la 
pérennité de l’importance de la notion de contrôle127, c’est-à-dire la possibilité d’exer-
cer une « influence déterminante » sur la cible de l’opération de concentration.

51. En somme, la concentration peut résulter, tant en droit de l’Union européenne 
qu’en droit interne, de diverses opérations juridiques (fusion, prise de contrôle ou 
création d’une nouvelle entreprise), ayant toutes pour but ou pour conséquence un 
changement durable de contrôle au sein de l’entreprise « cible ». Au-delà de l’énumé-
ration des opérations potentiellement concentratives, le critère essentiel retenu par le 
droit des concentrations est donc un critère finaliste qui tient compte du résultat de 
l’opération128. C’est ainsi la notion de changement de contrôle, sous-tendue par celle 
d’influence déterminante qu’il convient de tenter de cerner. Ce critère finaliste, dont 
les contours sont nécessairement et volontairement flous a pu être qualifié de « for-
mule attrape-tout »129. Il n’en demeure pas moins que les termes de « contrôle » ou 
d’« influence déterminante » paraissent devoir trouver un terrain d’application particu-
lièrement favorable au sein d’un réseau de franchise, sur lequel la tête de réseau exerce 
nécessairement un certain pouvoir. Il n’est donc pas inutile de tenter de définir plus en 
avant la notion clé d’« influence déterminante ».

124 Règlement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrôle des concentrations 
entre entreprises, art. 3§2.

125 Article L. 430-2 du Code de commerce, version en vigueur du 21 septembre 2000 au 16 mai 2001.
126 Article L. 430-1 du Code de commerce, modifié par la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001.
127 En ce sens, v. notamment P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 371 ; D. 

Mainguy, J.-L. Respaud et M. Depincé, Droit de la concurrence, Litec, 2010, n° 401.
128 En ce sens, v. P. Wilhelm et F. Vever, « La notion de concentration en droit interne et communautaire : 

tentative de définition », Contrats, conc. consom., 2007, étude 11, n° 2.
129 C. Lucas de Leyssac et G. Parléani, Droit du marché, P.U.F., 2002, p. 711.
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b. La délicate définition de la notion d’influence déterminante

52. Pascal Wilhem et Florent Vever proposent de distinguer deux types d’opéra-
tions : les concentrations capitalistiques et les concentrations non capitalistiques130. 
Les premières sont, selon les auteurs, classiques et aisément identifiables en ce qu’elles 
résultent d’une transaction sur le capital social de l’entreprise cible131. Cette catégorie 
regroupe ainsi les fusions proprement dites, les prises de participations majoritaires 
ou minoritaires, ainsi que les modifications de la structure du capital entre les action-
naires. En pareils cas, le changement d’influence déterminante est relativement aisé à 
caractériser dans la mesure où il résulte d’opérations juridiques facilement identifiables.

53. Le réseau, concentration non capitalistique ? Les concentrations dites non 
capitalistiques sont en revanche plus difficiles à appréhender pour le juriste dans la 
mesure où il convient alors d’avoir principalement recours à la technique du faisceau 
d’indices132. Il en ira de la sorte s’agissant de fusions de fait, d’acquisition d’actifs, ou 
encore de liens contractuels ou économiques traduisant une concentration de fait. 
Naturellement, le contrat de franchise a principalement vocation à s’insérer dans ce 
type de concentration. Compte tenu du flou inhérent à ces opérations, « l’autorité de 
contrôle procède à un examen in concreto de la situation des entreprises à l’issue de l’opéra-
tion, en s’attachant particulièrement aux critères économiques qui peuvent être utilisés pour 
déterminer l’existence d’une concentration »133. Les lignes directrices de la DGCCRF 
allaient encore jusqu’à préciser qu’il appartient « de procéder au cas par cas à une appré-
ciation globale de l’ensemble des éléments de droit et de fait en sa possession pour détermi-
ner avec certitude, voire avec une probabilité raisonnable, quelle partie à l’opération est 
détentrice du contrôle »134. En droit européen, la communication du 10 juillet 2007 
consolidée vient préciser que la notion d’influence déterminante comme le pouvoir 
d’arrêter ou de bloquer les décisions commerciales stratégiques de l’autre entreprise, 
sans avoir nécessairement la possibilité de les imposer unilatéralement135. La commu-
nication ajoute qu’il n’est « pas nécessaire de démontrer que l’influence déterminante est 
ou sera effectivement exercée »136 à condition que « la possibilité d’exercer cette influence 
[soit] cependant réelle »137.

130 P. Wilhelm et F. Vever, « La notion de concentration en droit interne et communautaire : tentative de 
définition », Contrats, conc. consom., 2007, étude 11.

131 Ibid., n° 4.
132 DGCCRF, Lignes directrices relatives au contrôle des concentrations – Procédure et analyse (version 

du 30 avril 2007), n° 10. La formule est désormais reprise par l’Autorité de la concurrence, Aut. conc., 
Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence relatives au contrôle des concentrations, 2009, n° 38 
et s.

133 Ibid., n° 8.
134 Ibid., n° 10.
135 Communication consolidée sur la compétence de la commission en vertu du règlement (CE) 

n° 139/2004 du Conseil relatif au contrôle des opérations de concentration entre entreprises, JOCE 
n° C43/10 du 21 février 2009, n° 54.

136 Ibid., n° 16.
137 Ibid.
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54. Il est donc peu dire que la notion d’influence déterminante, et avec elle celle de 
concentration, possède une grande plasticité et laisse une marge d’appréciation impor-
tante aux autorités de contrôle138. Aussi, cette grande souplesse doit-elle probablement 
inciter à la prudence : bien que ne constituant nullement le « noyau dur » du champ 
d’application du contrôle des concentrations, il semble aujourd’hui difficile de consi-
dérer que les contrats de franchise en sont totalement exclus. Comme le notaient cer-
tains de façon assez prophétique dès 2003, « un examen attentif du contenu des contrats 
de franchise au regard du droit des concentrations semble désormais inévitable »139. Ce 
contrôle est désormais de droit positif, à tel point que l’annexe 2 des lignes directrices 
publiées par la DGCCRF lui était entièrement consacrée140, reprise pour l’essentiel par 
l’Autorité de la concurrence141.

2. L’application potentielle de la notion de concentration à la franchise

55. La position des instances européennes et nationales peut être résumée ainsi : la 
conclusion d’un contrat de franchise ne transfère pas, a priori, le contrôle de l’entre-
prise franchisée à la tête de réseau (a). Ce n’est que dans des circonstances exception-
nelles, et lorsque la conclusion du contrat de franchise s’inscrit dans le cadre d’une 
opération juridique plus complexe que celle-ci doit s’analyser comme opérant un 
transfert de contrôle (b).

a. Le refus d’appliquer la notion de concentration  
à la simple conclusion d’un contrat de franchise

56. Exclusion de principe. La question de l’appréhension des contrats de franchise 
par le droit des concentrations a été posée relativement tôt en droit européen. C’est à 
la Commission des communautés européennes a qui est revenue la tâche de trancher, 
dès 1997142, ce débat. Le rachat par la banque internationale UBS de la société Rydon, 
holding du groupe Mister Minit avait été notifié aux instances européennes. Par le 
rachat de cette holding, UBS acquerrait finalement le contrôle du réseau Mister Minit. 
Pour la Commission, les clauses relativement classiques des contrats de franchise en 
question ne permettent pas de caractériser une concentration, le franchisé conservant 
son indépendance dans la gestion de ses affaires. La commission examine successi-
vement les deux arguments qui pouvaient faire craindre que ladite opération ne soit 
considérée comme une concentration : d’une part la possession, par le franchiseur, de 
certains éléments du fonds de commerce de ses franchisés et, d’autre part, le contrôle 
de fait que celui-ci est susceptible d’exercer sur les membres de son réseau.

138 En ce sens, D. Mainguy, J.-L. Respaud et M. Depincé, Droit de la concurrence, Litec, 2010, n° 401.
139 R. Fabre et M. Dany, « Application de la nouvelle définition des opérations de concentration à la 

franchise », D., 2003, p. 195.
140 DGCCRF, Lignes directrices relatives au contrôle des concentrations – Procédure et analyse (version 

du 30 avril 2007).
141 Aut. conc., Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence relatives au contrôle des concentrations, 

2009, n° 581 et s.
142 Comm. CE, 9 juillet 1997, UBS/Mister Minit, n° IV/M.940
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57. S’agissant de la question de la propriété des éléments du fonds de commerce, 
la commission répond que « le franchisé […] paie une redevance au franchiseur pour 
l’utilisation du matériel et des appareils dont l’entreprise de ce dernier est propriétaire. 
Ainsi, la Commission considère que Mister Minit, le franchiseur, ne contrôle pas les actifs 
concernés et, par conséquent, ne peut être considéré comme possédant ces derniers au sens 
de l’article 5.4. (b) »143. Cette distinction entre propriété juridique et maîtrise écono-
mique du fonds de commerce nous semble capitale, et sera d’ailleurs reprise dans un 
tout autre contexte, à propos de l’application du statut des baux commerciaux en droit 
interne, cinq ans plus tard par l’arrêt Trévisan de la Cour de cassation144.

58. La Commission estime par ailleurs que les stipulations mises en avant pour 
caractériser un prétendu contrôle de fait du franchiseur sur les affaires de ses franchisés 
ne sont pas probantes, tant elles sont « caractéristiques »145 d’une relation franchiseur/
franchisé. En l’espèce, les stipulations en question concernaient l’obligation pour le 
franchisé de respecter les normes et instructions du franchiseur relatives au savoir-
faire, ainsi que l’assistance du franchiseur dans la négociation avec les fournisseurs et 
dans la promotion du réseau146. Pour conforter sa position, la Commission prend en 
outre le soin de relever que les franchisés restent cependant libres de fixer leurs prix 
pour les biens qu’ils vendent et les services qu’ils fournissent147. Aux yeux de l’autorité 
européenne, il est impossible d’affirmer que le franchiseur « a la possibilité de gérer les 
affaires du franchisé, conformément à l’article 5.4. (b) »148. Aussi, cette décision est-elle la 
première à poser le principe selon lequel le franchiseur n’a, a priori, pas d’« influence 
déterminante » – bien que l’expression ne soit jamais employée – sur l’entreprise fran-
chisée. Si la doctrine avait pu exprimer quelques interrogations à ce sujet149, un tel 
positionnement est de nature à dissiper toute ambiguïté.

143 Seule la vesion anglaise de la décision est disponible. Elle est rédigée en ces termes, que nous espérons 
avoir fidèlement traduit, sans en altérer le sens ni la portée : « the franchisee pays […] rent to the 
franchisor for the use of the equipment and fixtures owned by this latter undertaking. Thus, the Commission 
considers that Mister Minit, the franchisor, does not control the assets concerned and, consequently, cannot 
be said to effectively ‘own’ them for the purposes of interpreting Article 5.4.(b) of the Merger Regulation. 
Therefore, the Commission considers that the said Article 5.4.(b), first indent, cannot be invoked to justify 
including the turnover of the franchised businesses in the aggregate turnover of Mister Minit ».

144 Sur cet arrêt, v. n° 237 et s.
145 « The Commission considers that the specific terms invoked by the party in support of their argument are in 

fact ‘typical’ of those governing a franchisor/franchisee relationship » (Comm. CE, 9 juillet 1997, UBS/
Mister Minit, n° IV/M.940).

146 « The obligation of the franchisee to operate its business in accordance with training provided by Mister 
Minit and the instructions in the Mister Minit franchise manual and the franchisor’s agreement to monitor 
market conditions and negotiate with suppliers and provide the franchisee with advertising materials and 
management services in the form of on-going assistance and advice » (ibid.).

147 « Notwithstanding the fact that the franchisees are free to set the prices for the goods they sell and the services 
they provide » (ibid.).

148 « […] do not demonstrate (nor does the party so claim) that Mister Minit has ‘the right to manage’ the 
franchisee’s affairs, in accordance with the last indent of Article 5.4.(b) of the Merger Regulation » (ibid.).

149 V. R. Fabre et M. Dany, « Application de la nouvelle définition des opérations de concentration à la 
franchise », D., 2003, p. 195.
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59. La jurisprudence Mister Minit est désormais entérinée par la Commission qui, 
dans sa communication juridictionnelle concernant le règlement relatif aux opérations 
de concentration entre entreprises, expose que « les accords de franchise ne permettent 
pas, en principe, au franchiseur de contrôler les activités du franchisé. Le franchisé exploite 
généralement les ressources de l’entreprise pour son compte propre, même lorsque l’essentiel des 
éléments d’actifs appartiennent au franchiseur »150. Cette position sert en outre de fonde-
ment aux lignes directrices françaises, lesquelles reprennent intégralement à leur compte 
la position de la Commission dans l’arrêt Mister Minit151. Celle-ci est encore reprise dans 
l’avis du 7 décembre 2010 relatif aux contrats d’affiliation de magasins indépendants152. 
Bien qu’on en perçoive assez facilement les limites, cette position de principe semble 
ne pas devoir être remise en cause, pour des raisons de politique jurisprudentielle assez 
évidentes. Comme le note Maître Thomas Oster, « le message de l’Autorité est clair, elle 
n’entend pas étendre la notion de contrôle à la simple conclusion de contrats de distribution, de 
peur de se voir submergée de notifications »153. Les tempéraments à cette analyse ne peuvent 
donc qu’être relativement exceptionnels et circonscrits.

b. L’application exceptionnelle et circonscrite de la notion  
de concentration à la conclusion d’un contrat de franchise

60. Exclusion non absolue. Il est ainsi clair qu’un contrat de franchise ne peut, 
par principe, conférer au franchiseur une influence déterminante sur son franchisé. La 
conclusion de ce contrat peut toutefois s’accompagner d’autres éléments qui, combinés 
à la signature de l’accord de distribution, sont susceptibles de modifier le contrôle de la 
société franchisée. Tel serait le cas si, hypothèse rare en pratique, le franchiseur venait à 
prendre une participation majoritaire dans la société franchisée154 (b-1). Plus fréquem-
ment, se posera en revanche la question des conséquences d’une prise de participation 
minoritaire (b-2) ou de l’acquisition d’actifs du franchisé (b-3).

b-1. La prise de participation majoritaire

61. Cette situation n’appelle évidemment pas de longs commentaires. On peut 
d’ailleurs légitimement se demander si une société franchisée détenue majoritairement 

150 Communication consolidée sur la compétence de la commission en vertu du règlement (CE) 
n° 139/2004 du Conseil relatif au contrôle des opérations de concentration entre entreprises, JOCE 
n° C43/10 du 21 février 2009, n° 19.

151 DGCCRF, Lignes directrices relatives au contrôle des concentrations – Procédure et analyse 
(version du 30 avril 2007), n° 589, et dernièrement Aut. conc., Lignes directrices de l’Autorité de la 
concurrence relatives au contrôle des concentrations, 2009, n° 584 : « La seule conclusion d’un contrat 
de distribution n’est susceptible de conférer une influence déterminante au sens de l’article L. 430-1 du code 
de commerce, que dans des cas très particuliers ».

152 Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, n° 10-A-26 : « s’il n’est pas exclu que la conclusion d’un contrat de 
distribution puisse conférer à une tête de réseau une influence déterminante sur l’activité d’un magasin, c’est 
essentiellement au travers des prises de participation minoritaire que le droit des concentrations a vocation 
à contrôler l’organisation des réseaux de distribution ».

153 T. Oster, « Prise de contrôle dans les réseaux de distribution : entre pouvoir et influence », Rev. Lamy 
dr. aff., 2011, no 58, p. 31.

154 Plus fréquentes sont les prises de participations minoritaires dites de préférence. Elles seront abordées 
infra n° 106 dans la mesure où elle constitue d’abord un moyen d’entraver la sortie du franchisé.
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par le franchiseur mérite encore cette appellation. En vérité, les rares exemples juris-
prudentiels concernent la situation plus spécifique du rachat d’un magasin franchisé 
par la tête de réseau, soit pour l’exploiter directement soit, plus rarement, pour la 
confier immédiatement à un autre franchisé.

62. La première hypothèse constitue nécessairement une opération assimilable à 
une concentration, le franchisé – indépendant ou contrôlé conjointement par le fran-
chiseur – passant alors sous contrôle exclusif de ce dernier155. La seconde hypothèse 
mérite en revanche une appréciation cas par cas et dépend de la position occupée par 
le franchisé repreneur. Les instances de contrôle apprécient cependant strictement le 
caractère transitoire de la prise de contrôle par le franchiseur156. En ce sens, une telle 
opération a pu être regardée par l’Autorité de la concurrence comme ne constituant 
pas une concentration. Dans une décision du 9 décembre 2009, l’autorité affirme en 
effet que la prise de contrôle par le franchiseur étant temporaire et le futur franchisé ne 
possédant le contrôle d’aucune entreprise au moment de l’opération, celle-ci n’entre 
pas dans le champ d’application de l’article L. 430-1 du Code de commerce157. En 
somme, seul le caractère temporaire et précaire de la prise de participation majoritaire 
est susceptible de la faire échapper au contrôle du droit des concentrations. Les prises 
de participations minoritaires, lesquelles ont en revanche vocation à s’inscrire dans la 
durée, peuvent cependant s’avérer plus problématiques.

b-2. La prise de participation minoritaire  
conduisant à un enfermement dans le réseau

63. Les prises de participations minoritaires par le franchiseur au sein du capi-
tal de la société franchisée sont aujourd’hui particulièrement en vogue, les têtes de 
réseau y voyant un moyen particulièrement commode de se réserver à moindres frais 
le contrôle des décisions stratégiques de leurs franchisés158. Sur le plan du droit des 
concentrations, les autorités de contrôle de la concurrence réservent toutefois le cas où 
la conclusion du contrat de franchise s’accompagne de montages juridiques destinés à 

155 Lettre du ministre de l’économie, des finances et de l’industrie, 14 avril 2006, Carrefour / Hamon, 
n° C 2006-15 : BOCCRF, 2006, n° 7 bis : « L’opération consiste en l’acquisition par le groupe Carrefour, 
qui détenait déjà via ses filiales 50 % du capital de Hamon Invest SAS, du solde du capital de cette 
société. Ainsi, en ce qu’elle confère à Carrefour le contrôle exclusif du groupe Hamon, en lieu et place 
du contrôle conjoint existant antérieurement, l’opération notifiée constitue une concentration au sens de 
l’article L.430-1 du Code de commerce ».

156 Communication consolidée sur la compétence de la commission en vertu du règlement (CE) 
n° 139/2004 du Conseil relatif au contrôle des opérations de concentration entre entreprises, JOCE 
n° C43/10 du 21 février 2009, n° 28 : « […] dans le cadre d’opération en série, une entreprise accepte de 
prendre d’abord le contrôle exclusif d’une entreprise cible, pour ensuite directement céder certaines parties 
de la participation acquise dans l’entreprise cible à une autre entreprise, les deux acquéreurs contrôlant 
finalement en commun la société cible. Si les deux acquisitions font l’objet d’un lien conditionnel, les deux 
opérations constituent une concentration unique et seule l’acquisition du contrôle en commun, qui est le 
résultat final des opérations, sera examinée par la Commission ».

157 Aut. conc., décision du 9 décembre 2009, SAS Ormoison c/ ITM Alimentaire Est, n° 09-DCC-73.
158 Les statuts de la société franchisée seront ainsi habilement rédigés de sorte à exiger l’unanimité 

– ou à tout le moins une majorité nécessitant les voix du franchiseur – pour toute décision relative 
notamment au changement d’enseigne. 
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empêcher le franchisé de changer d’enseigne et de « passer sous pavillon ennemi »159. Il 
s’agit probablement de l’hypothèse la plus fréquente aboutissant à la requalification de 
la conclusion d’un contrat de franchise en opération de concentration. Un tel objectif 
de verrouillage du franchisé au sein du réseau est atteint, notamment, par une prise 
de participation minoritaire du franchiseur dans la société franchisée, tout en insérant 
dans les statuts de cette dernière une clause renforçant la majorité nécessaire pour tout 
changement d’enseigne. Après avoir rappelé, sur un ton dont le dessein est manifeste-
ment de rassurer les acteurs de la distribution, le principe selon lequel un contrat de 
franchise n’est pas à lui seul une opération de concentration160, l’Autorité de la concur-
rence développe abondamment cette réserve dans son avis du 7 décembre 2010. Pour 
l’instance de contrôle, « si ces statuts précisent l’enseigne sous laquelle l’adhérent doit mener 
son activité, et ne peuvent être modifiés qu’avec l’accord de l’actionnaire minoritaire, la tête 
du réseau de distribution est en mesure d’empêcher l’adhérent de sortir du réseau et, jointe 
au contrat de distribution, la participation minoritaire confère alors à la tête de réseau une 
influence déterminante »161. Il en va de même si la mobilité du franchisé empêchée par 
d’autres dispositifs, tels que la fixation d’une durée particulièrement importante pen-
dant laquelle le franchisé ne peut sortir du réseau162. 

64. La jurisprudence de l’Autorité de la concurrence offre d’intéressants exemples 
de contrats de franchises requalifiés en opération de concentration à raison de l’em-
prise du franchiseur sur le franchisé. Plusieurs de ces décisions concernent les sociétés 
du groupe ITM, qui n’est autre que la tête du réseau Intermarché163. Le contrôle exercé 
par le franchiseur découle alors d’un faisceau d’indices, d’autant plus délicat à appré-
hender que toute la sagacité juridique de la tête de réseau s’emploie à le dissimuler. 
C’est ainsi que le contrôle sur le franchisé peut résulter de la simple détention d’un 
tiers des actions en nue-propriété accompagnée de la mention de l’enseigne du groupe 
dans l’objet de la société franchisée164. Il résulte de façon nettement plus évidente 
de « la possibilité de bloquer tout changement d’enseigne, de s’opposer à toute mutation 

159 T. Oster, « Prise de contrôle dans les réseaux de distribution : entre pouvoir et influence », Rev. Lamy 
dr. aff., 2011, no 58, p. 31.

160 Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, n° 10-A-26.
161 Ibid., n° 201.
 La solution retenue par les précédentes lignes directrices publiées par la DGCCRF était en tout point 

identique. On pouvait déjà y lire : « la combinaison de la modification de statuts et de l’acquisition d’une 
minorité de blocage permet à la tête du réseau de distribution d’acquérir une influence déterminante sur 
l’adhérent ; ce type d’opération constitue donc une concentration » (C.A. Versailles, 27 janvier 2000, LPA, 
2000, n° 237, p. 25).

162 Sur ces questions, v. n° 90 et s.
163 Aut. conc., décision du 20 mai 2009, SAS Evolis c/ ITM Entreprises, n° 09-DCC-06, D., 2009, 

p. 2888, note Ferrier, Cont. conc. consom., 2010, n° 6, p. 11, note Bosco ; Aut. conc., décision du 
17 novembre 2009, SAS Mikery c/ ITM Alimentaire Est, n° 09-DCC-64, D., 2011, p. 540, obs. 
Ferrier ; Aut. conc., décision du 16 décembre 2009, SAS Calfo c/ ITM Alimentaire Centre Ouest, 
n° 09-DCC-76.

164 Ainsi, le changement d’enseigne nécessite la modification des statuts et donc la réunion d’une 
assemblée générale extraordinaire, à laquelle c’est le nue-propriétaire et non l’usufruitier qui est appelé 
à voter par application de l’article 1844 al. 3 du Code civil. Ce faisant, le franchiseur disposant d’un 
tiers des actions en nue-propriété possède une minorité de bloquage (Aut. conc., décision du 20 mai 
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d’actions et d’obliger les actionnaires majoritaires à céder le fonds de commerce dès l’instant 
où ils exploiteraient un fonds de commerce similaire sous une enseigne concurrente »165. Ce 
n’est donc pas tant la prise de participation minoritaire qui est, en tant que telle, visée, 
mais davantage l’artifice juridique qu’elle constitue et qui tend à masquer l’influence 
réelle du franchiseur sur la marche des affaires du franchisé. Outre l’application du 
droit des concentrations, leur sanction doit probablement venir d’autres branches du 
droit de la concurrence166. D’autres mécanismes, à l’instar de la clause d’enseigne insé-
rée dans le bail commercial167, aboutissent à un résultat similaire.

b-3. L’acquisition d’actifs du franchisé

65. Jurisprudence « Toys « R » Us ». En droit interne, cette situation est envisa-
gée par le point 587 des lignes directrices de l’Autorité de la concurrence168. Celles-ci 
énoncent qu’« il est possible qu’un accord de franchise s’accompagne d’une acquisition 
d’actifs (fonds de commerce, stocks, locaux) susceptible de donner au franchiseur le contrôle 
des actifs du franchisé. L’opération est alors susceptible de relever du droit des concentrations 
s’il est possible d’attribuer à ces actifs un chiffre d’affaires déterminé et si les seuils en chiffre 
d’affaires sont atteints ». Cette solution fait directement référence à la décision de la 
Commission Blokker / Toys « R » Us du 26 juin 1997169. Pourtant, cette décision ne 
concerne pas directement l’hypothèse où le franchiseur possède divers actifs de l’entre-
prise franchisée, remettant ainsi en cause son indépendance. Paradoxalement, la sou-
mission de l’accord au droit des concentrations résulte, dans cette décision, non point 
du manque d’indépendance du franchisé, mais au contraire de sa très grande autono-
mie. Blokker, un important groupe de distribution néerlandais s’était rapproché du 
groupe de vente de jouets Toys « R » Us. Sur les neuf magasins exploités par Toys « R » 
Us, il avait été décidé via une série d’accords que Blokker reprendrait six magasins de 
façon permanente et que les trois derniers seraient exploités temporairement, le temps 
de céder le droit au bail afférent ou de trouver un accord avec le propriétaire170. Cette 
reprise des magasins Toys « R » Us par Blokker était organisée par le truchement de 
divers contrats : un accord-cadre de sous-location, un accord de rachat des actifs, un 
accord de franchise et un accord d’aide à la commercialisation. Ainsi, Blokker se pré-
sentait comme le franchisé de Toys « R » Us.

66. Le contrat de franchise, conclu pour une durée de douze ans renouvelable, 
conférait à Blokker le droit exclusif d’exploiter la marque Toys « R » Us aux Pays-Bas, 

2009, SAS Evolis c/ ITM Entreprises, n° 09-DCC-06, D., 2009, p. 2888, note Ferrier, Cont. conc. 
consom., 2010, n° 6, p. 11, note Bosco).

165 Aut. conc., décision du 17 novembre 2009, SAS Mikery c/ ITM Alimentaire Est, n° 09-DCC-64, D., 
2011, p. 540, obs. Ferrier.

166 V. infra, n° 105 et s.
167 V. infra, n° 114 et s.
168 Aut. conc., Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence relatives au contrôle des concentrations, 

2009, n° 587.
169 Comm. CE, 26 juin 1997, Blokker/Toys « R » Us, n° IV/M.890 : JOCE, n° L 316 du 25 novembre 

1998, p. 1, Cont. conc. consom., 1999, comm. 26, note Poillot-Peruzzetto.
170 Ibid., n° 6.



54 Institut Universitaire Varenne

tandis que Toys « R » Us, franchiseur, définissait des normes concernant le type, la 
qualité et l’assortiment des articles proposés. Blokker s’engageait concomitamment à 
verser une redevance indexée sur le chiffre d’affaires de ses magasins ainsi qu’une com-
mission sur ses achats auprès de la centrale Toys « R » Us. Le franchisé demeurait en 
outre libre d’ajouter d’autres catégories de produits, qui ne seraient pas habituellement 
vendues dans les magasins Toys « R » Us, ainsi que de décider des produits retenus dans 
chaque catégorie et de leur prix respectif.

67. La question était alors de savoir si cet accord de franchise était susceptible de 
conférer à Blokker le contrôle des six magasins qu’il envisageait d’exploiter en tant que 
franchisé de l’enseigne Toys « R » Us171. La Commission répond clairement par l’affir-
mative. Elle constate tout d’abord que « l’accord de franchise ne confère pas à Toys « R » 
Us des droits qui permettraient de conclure qu’elle conserve le contrôle de ces activités »172 
avant de relever qu’à l’inverse, « le fait que Blokker exploite les magasins sous franchise 
n’exclut pas que Blokker exerce un contrôle »173. Tel est en l’occurrence le cas puisque 
« Blokker n’acquiert pas seulement le contrôle des activités quotidiennes des magasins, mais 
en détermine aussi le concept. Toys « R » Us ne décidera donc plus de l’évolution de cette 
activité, mais cédera cette prérogative à Blokker »174.

68. En vérité, cette décision s’accorde fort bien avec la règle précédemment énon-
cée selon laquelle le contrat de franchise ne permet pas, en principe, de considérer 
que le franchiseur exerce une influence déterminante sur l’entreprise du franchisé. 
Bien au contraire, la décision Toys « R » Us vient conforter la tautologie selon laquelle 
le contrôle de l’entreprise franchisée est exercé par le franchisé lui-même. C’est en 
revanche ce constat qui justifie ici la soumission de l’opération au droit des concen-
trations, la mise en franchise de la quasi-totalité des magasins du groupe, confiés à un 
franchisé unique constituant dès lors fort logiquement un changement de contrôle. 
Une décision contraire reviendrait à considérer que le franchiseur conserve une 
influence déterminante sur les magasins franchisés.

* * * * *

69. Ainsi, le contrat de franchise bénéficie-t-il d’un traitement relativement favo-
rable par le droit des concentrations à condition toutefois de préserver l’indépendance 
du franchisé qui en fait en principe la caractéristique. À cet égard, et quoique cela ne 
soit pas sa fonction initiale, le droit des concentrations peut apparaître comme un ins-
trument dissuasif à la stipulation de mécanismes complexes limitant l’autonomie du 
franchisé. L’influence du droit des concentrations est encore plus prégnante lorsque le 
réseau dans son ensemble vient à être partie à une opération de concentration.

171 Ibid., n° 14.
172 Ibid., n° 15.
173 Ibid.
174 Ibid.
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B. La soumission renforcée des réseaux  
au droit des concentrations

70. L’application du droit commun des concentrations aux réseaux de franchise se 
livrant à des opérations de concentration ne va pas sans soulever divers problèmes spé-
cifiques, eu égard à la spécificité de ce mode d’organisation économique, que le droit 
a parfois quelques difficultés à cerner. C’est ainsi que doivent être adaptés les critères 
permettant, en amont, de déterminer si une opération relève ou non de l’application 
du droit des concentrations relativement aux seuils de contrôle. Tant leur abaissement 
(1) que leurs modalités de calculs (2) doivent inciter les réseaux à la plus grande pru-
dence eu égard à l’application du droit des concentrations.

1. La soumission des réseaux de franchise au droit des concentrations  
renforcée par l’abaissement des seuils de contrôle

71. Sous l’empire de l’ordonnance du 1er décembre 1986, la soumission d’une 
opération au contrôle des concentrations supposait la réunion de l’une au moins des 
conditions suivantes175 :

 – la part de marché combinée des parties à l’opération dépassait 25 %,
 – le chiffre d’affaires cumulé des parties dépassait sept milliards de francs et celui 

de deux des parties au moins dépassait deux milliards de francs.

72. En vérité, seule la seconde de ces deux conditions alternatives présentait un réel 
intérêt. Dans un système de notification facultative, il était en effet peu probable que 
les parties à une opération dont la part de marché combinée des opérateurs ne dépas-
sait pas 25 % jugent celle-ci suffisamment problématique pour croire opportun de la 
soumettre volontairement au contrôle des autorités176. Cette référence à la part de mar-
ché des opérateurs – laquelle générait également diverses difficultés d’interprétation – a 
donc été supprimée par la loi NRE du 15 mai 2001177, qui ne conserve qu’une unique 
référence aux chiffres d’affaires des parties. À compter du 18 mai 2002, date d’entrée 
en vigueur de la loi NRE, le contrôle était donc applicable aux opérations dont :

 – le chiffre d’affaires total mondial hors taxes des parties à la concentration était 
supérieur à 150 millions d’euros,

 – le chiffre d’affaires total hors taxes réalisé individuellement en France pas deux 
au moins des parties à la concentration était supérieur à 15 millions d’euros178.

175 Ordonnance n° 86-1243 du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence, 
art. 38, abrogé par l’ordonnance 2000-912 du 18 septembre 2000. Le texte était alors codifié à 
l’article L. 430-1 du Code de commerce.

176 En ce sens, v. F. Brunet et G. Ianis, « Le nouveau régime de contrôle des concentrations : les 
ambivalences d’une « révolution antitrust à la française » », JCP E, 2002, no 46, p. 1802.

177 Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques, art. 87.
178 Ibid.
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73. Ainsi, le premier seuil relatif au chiffre d’affaires total des parties se voyait 
approximativement divisé par sept tandis que le second seuil était pour sa part divisé 
par vingt. Aussi, ce ne sont pas moins de 350 dossiers qui étaient notifiés entre le 18 
mai 2002 et le 31 décembre 2003179. Le second de ces seuils a depuis été relevé de 15 à 
50 millions d’euros par l’ordonnance du 25 mars 2004180. Il n’en reste pas moins qu’en 
une décennie, le seuil de contrôle des opérations de concentration en droit interne a 
largement été abaissé, faisant évoluer de façon inverse l’attention des réseaux de distri-
bution à cette branche du droit de la concurrence. Plus encore, il convient de rappeler 
que la loi du 15 mai 2001 opère une mutation d’importance quant aux modalités de 
contrôle des opérations de concentration. La notification, jadis facultative, est depuis 
lors devenue obligatoire et systématique, renforçant évidemment la place centrale du 
droit des concentrations181. 

74. Régime dérogatoire des magasins de détail. Cet intérêt a encore été ren-
forcé par l’introduction d’un régime dérogatoire plus strict pour les opérations impli-
quant des magasins de commerce de détail. L’article 430-2, II du Code de commerce 
abaisse en effet en pareil cas les seuils de sensibilité, respectivement à 75 et 15 millions 
d’euros182. Ce traitement particulier conféré aux commerces de détail est issu d’une 
proposition du groupe Canivet, lequel constatait que « le relèvement des seuils de notifi-
cation obligatoire issu de la loi sur les nouvelles régulations économiques [par l’ordonnance 
du 25 mars 2004] a pour effet de rendre non contrôlables la plupart des petites opérations 
de prise de contrôle de supermarchés »183, alors que « ces opérations peuvent conduire à 
la constitution de positions dominantes locales »184. La commission proposait alors « un 
dispositif permettant à la DGCCRF d’examiner de sa propre initiative des opérations de 
concentration qui n’atteignent pas les seuils de notification obligatoire, mais qui sont sus-
ceptibles de porter atteinte à la concurrence »185. Cette proposition a donc été traduite en 
droit positif, sous réserve de quelques nuances, par la loi de modernisation de l’éco-
nomie du 4 août 2008. Les lignes directrices de l’Autorité de la concurrence viennent 
préciser la notion peu juridique de « commerce de détail » par référence aux règles 
d’équipement commercial. Sont ainsi visés les magasins qui effectuent « essentiellement, 
c’est-à-dire pour plus de la moitié de leur chiffre d’affaires, de la vente de marchandises à 

179 Ententes, abus de position dominante, concentrations économiques, Francis Lefebvre, 2004, n° 2003.
180 Ordonnance n° 2004-274 du 25 mars 2004 portant simplification du droit et des formalités pour les 

entreprises, art. 25.
181 Sur cette question, v. notamment F. Brunet et G. Ianis, « Le nouveau régime de contrôle des 

concentrations : les ambivalences d’une « révolution antitrust à la française » », JCP E, 2002, no 46, 
p. 1802 ; R. Fabre et M. Dany, « Application de la nouvelle définition des opérations de concentration 
à la franchise », D., 2003, p. 195 ; V. Sélinsky et C. Montet, « États-Unis : Revirement de jurisprudence 
sur les prix minima de revente imposés », Rev. Lamy conc., 2007, no 13, p. 14 et s.

182 La première décision en la matière a été rendue par l’Autorité de la concurrence le 8 avril 2009 (Aut. 
conc., décision du 8 avril 2009, SAS Pellier Metz c/ Bailly SAS, n° 09-DCC-001, Gaz. Pal., 2010, 
p. 474, Contrats conc. consom., 2009, comm. 176, note Bosco).

183 G. Canivet, Restaurer la concurrence par les prix : Les produits de grande consommation et les relations 
entre industrie et commerce, La documentation française, 2005, p. 114.

184 Ibid.
185 Ibid.
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des consommateurs pour un usage domestique »186. Cette attention particulière portée 
au commerce de détail vient encore renforcer l’idée que les réseaux de distribution, et 
plus précisément les réseaux de franchise, sont directement concernés par le droit des 
concentrations, lequel réserve désormais un traitement spécifique à certains d’entre 
eux.

75. Modalités d’appréciation des seuils. La soumission des réseaux de franchise 
au droit des concentrations renforcée par les modalités de calcul du chiffre d’affaires 
pertinent. Comme le relèvent Maîtres Régis Fabre et Mireille Dany, il pourrait être 
tentant de se satisfaire de l’énoncé de ces chiffres pour constater que la plupart des fran-
chiseurs ne réalisent pas de tels volumes d’affaires, et d’en conclure qu’ils échappent 
ainsi à tout contrôle des opérations de concentration à un niveau national, et a fortiori 
européen187. En réalité, un tel raisonnement s’avère largement biaisé, compte tenu des 
méthodes utilisées par les instances nationales et de l’Union pour déterminer le chiffre 
d’affaires des parties à l’opération de concentration. La question prend tout son intérêt 
dans l’hypothèse d’une fusion entre deux réseaux de franchise, c’est-à-dire d’un strict 
point de vue juridique, entre deux sociétés exerçant l’activité de franchiseur. Initiale-
ment, l’analyse retenue par le Conseil de la concurrence avait suggéré une interpré-
tation relativement restrictive dans un avis du 9 novembre 1993. Alors que l’une des 
parties à la concentration était une modeste filiale d’un groupe bien plus important, 
le Conseil ne retenait pour se prononcer que le chiffre d’affaires de ladite filiale, sans 
aucunement tenir compte de celui réalisé par le groupe qui, bien que dépourvu de per-
sonnalité juridique, représentait l’entité économique intéressée à l’opération188. Cette 
analyse a cependant rapidement été abandonnée, le ministre de l’Économie estimant 
qu’il convient de « prendre en compte le chiffre d’affaires réalisé par l’ensemble des sociétés 
appartenant à un même groupe »189.

76. S’agissant des réseaux de franchise, la question se pose en des termes identiques, 
quoique la réponse mérite sans doute d’être plus nuancée. Il est en effet impossible 
d’assimiler les franchisés à de simples filiales du franchiseur. Il est cependant tout aussi 
impossible de nier, en terme d’analyse concurrentielle, que la fusion de deux réseaux 
de franchise dépasse largement la fusion des simples entités juridiques constituées par 
les sociétés des franchiseurs. L’arrêté du ministre dans la célèbre affaire Carrefour/Pro-
modès explicite cette difficulté en précisant que « les magasins aux enseignes Carrefour 
et Stoc constituent un ensemble qui n’a pas à être dissocié selon le statut juridique de ces 
magasins [succursales ou franchisé] ; […] le groupe se comporte comme une entité unique 
même si, d’un point de vue contractuel, les entreprises qui le composent ne constituent pas 

186 Aut. conc., Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence relatives au contrôle des concentrations, 
2009, n° 75.

187 R. Fabre et M. Dany, « Application de la nouvelle définition des opérations de concentration à la 
franchise », D., 2003, p. 195.

188 Cons. conc., 9 novembre 1993, SA Discol c/ SNC Prodirest, n° 93-A-16.
189 Lettre du Ministre de l’économie du 3 décembre 1993, BOCCRF, 11 décembre 1993.
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une structure intégrée »190. On perçoit ainsi toute la difficulté pour le droit de la concur-
rence à appréhender un ensemble partagé entre indépendance juridique et cohésion 
économique.

77. Hésitations doctrinales. Face à cette problématique, si les lignes directrices 
publiées par l’Autorité de la concurrence et par les instances européennes tentent de 
faire œuvre de clarté, la question suscite un léger flou en doctrine. Pour Maîtres Régis 
Fabre et Mireille Dany, « il convient de prendre en compte le chiffre d’affaires réalisé en 
propre par le franchiseur et par les franchisés de celui-ci pour apprécier si les seuils permet-
tant le contrôle d’une opération de concentration concernant deux ou plusieurs franchiseurs 
sont atteints »191. Le Professeur Philippe Le Tourneau enseigne quant à lui qu’« il n’est 
pas tenu compte des ventes au public réalisées par les magasins exploités en franchisage 
[dans le calcul des seuils du chiffre d’affaires des réseaux de distribution] »192. Pour les 
économistes, la question doit être arbitrée par référence à la notion de contrôle193 : ne 
doivent être pris en compte dans le calcul du chiffre d’affaires des parties à l’opération 
de concentrations que les entreprises sur lesquelles elles sont susceptibles d’exercer un 
contrôle.

78. Clémence législative. En vérité, depuis la publication des lignes directrices de 
la DGCCRF, lesquelles ont été largement reprises par l’Autorité de la concurrence sur 
ce point, le droit interne opte pour une position nuancée, largement influencée par les 
normes européennes. Le recours aux notions de contrôle et d’influence déterminante 
permet en effet d’exclure du calcul du chiffre d’affaires du franchiseur les ventes au 
public réalisées par les franchisés, « dans la mesure où la tête de groupe ne dispose pas 
du droit de gérer les affaires de l’adhérent au sens de l’article 5 du Règlement communau-
taire »194. Bien évidemment, il semble cependant nécessaire d’assortir cette sentence 
de l’ensemble des tempéraments qui ont pu être exposés quant à l’application de la 
notion d’influence déterminante au sein d’un réseau de franchise195. Dans l’hypothèse 
où le franchiseur serait susceptible d’exercer une telle influence sur ces franchisés, il en 
résulterait une réintégration du chiffre d’affaires de ces derniers dans le chiffre d’affaires 
de la tête de réseau196 et donc un contrôle plus que probable au titre du droit des 
concentrations.

190 Arrêté du 5 juillet 2000 relatif à l’acquisition par la société Carrefour de la société Promodès, 
BOCCRF, 18 octobre 2000.

191 R. Fabre et M. Dany, « Application de la nouvelle définition des opérations de concentration à la 
franchise », D., 2003, p. 195.

192 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 373.
193 M. Glais, Concentration des entreprises et droit de la concurrence, Economica, 2010, p. 110
194 DGCCRF, Lignes directrices relatives au contrôle des concentrations – Procédure et analyse (version 

du 30 avril 2007), n° 595.
 La formule a été reprise à l’identique par les lignes directrices de l’Autorité de la concurrence (point n° 593).
195 Sur cette question, v. n° 49 et s.
196 Il est cependant peu probable que l’une des situations envisagées par l’article 5-4-b du règlement 

du 20 janvier 2004 se rencontre en matière de franchise, eu égard à la nécessaire indépendance qui 
préside a priori les relations entre franchiseur et franchisés.
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79. Il s’évince des développements précédents que le droit des concentrations a une 
influence, souvent sous-estimée, sur les parties au contrat de franchise, ainsi que sur le 
contrat lui-même. Son application potentielle peut apparaître dissuasive et permettre 
d’éliminer un certain nombre de pratiques nuisibles à l’autonomie du franchisé. Ainsi, 
l’abaissement des seuils par la loi NRE, puis par la loi de modernisation de l’économie 
(dite LME), sont de nature à renforcer la lutte contre des mécanismes tels que la prise 
de participation minoritaire ou l’achat de certains éléments d’actifs du franchisé qui 
permettent, in fine, au franchiseur d’exercer une influence notable sur la gestion de 
l’entreprise franchisée. Le droit des concentrations est ainsi riche en potentialités pour 
préserver l’autonomie du franchisé.

80. La soumission des réseaux de franchise au droit des concentrations étant 
acquise, dans les conditions précédemment évoquées, il convient désormais de s’inter-
roger sur les modalités d’applications de ce droit, tant les spécificités d’un réseau de 
franchise interdisent de la considérer comme une entreprise ordinaire.

ii. l’application Du Droit Des concentrations  
aux contrats De franchise

81. Une opération de concentration telle que précédemment définie et dépassant 
les seuils susévoqués ne sera toutefois critiquable du point de vue du droit de la concur-
rence que dans l’hypothèse où elle induit une entrave significative à la concurrence sur 
un marché donné. Ceci implique donc de définir le marché pertinent pour chaque 
opération de concentration (A), ainsi que d’apprécier le degré de concentration de ce 
marché (B) ; deux étapes qui se révèlent particulièrement complexes et spécifiques en 
présence d’un réseau de franchise.

A. L’appréciation duale de la dimension géographique  
du marché pertinent

82. L’examen d’une opération de concentration impliquant un réseau de franchise 
amène nécessairement à se poser la question de la détermination du marché pertinent 
pour apprécier les effets concurrentiels de cette opération. En droit européen, le mar-
ché géographique pertinent est défini comme « un territoire sur lequel les entreprises 
concernées interviennent dans l’offre et la demande de biens et de services, sur lequel les 
conditions de concurrence sont suffisamment homogènes et qui peut être distingué des terri-
toires voisins, en particulier en raison des conditions de concurrence sensiblement différentes 
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de celles prévalant sur ces territoires »197. Cette définition est peu ou prou reprise par 
les instances nationales qui définissent cette notion comme « le lieu sur lequel se ren-
contrent l’offre et la demande pour un produit ou un service spécifique. En théorie, sur un 
marché pertinent, les unités offertes sont parfaitement substituables pour les consommateurs 
qui peuvent ainsi arbitrer entre les offreurs lorsqu’il y en a plusieurs, ce qui implique que 
chaque offreur est soumis à la concurrence par les prix des autres »198. 

83. Prise en compte des marchés locaux. L’application de cette notion aux réseaux 
de franchise est susceptible de susciter quelques interrogations. Si les réseaux, parties 
à l’opération de concentration sont très fréquemment de dimension nationale, voire 
internationale, cette constatation n’implique nullement que le marché de référence, 
pour apprécier l’opération, se situe à un tel niveau. Plusieurs décisions illustrent à 
cet égard la vision pragmatique des instances européennes, et plus encore nationales. 
Comme le fait remarquer Maître Régis Fabre, « les autorités de la concurrence ne se 
contente [nt] pas d’une analyse du marché national, elles examine [nt] chacun des marchés 
locaux concernés pour déterminer quelle [est] la part de marché de la nouvelle entité sur 
chacun des marchés géographiques »199. De façon très concrète, cela signifie que « les 
autorités de la concurrence vont donc par exemple s’intéresser au marché de la ville de Tulle 
comme à celui de la ville de Rouen pour déterminer si dans ces villes, la part de marché 
de l’entité résultant de la concentration ne sera pas trop importante »200. En somme, la 
concentration entre deux réseaux de franchise ne peut s’apprécier que comme une 
simple concentration entre deux franchiseurs. C’est bien le réseau dans son ensemble 
qu’il faut prendre en compte, et donc chacun des franchisés, au besoin individuelle-
ment. En bref, il semble que l’organisation en réseau de franchise soit relativement 
transparente du point de vue de la détermination du marché géographique pertinent, 
les franchisés, quoique juridiquement indépendants, étant assimilés à des succursales 
classiques.

84. Ce raisonnement a tout particulièrement été mis en exergue, au plan national, 
dans la décision concernant la fusion entre les réseaux Banques Populaires et Caisses 
d’Épargne, qui bien que n’étant évidemment pas organisés sous forme de franchise, 
posent des problèmes similaires. L’autorité de la concurrence constate tout d’abord 
que « de nombreux services bancaires sont caractérisés par des économies d’échelle et de 
gamme qui favorisent les banques disposant d’une très large base de clientèle »201. De ce 
fait, « la taille des réseaux bancaires et leur puissance financière au niveau national consti-

197 Règlement (CE) n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrôle des concentrations 
entre entreprises, art. 9§7.

198 Aut. conc., Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence relatives au contrôle des concentrations, 
2009, n° 302.

199 R. Fabre et M. Dany, « Application de la nouvelle définition des opérations de concentration à la 
franchise », D., 2003, p. 195.

200 Ibid.
201 Aut. conc., décision du 22 juin 2009, Caisse d’Épargne c/ Banque Populaire, n° 09-DCC-16, Gaz. 

Pal., 2010, n° 50, p. 33, Rev. Lamy conc., 2010, n° 22, p. 9, note Brunet et Duprey, Cont. conc. 
consom., 2009, n° 8, p. 22, note Bazex
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tuent […] des facteurs à prendre en compte dans l’appréciation du pouvoir de marché des 
groupes bancaires »202. Les deux groupes objet de l’opération de concentration ont bien 
évidemment une dimension nationale, voire internationale. Pour autant, le marché 
géographique pertinent ne peut être défini uniquement à un tel niveau, dans la mesure 
où « l’organisation de ces réseaux est décentralisée, de sorte qu’il existe une réelle autonomie 
en matière de politique commerciale au niveau régional dans un premier temps, puis au 
niveau de chaque agence, dans un second temps »203. Finalement, l’organisation du réseau 
est appréhendée par le truchement de la notion de marché pertinent et par référence 
au produit en cause. L’indépendance des distributeurs est l’un des éléments permettant 
une différenciation des prix à l’intérieur d’un secteur géographique déterminé204.

85. Un raisonnement similaire peut être décelé, a contrario, dans la décision Total 
/ PétroFina205 de la Commission européenne. La Commission commence par rappeler 
les liens étroits qui unissent les pétroliers à leurs distributeurs (liens qui d’un point de 
vue strictement économique ne nous semblent pas diverger beaucoup des liens entre 
tête de réseau et distributeurs franchisés). La Commission indique que « les parties à 
la concentration, comme la majorité des raffineurs de pétrole, distribuent des carburants 
à travers les réseaux de distribution à leur marque (les stations-service) »206. C’est par 
conséquent à la clientèle de chacune de ces entités qu’il convient de s’intéresser. Or, 
« le marché géographique pour la vente de carburants doit être avant tout défini par réfé-
rence à la demande, constituée par les automobilistes qui s’approvisionnent en carburants 
dans les stations à proximité de leurs centres d’activités, sans parcourir de grandes distances. 
Par conséquent, la substituabilité entre stations d’approvisionnement s’avère, du côté de 
la demande, géographiquement limitée »207. En l’espèce, la Commission ne ferme tou-
tefois pas la porte à la définition d’un marché national, dans l’hypothèse où il serait 
démontré que « les zones à prendre en compte pour une analyse concurrentielle pourraient 
regrouper plusieurs zones présentant un caractère interséquent »208, ce qui implique néces-
sairement une couverture homogène et continue du territoire national. 

B. La délicate appréciation  
du degré de concentration du marché

86. Assimilation ou dissociation des magasins franchisés ? L’arlésienne de 
l’indépendance relative des franchisés par rapport au franchiseur se retrouve encore 
dans l’analyse sur le fond des dossiers soumettant aux autorités une potentielle fusion 
entre deux réseaux. Les diverses décisions rendues quant à l’éventuelle acquisition 

202 Ibid.
203 Ibid., n° 145.
204 V. notamment Comm. CE, 14 mars 2000, Volvo/Scania, n° COMP/M.1672.
205 Comm. CE, 26 mars 1999, Total / Pétrofina, n° COMP/M.1464
206 Ibid.
207 Ibid.
208 Ibid.
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de Promodès par Carrefour sont à cet égard riches d’enseignements. La décision du 
Conseil de la concurrence du 3 mai 2000 relative à cette affaire offre une vision syn-
thétique du débat. Analysant les effets de l’opération projetée sur la concurrence, le 
Conseil relève que « les magasins aux enseignes Carrefour et Stoc constituent un ensemble 
qui n’a pas à être dissocié selon le statut juridique de ces magasins ; qu’en effet, si la société 
Carrefour ne détient pas de participation au capital des sociétés affiliées (Guyenne et Gas-
cogne et Coop atlantique), des clauses contractuelles imposent aux affiliés le respect de la 
politique commerciale élaborée par Carrefour, en matière de communication publicitaire, 
d’assortiments obligatoires, y compris en produits à marque de distributeur et premiers prix, 
ainsi qu’en matière de prix de revente aux consommateurs ; qu’ainsi le groupe se comporte 
comme une entité unique, même si, d’un point de vue contractuel, les entreprises qui le com-
posent ne constituent pas une structure intégrée »209. À l’inverse, dans la même décision, 
le Conseil note que « les magasins affiliés à la centrale Prodim exploités sous les enseignes 
Corsaire et Proxi ne peuvent être considérés comme constituant, avec les autres magasins 
exploités sous les enseignes de la société Promodès un seul et même ensemble ; qu’en effet ces 
magasins ont souscrit un engagement d’une durée de cinq années, reconductible tacitement, 
leur permettant, s’ils le souhaitent, de bénéficier des conditions d’approvisionnement de la 
centrale en produits de grande consommation et qu’ils ne sont tenus qu’au paiement des 
commandes ; qu’ainsi, les accords passés avec la centrale ne limitent pas l’autonomie des 
magasins concernés dans la définition de leur politique commerciale envers le consomma-
teur ; qu’en conséquence, aucune obligation n’étant prévue en matière de politique de prix 
ou de gammes des produits, les magasins affiliés à cette centrale ne peuvent être considérés 
comme constituant, avec les autres magasins du groupe, un seul et même ensemble »210. Ces 
considérants sont aujourd’hui explicitement repris par les lignes directrices élaborées 
par l’Autorité de la concurrence211.

87. On retrouve encore des références, quoique moins explicites, au mode d’orga-
nisation du réseau dans d’autres décisions des instances de contrôle de la concurrence. 
Ainsi, la Commission européenne, dans une décision concernant la fusion de chaînes 
de supermarchés autrichiennes212, se fonde sur le mode d’organisation du réseau pour 
apprécier le pouvoir de marché de ce dernier. L’autorité européenne constate ainsi 
que « contrairement à ses principaux concurrents, [l’une des parties à la concentration] est 
une entreprise à succursales multiples et à direction centrale »213. Pour la Commission, ce 
mode d’organisation implique un pouvoir de marché plus important dans la mesure 
où « les entreprises organisées uniquement en succursales multiples peuvent prendre des 
décisions importantes pour l’entreprise (notamment politique d’assortiment, politique de 
prix, campagnes publicitaires) de manière centralisée et les mettre en œuvre à bref délai 

209 Cons. conc., 3 mai 2000, Carrefour/Promodes, n° 00-A-06.
210 Ibid.
211 Aut. conc., Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence relatives au contrôle des concentrations, 

2009, n° 594.
212 Comm. CE, 3 février 1999, Rewe/Meinl, n° IV/M.1221 : JOCE, n° L 274 du 23/10/1999, p. 1.
213 Ibid., n° 49.
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dans toutes leurs succursales »214, tandis que « dans toutes les autres formes d’organisa-
tion, il n’est jamais possible de garantir une mise en œuvre complète des mesures chez tous 
les détaillants de la chaîne, car les exploitants de ces commerces de détail jouissent d’une 
indépendance beaucoup plus grande que les directeurs des filiales d’un groupe à l’organi-
sation centralisée »215. Et la Commission de conclure que « les entreprises à succursales 
multiples sont [donc] à même de réagir plus promptement et plus efficacement à des défis 
concurrentiels »216.

%

88. En somme, il ressort de ces analyses que les autorités, tant nationales qu’euro-
péennes, cherchent en matière de concentration à apprécier le degré d’indépendance 
économique du franchisé, en s’affranchissant du strict point de vue juridique et en 
utilisant la technique du faisceau d’indices. L’Autorité de la concurrence résume ce 
paradigme en précisant que « le pouvoir de marché d’un groupe de distribution doit 
s’apprécier en tenant compte des magasins exploités en franchise, quel que soit leur statut 
juridique, dès lors que leur politique commerciale n’est pas suffisamment autonome par rap-
port au franchiseur »217. À ce rôle préventif du droit des concentrations, vient utilement 
s’ajouter le rôle curatif du droit des pratiques restrictives de concurrence, qui vise à 
libérer le franchisé des divers verrous qui pourraient lui être imposés par le franchiseur.

section ii. le contrôle De l’inDépenDance  
Du franchisé

89. Affirmer contrôler la liberté du franchisé revient à s’assurer qu’il n’est pas empri-
sonné. Or, l’emprisonnement du franchisé dans le réseau peut passer par l’instauration 
de trois types de verrous à la sortie, que le droit de la concurrence voire le droit com-
mun n’ont de cesse de déjouer. Il faut ainsi lutter contre les barrières temporelles (I), 
les barrières économiques (II) et les barrières juridiques (§3), savamment élaborées par 
les réseaux de franchise dont l’imagination est en la matière fort prolixe.

214 Ibid.
215 Ibid.
216 Ibid.
217 Aut. conc., décision du 29 avril 2009, Sté Noukat C/ Sté d’Exploitation Amidis & Cie, n° 09-DCC-

04, Rev. Lamy conc., 2019, n° 20, p. 17.
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i. le contrôle Des verrous temporels

90. La solution la plus primaire pour enfermer le franchisé au sein du réseau 
consiste à fixer un terme fort lointain à l’issue du contrat de franchise (A). D’autres 
mécanismes plus sournois, comme la multiplication des contrats permettent cepen-
dant d’arriver aux mêmes fins de façon plus subtile (B).

A. L’encadrement de la durée des contrats

91. Risques inhérents aux contrats trop courts. La durée du contrat de franchise 
relève a priori de la liberté contractuelle des parties, et principalement de celle du fran-
chiseur. Un auteur explique ainsi que « le franchiseur est libre de fixer la durée qui lui 
semble la plus en adéquation avec son modèle économique »218. La durée du contrat est en 
effet directement liée à l’importance économique des investissements que l’ouverture 
d’un point de vente nécessite. Ainsi, le Professeur Philippe Le Tourneau estime-t-il qu’il 
« serait souhaitable – équitable pour dire vrai – que la durée initiale coïncidât toujours au 
minimum avec celle qui est nécessaire pour amortir les investissements effectués nécessités 
par le contrat »219. Cette corrélation se vérifie en pratique puisque, si les contrats de 
franchise sont en moyenne conclus pour une durée de cinq ans, leur durée moyenne 
est portée à vingt ans dans l’hôtellerie et la restauration où le coût des investissements 
est largement plus important220. De prime abord, le défenseur de la cause franchisée 
serait ainsi fortement tenté de conjurer la précarité de ces derniers en plaidant en 
faveur de contrats relativement longs, de sorte à s’assurer que les investissements ini-
tiaux pourront être amortis avant que ne se pose la question du (non) renouvellement 
du contrat221. La préservation de l’équilibre contractuel imposerait donc l’allongement 
des contrats.

92. Toutefois, un tel allongement des contrats de franchise est-il respectueux de 
l’indépendance et de l’autonomie du franchisé ? Un contrat trop long ne risque-t-il pas 
de constituer une entrave à la concurrence comme étant un frein à la mobilité du fran-
chisé ? Telles sont les questions dont s’est saisie l’Autorité de la concurrence dans un 
avis remarqué du 7 décembre 2010 concernant la distribution alimentaire. Si cet avis 
se concentre sur un secteur économique (la grande distribution) plus que sur un mode 
d’organisation juridique (les contrats d’affiliation dans ce secteur ne sont pas nécessai-
rement des contrats de franchise au sens strict), ses conclusions paraissent pour la plu-
part pouvoir être reprises et généralisées. L’Autorité de la concurrence commence par 
rappeler les arguments traditionnellement avancés au soutien de durées d’engagement 

218 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 462.
219 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 644.
220 Franchise Magazine, Dossier sur les fruits de la franchise, n° 171, 2002, p. 115 et s.
221 Pour un exemple de franchisé se plaignant de la trop courte durée du contrat au regard des 

investissements consentis, v. C.A. Versailles, 3 juin 2010, Sté Jourand Le Gall Immobilier c/ Sté 
Laforêt Immobilier, n° 07/04939.
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relativement longues. Elle indique que ces durées sont à la fois une incitation à l’in-
vestissement pour le franchisé, de même qu’un gage de sécurité pour les organismes 
bancaires prêteurs222. L’Autorité de la concurrence insiste en outre sur le fait qu’un 
contrat d’une durée relativement importante est gage de stabilité pour la tête de réseau, 
sécurisant ainsi ses volumes d’achats et la compétitivité de son approvisionnement223.

93. Effets pervers de l’allongement des contrats. Ce bref rappel des arguments 
classiques permet toutefois à l’Autorité de la concurrence de mieux les réfuter. Celle-ci 
remarque tout d’abord qu’il existe, dans le secteur de la distribution alimentaire, de 
grandes disparités quant aux durées d’engagement, lesquelles varient de 0 à 30 ans. 
Or, il n’est nullement établi que les investissements réalisés par les franchisés dans 
les réseaux présentant de faibles durées d’engagement soient plus faibles que dans les 
autres réseaux. C’est ainsi dire que l’importance de la durée du contrat n’est pas néces-
sairement une incitation à l’investissement224. Au reste, une telle durée peut s’avérer 
désastreuse en cas de détérioration des relations entre franchiseur et franchisé. Enfin, 
l’Autorité démontre que, dans le secteur de la grande distribution alimentaire, les inves-
tissements spécifiques – c’est-à-dire ceux qui seraient perdus et devraient être rempla-
cés en cas de changement d’enseigne – sont finalement relativement modestes225. 

94. En somme, l’Autorité de la concurrence conclut que dans « des durées d’engage-
ment trop longues entraînent des effets restrictifs de concurrence, tant sur le marché amont 
de l’approvisionnement des magasins que sur le marché aval de la revente de ces biens aux 
consommateurs. Un raccourcissement de la durée des contrats faciliterait la mobilité des maga-
sins indépendants entre les enseignes, abaisserait les barrières à l’entrée et renforcerait la concur-
rence entre les groupes de distribution »226. L’avis propose ainsi que la durée des contrats soit 
limitée à cinq ans, tout en évitant l’insertion de clauses de tacite reconduction227.

95. Cette recommandation de l’Autorité de la concurrence n’est pas restée sans 
suite : le changement de l’enseigne Champion par le groupe Carrefour avait été l’occa-
sion pour cette dernière d’introduire diverses modifications dans ses contrats d’affilia-
tion, parmi lesquelles un allongement de la durée qui était portée à 7 ans. Les sociétés 
franchisées ont alors saisi l’Autorité de la concurrence, estimant être victime d’un abus 
de dépendance économique. À la suite de cette procédure, le groupe Carrefour a été 
contraint de modifier la durée de ces contrats pour la ramener à 3 ans228, renouvelables 

222 Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, n° 10-A-26
223 Ibid., n° 129 et s.
224 Ibid., n° 127.
225 Ils seraient, d’après les calculs de l’Autorité de la concurrence, amortis entre deux et cinq ans après la 

conclusion du contrat.
226 Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, n° 10-A-26.
227 Ibid., n° 222. Cette proposition s’inscrit dans le droit fil de la décision du Conseil de la concurrence 

du 28 juillet 2005 (Cons. conc., 28 juillet 2005, secteur de la location entretien des machines 
d’affranchissement postal, n° 05-D-49).

228 A. Meese, « Price Theory and Vertical Restraints : A Misunderstood Relation », UCLA L. Rev., no 45, 
p. 143.
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par tacite reconduction. La position de l’Autorité de la concurrence en matière de 
distribution alimentaire est-elle toutefois transposable et généralisable à l’ensemble des 
contrats de franchise, quitte à méconnaître l’article 1134229 ?

96. Raccourcissement généralisé ? Assurément, la réponse paraît devoir être néga-
tive, tant l’avis de 2010 et plus encore la décision de 2011 visent un secteur particu-
lier. Les barrières à l’entrée du fait des règles propres au foncier commercial ainsi que 
la situation particulière de ce marché justifient probablement l’attention particulière 
portée par l’Autorité de la concurrence230. De telles solutions paraissent difficilement 
transposables à des secteurs économiques moins oligopolistiques, sans grandes bar-
rières à l’entée et où les investissements spécifiques sont proportionnellement plus 
onéreux. Il semble donc particulièrement illusoire d’entendre fixer une durée maxi-
male, applicable à l’ensemble des contrats de franchise. De même, le traitement par-
cellaire et spécifique réservé à certains domaines économiques comme l’implique l’avis 
de 2010231 peut être regrettable. Sans doute est-il plus sage de prévenir les abus, qui 
ne peuvent être constatés que cas par cas, tout en préservant le principe évoqué en 
tête de ces développements selon lequel la durée du contrat est librement fixée par les 
parties, au regard notamment des investissements réalisés par le franchisé. De ce point 
de vue, l’abus de dépendance économique, véritable « bonne à tout faire » du droit 
économique, offre un instrument de contrôle suffisamment efficace des situations qui 
méconnaîtraient de façon trop flagrante cet équilibre pour qu’il ne soit pas nécessaire 
d’intervenir par voie générale et abstraite. Ce d’autant plus que la durée du contrat de 
franchise n’est pas, en tant que telle, le principal facteur de perte d’indépendance du 
franchisé. L’enchevêtrement des divers contrats est souvent un mécanisme d’enferme-
ment bien plus sournois et efficace.

B. L’encadrement du décalage dans le temps des contrats

97. Multiplication et enchevêtrement des contrats. L’étude de terrain menée 
par l’Autorité de la concurrence dans le cadre de l’avis du 7 décembre 2010 lui a 
permis de constater que les relations entre la tête de réseau et ses affiliés étaient quasi 
systématiquement formalisées dans un ensemble contractuel complexe232 qui n’a de 
limite que l’imagination du franchiseur. Ainsi, s’enchevêtre souvent un contrat de 
franchise à proprement parler, avec un contrat d’adhésion au groupement coopéra-
tif, un contrat d’approvisionnement, le contrat de bail commercial, des pactes d’as-
sociés, etc. Un tel enchevêtrement est nécessairement source d’opacité et d’insécurité 
juridique. Il peut, en tant que tel, nuire à l’indépendance du franchisé qui ne pourra 

229 N. Dissaux, « Avis de tempête sur les contrats d’affiliation dans le secteur de la distribution 
alimentaire », note sous Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, JCP G, 2011, 77, p. 315.

230 Ibid., n° 66 et 222.
231 Lequel a failli recevoir l’onction législative par le biais du projet de loi Lefèbvre, toutefois abandonné 

à l’occasion du changement de majorité.
232 Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, n° 10-A-26.
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que difficilement connaître l’étendue précise de ses droits et obligations. Ainsi, « à 
l’instar de l’accord commercial unique visant à régir les relations entre le fournisseur et le 
distributeur prévu à l’article L.441-7 du code de commerce, l’Autorité de la concurrence 
recommande aux opérateurs de formaliser les termes de la relation entre l’affilié et sa tête 
de réseau au sein d’un accord-cadre unique complété, le cas échéant, d’un ou plusieurs 
contrats d’application »233.

98. Pis encore, la multiplication des contrats induit souvent un décalage dans le 
temps (de par des dates de signature différentes ou des durées variées) qui rendent 
impossible – ou à tout le moins fort onéreux234 – tout projet de quitter le réseau. Un 
effet strictement identique est en outre obtenu lorsqu’un franchisé possède plusieurs 
points de vente dont les contrats de franchise arrivent à échéance à des dates diffé-
rentes, tout en étant liés pour chacun par une obligation de non-concurrence contrac-
tuelle. Bien évidemment, la technique contractuelle permet, notamment par le biais 
de clauses résolutoires croisées, de lutter contre de tels effets de chevauchement et de 
décalage235. On ne peut cependant nier que le but de la tête de réseau est parfois de les 
favoriser afin d’accroître son emprise sur les franchisés. Faute de bénéficier, comme en 
droit de la consommation, de l’interdépendance des divers contrats236, la protection du 
franchisé contre ce type d’abus peut passer par la prohibition de l’abus de dépendance 
économique dont l’analogie avec les règles consuméristes est ici frappante. La notion 
émergente d’ensemble contractuel237 est également susceptible d’être sollicitée, la juris-
prudence admettant depuis 2003 que des « conventions interdépendantes conclues en vue 
de la même opération économique form [ent] un ensemble contractuel indivisible »238. Une 
telle qualification autorise alors à prononcer « la mort d’un contrat viable »239 et donc à 
éviter les effets pervers de ces décalages temporels240.

233 Ibid., n° 213.
234 Par le biais notamment de l’application des clauses pénales en cas de rupture anticipée de ces différents 

contrats qui, devant être rompus simultanément, ne peuvent l’être à l’arrivée du terme de chacun 
d’eux.

235 En pareil cas, le décalage dans le temps des divers contrats est au contraire extrêmement favorable au 
franchisé, lequel a la possibilité de sortir du réseau dès que l’un des divers contrats arrive à terme. V. 
en ce sens M. Behar-Touchais, « Les obstacles à la sortie du franchisé », Rev. Lamy conc., 2012, no hors 
série actes du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 32 
et s., n° 12.

236 Laquelle est prévue, en matière de crédit, par le Code de la consommation aux articles L. 312-15 et 
suivants.

237 Sur cette notion, v. B. Teyssié, Les groupes de contrats, L.G.D.J., 1975.
238 Cass. Civ., 13 novembre 2003, Foncière Paris Aquitaine, n° 02-10.229, D., 2004, p. 657, note Najjar.
239 S. Pellé, La notion d’interdépendance contractuelle : contribution à l’étude des ensembles de contrats, 

Dalloz, 2007, n° 379.
240 Cette notion est toutefois vivement contestée en doctrine, d’aucuns estimant que celle-ci est un faux 

concept, aux fondements particulièrement contestables (v. notamment J. Boulanger, « Usage et abus 
de la notion d’indivisibilité dans les actes juridiques », RTD civ., 1950, no 1, p. 1).



68 Institut Universitaire Varenne

ii. le contrôle Des verrous économiques

99. Les barrières financières consistent à dissuader le franchisé de sortir du réseau 
en faisant en sorte qu’une telle prise d’autonomie engendre un coût financier dissuasif. 
Sont utilisés à cette fin les droits d’entrée à paiement différé (A), ainsi que dans une 
moindre mesure, les pactes de préférence (B).

A. Le droit d’entrée à paiement différé

100. Frais de résiliation détournés. Là encore, le parallélisme entre droit de la 
concurrence et droit de la consommation est particulièrement frappant. On se sou-
vient qu’un opérateur de téléphonie avait été sanctionné par le Tribunal de grande 
instance de Paris qui avait estimé illicite la pratique des « frais d’activation à perception 
différée ». Ce faisant, l’opérateur de téléphonie facturait des frais d’activation de ligne 
à la résiliation du contrat. L’opérateur y avait vu un moyen de contourner les disposi-
tions législatives de la loi Chatel prévoyant la résiliation sans frais sous certaines condi-
tions241. Le Tribunal de grande instance avait toutefois estimé que les « frais d’activation 
à perception différée, qui ne sont dus que pour une durée d’abonnement inférieure à 32 
mois, et en proportion de la durée d’abonnement, sont des frais de résiliation détournés »242 
et avait sanctionné cette pratique sur le terrain des clauses abusives à la demande de 
l’UFC Que Choisir.

101. Certains franchiseurs s’inspirent d’une technique exactement similaire en 
mettant en place des droits d’entrée à paiement différé qui ont en pratique une 
incidence strictement identique à celle d’un droit de sortie243. Un auteur propose 
de rapprocher de cette pratique celle des remises de fin d’année conditionnées à 
la persistance de l’enseigne au 31 décembre244 qui ont un effet identique. En effet, 
comme le remarque le Professeur Martine Béhar-Touchais, « si le contrat de franchise 
a été conclu en janvier et n’est pas renouvelé, la perte n’est pas grande. Mais si le contrat 
de franchise a été conclu fin novembre, le franchisé perd, en ne renouvelant pas le contrat, 
le bénéfice d’une RFA [remise de fin d’année] de onze mois sur laquelle il comptait faire 
tout ou partie de sa marge ».

241 Loi n° 2008-3 du 3 janvier 2008 pour le développement de la concurrence au service des 
consommateurs, art. 17. Un article L. 121-84-7 du Code de la consommation est notamment créé 
par cette loi, lequel dispose en son deuxième alinéa que « le fournisseur de services ne peut facturer au 
consommateur, à l’occasion de la résiliation, que les frais correspondant aux coûts qu’il a effectivement 
supportés au titre de la résiliation, sans préjudice, le cas échéant, des dispositions contractuelles portant sur 
le respect d’une durée minimum d’exécution du contrat ».

242 T.G.I. Paris, 22 mars 2011, Free c/ UFC Que Choisir, n° 09/18791.
243 Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, n° 10-A-26.
244 M. Behar-Touchais, « Les obstacles à la sortie du franchisé », Rev. Lamy conc., 2012, no hors série actes 

du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 32 et s., n° 8.
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102. Le législateur s’était saisi de la question et proposait d’insérer dans le Code de 
commerce un article L. 340-4245 ainsi rédigé visant à lutter contre de telles pratiques. 
Le projet n’ayant jamais vu le jour, c’est à la jurisprudence qu’il conviendra, le cas 
échéant, d’apporter une réponse à ce type de pratique. L’Autorité de la concurrence a 
toutefois jeté les fondements de leur sanction sur le terrain de l’abus de dépendance 
économique. 

B. Le pacte de préférence

103. Position contestable de l’Autorité de la concurrence. L’Autorité de concur-
rence, dans l’avis précité, semblait considérer que le pacte de préférence dont serait 
créancier le franchiseur sur le fonds de commerce du franchisé serait un obstacle à la 
mobilité et à l’indépendance de ce dernier. L’Autorité indique ainsi que « les droits de 
préemption qui prévoient la possibilité pour la tête de réseau bénéficiaire de s’aligner sur les 
conditions du meilleur acheteur, et de conclure ainsi la vente, organisent au profit du groupe 
de distribution bénéficiaire une asymétrie dans la négociation du rachat de ses magasins 
affiliés en lui permettant de limiter artificiellement son risque de voir ces magasins être 
rachetés par des concurrents »246. Une telle clause serait de nature à dissuader les réseaux 
concurrents de formuler une offre qui n’aurait que peu de chances d’aboutir. Cette 
critique peine à emporter une totale conviction. Comme le note le Professeur Martine 
Béhar-Touchais, « le pacte de préférence n’est une barrière à la sortie que si le franchisé 
n’est pas assuré de recevoir un juste prix pour la vente de son fonds de commerce »247. Or, 
on ne comprend pas comment tel pourrait être le cas si le droit de préférence du fran-
chiseur l’oblige à s’aligner sur l’offre la mieux-disante. Plus problématiques pourraient 
en revanche être les pactes de préférence qui fixent, à l’avance et dès la signature du 
contrat de franchise, la valeur de rachat du fonds. Mais une telle pratique pourrait alors 
très probablement être utilement sanctionnée sur le fondement de l’abus de dépen-
dance économique.

245 Le projet de loi « renforçant les droits, la protection et l’information des consommateurs » transmis 
par le sénat pour une seconde lecture par l’assemblée nationale le 23 décembre 2011 prévoyait dans 
son article 1er que « Lorsqu’une convention d’affiliation prévoit le versement de sommes constituant une 
condition préalable à l’établissement ou au renouvellement de la relation commerciale, le document unique 
mentionne la possibilité d’acquitter ces sommes soit en totalité au moment de la signature du contrat, soit 
en plusieurs versements, les versements dus au titre de la dernière année ne pouvant excéder 20 % du total 
de ces sommes. En cas de non-respect du présent article, les sommes dues à ce titre ne sont, d’ordre public, 
exigibles que dans la limite de 10 % par an de leur montant nominal initial, tel qu’il figure dans la 
convention d’affiliation ». 

246 Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, n° 10-A-26.
247 M. Behar-Touchais, « Les obstacles à la sortie du franchisé », Rev. Lamy conc., 2012, no hors série 

actes du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 32 et 
s., n° 24.
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iii. le contrôle Des verrous juriDiques

104. Les barrières juridiques sont sans doute les plus redoutables, dans la mesure 
où elles permettent au franchiseur de contrôler directement la sortie du franchisé, là 
où les entraves temporelles ou économiques ne permettent que de dissuader celui-ci 
de le faire. Pour entraver la sortie de leurs franchisés, les réseaux peuvent être ten-
tés de recourir à la création de liens capitalistiques (A) ou à la stipulation de clauses 
d’enseignes (B).

A. La création de liens capitalistiques

105. Étudiant les possibilités d’émancipation d’un franchisé, le Professeur Martine 
Béhar-Touchais propose d’opérer une distinction entre ce qu’elle désigne comme les 
« franchises non participatives » et les « franchises participatives »248. Dans ces der-
nières, le franchiseur est titulaire de droits sociaux – parfois dans des proportions très 
minoritaires – au sein de la société franchisée. Si la validité d’un tel montage n’a jamais 
été expressément consacrée par les tribunaux, il paraît difficile d’en plaider l’illicéité de 
principe249. Il résulte néanmoins de cette pratique, au-delà des liens contractuels, des 
liens capitalistiques souvent bien plus difficiles à briser. Un tel montage est en effet de 
nature à gêner considérablement (1), voire à rendre totalement impossible tout chan-
gement d’enseigne du franchisé (2).

1.	 La	difficulté	à	changer	d’enseigne	 
dans le cadre d’une participation minoritaire classique

106. La simple prise de participation minoritaire du franchiseur au capital de la 
société franchisé n’est pas, par elle-même, de nature à paralyser tout changement 
d’enseigne, qui demeure un choix de gestion de l’entreprise franchisée ne nécessitant 
aucunement une décision unanime des associés. Affleure toutefois le problème du 
devenir de la participation du franchiseur au capital du franchisé passé sous « pavillon 
ennemi ». Comme le souligne le Professeur Martine Béhar-Touchais, « il est peu envi-
sageable de devenir franchisé d’une autre enseigne, tant que le franchiseur de l’ancienne est 
encore associé de la société franchisée »250. La logique commanderait donc que le franchi-
seur averti du changement d’enseigne de son franchisé cède immédiatement ses parts. 
Idéalement, il devrait en être ainsi, mais rien toutefois ne permet de contraindre la tête 
de réseau à une telle cession. Que faire face à son refus d’y consentir ?

248 Ibid.
249 V. toutefois, B. Dondero, « L’instrumentalisation du droit des sociétés : la franchise participative », 

JCP E, 2012, 1671, qui s’interroge : « si l’indépendance du franchisé est une condition essentielle de la 
relation de franchise, est-il concevable que le franchiseur détienne une part significative du capital social de 
la société franchisée » ?

250 M. Behar-Touchais, « Les obstacles à la sortie du franchisé », Rev. Lamy conc., 2012, no hors série 
actes du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 32 et 
s., n° 25.
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107. Devenir des parts du franchiseur. La Cour de cassation refuse clairement la 
possibilité aux juges du fond de contraindre un associé à céder ses parts. La Haute juri-
diction constate en effet « qu’aucune disposition légale ne donne pouvoir à la juridiction 
saisie d’obliger l’associé qui demande la dissolution de la société par application de l’article 
1844-7-5 du Code civil à céder ses parts à cette dernière et aux autres associés qui offrent de 
les racheter »251. Le droit positif laisse toutefois la place à l’existence d’une clause statu-
taire permettant l’exclusion252, mais l’on peut douter que le franchiseur accepte l’inser-
tion d’une telle stipulation dans les statuts de la société de son franchisé. Une lueur 
d’espoir et la perspective d’un assouplissement pour les franchisés pourrait venir de 
l’arbitrage. Dans un arrêt du 16 septembre 2010, la Cour d’appel de Grenoble statuant 
dans le cadre d’un recours contre une sentence arbitrale a en effet entériné l’exclusion 
d’un franchiseur du capital de la société franchisé. Les arbitres avaient, pour motiver 
leur sentence, estimé qu’il existait une volonté implicite des associés « de faire dépendre 
leur participation dans le capital de la société au maintien des relations contractuelles de 
distribution »253. Pour la Cour d’appel de Grenoble, une telle motivation – quoique 
contraire au droit positif – ne viole pas l’ordre public sociétaire. Sauf à bénéficier de la 
bienveillance d’un tribunal arbitral, le franchisé engagé dans une franchise participa-
tive n’aura cependant bien souvent d’autre choix que de procéder à la dissolution de sa 
société s’il veut rejoindre une enseigne concurrente. La situation peut cependant être 
encore plus délicate dans l’hypothèse où les droits sociaux conférés au franchiseur lui 
octroient des prérogatives particulières.

2.	 L’impossibilité	de	changer	d’enseigne	 
dans le cadre d’une participation minoritaire « de préférence »

108. Prérogatives spéciales accordées au franchiseur. Les parts ou actions pro-
priété du franchiseur peuvent être assorties de prérogatives particulières, comme celle 
de bloquer toute décision stratégique concernant le changement d’enseigne. Ce fai-
sant, une seule part sociale peut suffire à la tête de réseau pour emprisonner totalement 
le franchisé. Une doctrine autorisée constate que la contrepartie d’un tel montage 
est que le franchiseur doit alors être nécessairement considéré comme contrôlant le 
franchisé au regard du droit des concentrations254. En dépit du rôle dissuasif et pré-

251 Cass. Com., 12 mars 1996, SNC Nollet c/ Salon, n° 93-17.813, JCP E, 1996, II, 831, note Paclot, 
Dr. soc., 1996, comm. 96, note Bonneau, RTD civ., 1996, p. 987, obs. J. Mestre, D. 1997, jurispr. 
p. 133, note Langlès. Il a toutefois pu exister quelques hésitations jurisprudentielles sur la question 
et l’on dénombre un certain nombre de décisions des juges du fond ayant accepté une telle exclusion 
(v. par exemple C.A. Reims, 24 avril 1989, Gaz. Pal., 1989, II, p. 423, note Fontbressin, LPA, 1989, 
n° 65, p. 26, RTD com., 1989, p. 683, JCP E, 1989, II, 15677).

252 C.A. Aix-en-Provence, 26 juin 1984, D., 1985, p. 372, note Mestre ; C.A. Rouen, 8 février 1974, Rev. 
sociétés, 1974, p. 507, note Rodière RTD com., 1974, p. 291, obs. Houin ; Cass. Civ., 10 avril 1954, 
D., 1954, p. 54 ; Cass. Req., 16 novembre 1943, S., 1944, 1, p. 15, note Picard.

253 C.A. Grenoble, 16 septembre 2010, SA ITM Entreprises c/ Dubois, n° 10/00062, JurisData n° 2010-
030228, Dr. sociétés, 2011, comm. 125, note Coquelet.

254 M. Behar-Touchais, « Les obstacles à la sortie du franchisé », Rev. Lamy conc., 2012, no hors série actes 
du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 32 et s., n° 26.

 V. infra, n° 60 et s.
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ventif que peut jouer le droit des concentrations, il ne sera que d’un maigre secours au 
franchisé victime d’une telle situation. La libération du franchisé passe alors peut-être 
par le recours à des règles classiques du droit des sociétés, afin d’éviter que ce dernier 
ne soit « instrumentalisé »255 à des fins restrictives de concurrence. Deux voies peuvent 
ainsi être envisagées, en dehors du recours à l’abus de dépendance économique : d’une 
part la requalification de l’opération dans son ensemble ou à tout le moins du rôle du 
franchiseur (a), d’autre part la sanction des comportements abusifs du franchiseur, 
associé minoritaire (b).

a. La franchise participative requalifiée

109. Requalification en mandat ou contrat de travail. La doctrine met en garde les 
franchiseurs souhaitant recourir à la franchise participative contre le risque éventuel de 
requalification de leur relation avec les franchisés. Plusieurs voies peuvent en effet être 
ouvertes au franchisé pour tenter de faire reconnaître que la participation du franchiseur au 
capital de sa société exclut toute indépendance de sa part. Ainsi, le Professeur Bruno Don-
dero estime qu’en présence d’une influence trop pressante du franchiseur sur le franchisé, 
ce dernier pourrait bien n’être qu’une filiale de la société du franchiseur. De la sorte, « il 
n’y aura plus lieu à reconnaissance d’une relation de franchise, mais, par exemple, à la recon-
naissance d’un mandat »256, donné à une filiale du groupe257. La requalification en mandat 
semble néanmoins délicate au seul motif de l’existence de liens capitalistiques entre le fran-
chisé et le franchiseur. Les rares décisions ayant requalifié un contrat de franchise en mandat 
s’attachent à établir l’absence totale d’indépendance du franchisé, réputé agir au nom et 
pour le compte du pseudo-franchiseur258. Poussé à l’extrême, le raisonnement pourrait tou-
tefois conduire à la reconnaissance d’un véritable lien de subordination entre le franchisé et 
le franchiseur et à la requalification du contrat en relation de travail259.

110. Franchiseur dirigeant de fait. De façon moins extrême et à supposer que 
le franchiseur, grâce à la prise de participation minoritaire, conserve un contrôle 
étroit sur la marche de l’entreprise franchisée, il n’est pas impossible que ce der-
nier puisse être qualifié de dirigeant de fait. Une telle qualification recoupe, selon 
la Cour de cassation, l’hypothèse dans laquelle un tiers exerce « une influence cer-
taine sur la marche et la conduite de la société »260 aux lieu et place de ses représentants  

255 B. Dondero, « L’instrumentalisation du droit des sociétés : la franchise participative », JCP E, 2012, 1671.
256 Ibid., n° 39.
257 A la différence du franchisé, le mandataire exerce naturellement au nom du mandant. Pour une 

illustration des hésitations qui peuvent entourer la qualification de de franchise ou de mandat, v. C.A. 
Lyon, 26 octobre 2006, JurisData n° 2006-320959 ou C.A. Paris, 18 juin 2003, SA Mignan et frères 
c/ Sté Zannier, n° 2003-225468, Cont. conc. consom., 2004, n° 2, comm. 19, note Leveneur.

258 C.A. Paris, 18 juin 2003, SA Mignan et frères c/ Sté Zannier, n° 2003-225468, Cont. conc. consom., 
2004, n° 2, comm. 19, note Leveneur

259 Sur cette question abordée sous l’angle des prix imposés, v. n° 134 et s.
260 Cass. Com., 12 juillet 2005, Jean-Pierre X… c/ Ministère Public, n° 03-14.045, Dr. soc., 2005, 

comm. 175, obs. Legros, Bull. Joly Sociétés, 2006, p. 22, note Saintourens, JCP G, 2006, I, 115, 
n° 8, obs. Caussain, Deboissy Wicker, D., 2005, act. jurispr., p. 2071, obs. Lienhard, Rev. soc, 2006, 
p. 163, note Lucas, Gaz. Pal,. 2005, doctr., p. 3719, obs. D. Voinot, JCP E, 2006, 1066, obs. Pétel. 
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légaux261. Le contentieux sur cette question est abondant en matière de franchise, et 
n’a pas attendu les affres de la franchise participative pour se développer. Il est ainsi 
possible d’avoir d’ores et déjà quelques éléments d’appréciation. Est ainsi considéré 
comme dirigeant de fait de l’entreprise franchisée le franchiseur qui détient les docu-
ments comptables, sociaux et bancaires de la société franchisée, détient la signature 
de celle-ci, établit ses déclarations fiscales et contrôle l’embauche du personnel262. Est 
encore considéré par la jurisprudence comme un dirigeant de fait, le franchiseur qui 
s’autorise à licencier un employé du franchisé et à augmenter d’autres salariés263. De 
façon moins caricaturale, il existe également un lien entre pratique des prix imposés et 
requalification du franchiseur en tant que dirigeant de fait, comme l’illustre un arrêt 
de la Cour d’appel de Rouen du 14 mai 1992264.

111. La qualification de dirigeant de fait est particulièrement évocatrice et répond 
bien à la problématique de l’influence que peut exercer le franchiseur sur son « fran-
chisé participatif ». Il n’en demeure pas moins que cette qualification n’a d’intérêt et ne 
permet d’aboutir à une sanction que dans l’hypothèse où le franchiseur aura commis 
une faute de gestion ayant contribué à l’insuffisance d’actif265. Elle ne peut donc être 
utilisée pour protéger l’indépendance du franchisé dans la marche normale de son 
entreprise. De ce point de vue, l’abus de minorité reste, en droit commun, l’arme la 
plus efficace.

b. Le franchiseur abusant de sa participation minoritaire

112. L’abus de minorité est une notion bien connue en droit des sociétés qui n’est 
qu’un développement de celle plus générale d’abus de droit266. Traditionnellement, on 
considère que l’abus de minorité suppose la réunion de deux éléments : une atteinte à 
l’intérêt social et le dessein des minoritaires de favoriser leurs intérêts propres au détri-
ment de ceux des autres associés267. Il n’est ainsi pas rare que les associés minoritaires 
d’une société entendent, par absentéisme ou par un vote négatif, bloquer tout change-
ment statutaire. Dans l’hypothèse où le changement d’enseigne nécessite l’accord du 
franchiseur – soit que l’enseigne figure dans les statuts ou que ces derniers nécessitent 
une majorité renforcée pour sa modification –, on perçoit bien tout l’intérêt qu’une 

On notera la terminologie fort proche de celle utilisée en matière de droit des concentrations qui fait 
pour sa part référence à l’influence déterminante. V. supra n° 49 et s.

261 Sur cette notion, v. D. Tricot, « Les critères de la gestion de fait », Dr. et patr., 1996, no 1, p. 24 et de 
façon plus générale, L. Leveneur, Situation de fait et droit privé, L.G.D.J., 1990, n° 49.

262 Cass. Com., 9 novembre 1993, Beylstein Rousselet Michel et Cie c/ époux X… n° 91-18.351, JCP 
G, 1994, II, 22304 note Virassamy, Rev. sociétés, 1994, p. 322, note Le Tourneau.

263 Cass. Com., 9 juillet 1980, BRDA, 1980, n° 23, p. 12.
264 C.A. Rouen, 14 mai 1992, JurisData n° 1992-048824.
265 Article L. 651-2 du Code de commerce modifié par l’ordonnance n° 2010-1512 du 9 décembre 2010.
266 V. P. Merle, « L’abus de minorité », RJ com., 1991, no spécial, p. 81 ; M. Boizard, « L’abus de 

minorité », Rev. sociétés, 1988, p. 365. ; P. Le Cannu, « L’abus de minorité », Bull. Joly Sociétés, 1986, 
p. 429 ; A. Couret, « Le harcèlement des majoritaires », Bull. Joly Sociétés, 1996, p. 112.

267 A. Constantin, « La tyrannie des faibles ; de l’abus de minorité en droit des sociétés », in Mélanges Y. 
Guyon, Dalloz, 2003.
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telle politique de la chaise vide peut avoir pour le promoteur du réseau. En pareille 
hypothèse, les conditions de l’abus de minorité sont-elles remplies ? Il semble difficile 
de soutenir le contraire : l’impossibilité de tout changement d’enseigne heurte néces-
sairement l’intérêt social, sauf à soutenir que le franchisé aspire à changer de réseau par 
pur masochisme. De même, cette paralysie sert d’évidence les intérêts du franchiseur 
qui conserve ainsi le franchisé dans son réseau, ce qui lui permet de ne rien modifier à 
l’organisation géographique de celui-ci tout en continuant de percevoir les redevances 
du franchisé. Toute prise de participation minoritaire et tout conflit entre le franchiseur 
et le franchisé ne sont cependant pas synonymes d’abus de minorité. Ainsi, la Cour 
d’appel de Paris a pu estimer que « la souscription par un franchiseur d’une minorité de 
blocage dans une société alliée ne constitue pas une pratique exorbitante de droit commun, 
car elle permet de contrôler les cessions dans le droit fil des dispositions législatives sur les 
sociétés à responsabilité limitée, visant notamment les modifications statutaires. Il ne saurait 
donc être reproché à cette société alliée d’avoir abusé de sa minorité de blocage en refusant 
d’agréer une cession de parts »268. Ce faisant, l’abus de minorité autorise une apprécia-
tion cas par cas – à l’instar de celle effectuée sous le prisme de la dépendance écono-
mique – et apparaît parfaitement à même de lutter contre d’éventuelles restrictions de 
concurrence engendrées par la franchise participative. Reste toutefois qu’il faudra une 
certaine dose d’audace et de courage pour le franchisé qui devra alors assigner celui 
qui n’est rien de moins que son franchiseur et son associé… La prise de participation 
minoritaire a alors un effet davantage psychologique et dissuasif que juridique.

113. Coup d’arrêt jurisprudentiel. Les derniers dénouements jurisprudentiels 
peuvent toutefois conduire à penser que la franchise participative vit peut-être ces 
dernières heures. Comme l’a écrit un auteur269, celle-ci a effet subit un « coup dur » par 
un arrêt rendu le 30 mai 2012 par la Cour de cassation au visa de l’article 1844-10, 
alinéa 2, du Code civil, ensemble les principes de la liberté contractuelle et de la liberté 
de la concurrence270. En l’espèce, une clause des statuts de la société franchisée donnait 
compétence à l’assemblée générale extraordinaire pour statuer sur un non-renouvelle-
ment du contrat de franchise. Or, le franchiseur possédait la nue-propriété de 34 % des 
actions, c’est-à-dire une minorité de blocage en pareil cas. La Cour d’appel avait estimé 
qu’une telle clause ne contrevenait « ni à la liberté du commerce, ni à la prohibition des 
ententes anticoncurrentielles ou des engagements perpétuels »271. Elle est censurée par la 
Cour de cassation faute d’avoir recherché « si cette disposition statutaire, considérée non 
pas seulement en elle-même, mais au regard des circonstances constituées par la minorité 
de blocage dont disposait la [filiale du franchiseur], n’avait pas pour objet ou pour effet de 

268 C.A. Paris, 29 juin 1993, Lavidis c/ Promodes, JurisData n° 1995-021899.
269 B. Dondero, « Coup dur pour la franchise participative ! », note sous Cass. Com., 30 mai 2012, JCP 

E, 2012, 1641.
270 Cass. Com., 30 mai 2012, Sté Lioser c/ Sté ITM région parisienne, n° 11-18.024, JurisData n° 2012-

011526, JCP E, 2012, 1641, note Dondero, D., 2012, p. 2717, note Constantin, D., 2013, p. 732, 
note Ferrier, JCP E, 2013, n° 15, p. 38, note Mainguy.

271 Ibid.
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porter atteinte à la liberté contractuelle et de la concurrence »272. Même s’il est trop tôt 
pour le dire, cet arrêt pourrait bien ressembler à un arrêt de règlement, signant la mort 
de la franchise participative273 (à tout le moins lorsqu’elle est utilisée comme un moyen 
d’enfermement du franchisé dans le réseau), à l’instar de ce qu’avait pu décider la Cour 
de cassation pour les clauses d’enseigne.

B. La stipulation de clauses d’enseigne dans le bail

114. Un mécanisme de verrouillage tout aussi efficace peut être obtenu par la sti-
pulation d’une clause d’enseigne lorsque le franchiseur est également propriétaire du 
local où le franchisé exploite son commerce et cumule sa qualité de franchiseur avec 
celle de bailleur. La liberté contractuelle semble de prime abord autoriser le bailleur-
franchiseur à stipuler une clause obligeant son preneur-franchisé à n’exploiter dans les 
lieux loués que sous une enseigne déterminée, celle de son propre réseau.

115. Sanction jurisprudentielle. Débiteur d’une telle obligation, le franchisé qui 
souhaiterait s’émanciper n’a pas d’autre solution que de déménager son commerce. 
Autant dire que son indépendance vis-à-vis du franchiseur est alors fort réduite. Une 
telle pratique est cependant aujourd’hui fermement sanctionnée par la Cour de cas-
sation au regard du statut des baux commerciaux. La Haute juridiction estime que 
« l’obligation imposée au preneur d’exercer son activité sous telle enseigne précise ne lui per-
mettait pas de faire valoir son droit à déspécialisation partielle, par adjonction d’activités 
connexes ou complémentaires »274 et répute non écrites de telles clauses. Le fondement 
de cette décision a pu être critiqué par une doctrine autorisée, le Professeur Philippe 
Le Tourneau relevant que « la déspécialisation est fondée sur la notion d’activité et non sur 
la notion d’enseigne »275. Si, d’un point de vue technique, la critique est parfaitement 
justifiée, on ne peut cependant qu’approuver la solution de la Cour de cassation consis-
tant en la prohibition de telles clauses. Peut-être pourrait-on suggérer que l’éradication 
de la clause se fasse sur un fondement différent, tel que l’abus de dépendance écono-
mique. Ce fondement peut paraître d’autant plus approprié que, dans sa décision de 
principe du 12 juillet 2000, la Cour de cassation avait pris soin de relever l’imbrication 
du contrat de bail et du contrat de franchise. Il s’agit donc davantage de prendre en 
compte la puissance économique globale de la tête de réseau sur le franchisé que d’un 
problème spécifique au seul contrat de bail.

272 Ibid.
273 V. pour une analyse très critique de cette solution A. Constantin, « L’emprise du droit de la concurrence 

sur le contrat de société : défiance et illustration », D., 2012, p. 2717. 
274 Cass. Civ. 3e, 12 juillet 2000, Sté Comptoirs modernes économiques de Rennes c/ Sté La Palière 

distribution, n° 98-21.671, JurisData n° 2000-002876 : Bull. civ. III, n° 139, Administrer, 2000, 
n° 11, p. 28, note Barbier, D., 2000, p. 399, obs. Monéger-Dupuis, RTD com., 2000, p. 871, obs. 
Monéger, AJDI, 2000, p. 926, obs. Blatter, Loyers et copr., 2001, comm. 10, obs. Brault.

275 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 450.
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116. Parvenus au terme de cette section, il semble possible d’affirmer que la lutte 
prétorienne contre les mécanismes attentatoires à l’indépendance du franchisé est rela-
tivement efficace. Le droit commun offre – par le truchement de l’abus de droit, du sta-
tut des baux commerciaux, ou encore du droit des sociétés – des instruments efficaces 
de lutte contre les clauses les plus préjudiciables à la liberté du franchisé. Lorsque ces 
mécanismes de rappels parviennent à être déjoués, la prohibition de l’abus de dépen-
dance économique peut alors devenir une alternative fort intéressante. Au final, l’indé-
pendance du franchisé nécessite une vigilance permanente des juges du fond, dont 
la lutte est cependant loin d’être vaine. L’imagination de la pratique est néanmoins 
foisonnante : les atteintes à la liberté du franchisé peuvent résulter de mécanismes 
aussi divers que la multiplication des contrats, la combinaison de certaines clauses ou 
la création de liens capitalistiques. Une appréciation topique de l’impact de chacun de 
ces mécanismes est indispensable pour évaluer, cas par cas, l’atteinte à la liberté de ges-
tion et à la liberté d’entreprendre qui en résulte. Aussi, il paraît possible d’affirmer avec 
le Professeur Martine Béhar-Touchais que toute solution à vocation générale serait 
vaine dans la mesure où « il y a des franchisés libres et des franchisés qui le sont moins »276. 
S’il semble logique de protéger ces derniers, « laissons les autres faire librement leurs 
choix commerciaux, dans le respect du droit des pratiques anticoncurrentielles »277.

conclusion Du chapitre 1

117. La liberté du franchisé, leitmotiv du droit de la concurrence. L’indépen-
dance du franchisé n’est ainsi acquise que de haute lutte par le droit de la concurrence. 
L’approche de ce dernier n’est toutefois pas foncièrement défavorable à la franchise, et 
l’étude du droit des concentrations a au contraire permis de démontrer qu’il existait 
une sorte de présupposé favorable à ce mode de distribution. Il est en effet commu-
nément admis que la conclusion d’un contrat de franchise n’est pas assimilable, en 
tant que telle, à une opération de concentration entre entreprises. Les autorités de la 
concurrence estiment en effet que rien ne permet, a priori, de considérer qu’un fran-
chiseur possède sur son franchisé une influence déterminante de nature à lui permettre 
d’influer sur la marche de l’entreprise franchisée. Loin d’être un vœu pieux, pas plus 
qu’une prétérition de principe, cette assertion est en vérité un réel leitmotiv pour le 
droit de la concurrence. La préservation de la liberté et de l’autonomie du franchisé 

276 M. Behar-Touchais, « Les obstacles à la sortie du franchisé », Rev. Lamy conc., 2012, no hors série 
actes du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 32 et 
s., n° 27.

277 Ibid.
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constitue l’un des axes majeurs de l’intervention du droit de la concurrence sur le 
contrat de franchise, ce de sa conclusion à son exécution.

118. Préservation ab initio. Dès sa conclusion en effet, la présomption favorable 
posée par le droit des concentrations est susceptible d’être renversée. Ainsi, lorsque 
la conclusion d’un contrat de franchise s’accompagne de prises de participations ou 
d’acquisitions d’actifs au sein de la société franchisée, rien n’interdit de considérer 
que la tête de réseau acquiert ainsi une influence déterminante sur son franchisé. Rien 
n’interdit de penser que l’opération puisse de la sorte être requalifiée en opération de 
concentrations entre entreprises. Le droit des concentrations apparaît ainsi comme 
un premier mécanisme de rappel tendant à la préservation de la liberté de gestion et 
d’exercice du franchisé. Si l’influence du droit des concentrations demeure, à l’heure 
actuelle, relativement modeste sur le plan des relations entre les parties au contrat, il 
nous semble que celle-ci est amenée à s’intensifier, à raison notamment des modalités 
d’appréciation du marché pertinent et de l’abaissement des seuils de contrôle.

119. Préservation a posteriori. Pendant l’exécution du contrat par ailleurs, les 
autorités des la concurrence luttent de façon pragmatique contre tout mécanisme alié-
nant. À cet égard, l’avis du 7 décembre 2010278 rendu par l’Autorité de la concurrence 
concernant le secteur de la distribution alimentaire est particulièrement symptoma-
tique et riche d’enseignements. Ce qui frappe tout d’abord est l’incroyable diversité 
des mécanismes juridiques appréciés par l’autorité et considérés comme potentielle-
ment nuisibles à l’indépendance des franchisés. Ces derniers vont de l’allongement de 
la durée des contrats à la prise de participation au capital des sociétés franchisées en 
passant par des pratiques telles que les droits d’entrée à paiement différé. Ainsi, tout 
clausier visant des clauses « noires » ou « grises » à l’instar de ce qui se pratique en droit 
des ententes apparaît vain, tant l’imagination des praticiens semble intarissable. Au 
contraire, la démarche curative employée, tant par le droit des pratiques restrictives, 
que par de multiples mécanismes issus des branches du droit les plus diverses semble 
davantage adaptée. Il nous semble en effet que, pour chacune des pratiques attenta-
toires à la liberté du franchisé recensée, il est possible de trouver un mécanisme de 
sanction adapté, soit dans le droit de la concurrence soit, plus souvent encore, dans le 
droit commun. Ainsi, à titre illustratif, l’abus de minorité paraît pouvoir lutter contre 
une partie des effets pervers de la franchise participative ; le droit des baux commer-
ciaux autorise l’éradication des clauses d’enseigne ; le développement de la notion 
d’ensemble contractuel autoriserait à mieux appréhender l’enchevêtrement des divers 
contrats conclu entre franchisé et franchiseur, tandis enfin que l’article L. 442-6 pourra 
utilement être sollicité – à l’instar de ce qui se fait en droit de la consommation – pour 
lutter contre des pratiques telles que les droits d’entrée à paiement différé.

278 Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, n° 10-A-26.



Chapitre 2 
 
Le contrôle de l’équilibre  
du contrat de franchise  
par le droit de la concurrence

120. La préservation d’une concurrence interne au réseau passe par un contrôle pré-
cis des stipulations contractuelles afin que ces dernières ne traduisent pas un trop fort 
déséquilibre au profit du franchisé. Partant du postulat que l’indépendance écono-
mique du franchisé doit avoir pour corollaire son indépendance juridique, le droit de 
la concurrence intervient comme véritable mécanisme de rééquilibrage du contrat. 
Sans un certain encadrement, le contrat de franchise pourrait rapidement se trans-
former en un accord destiné à annihiler toute concurrence entre entreprises pourtant 
indépendantes. Le contrat de franchise entraînerait ainsi une paralysie du jeu normal 
de la concurrence, en modifiant la production et/ou les prix par rapport à ceux qu’ils 
seraient si le marché évoluait librement. Le droit des ententes énonce dès lors claire-
ment les clauses réputées valables, celles constituant des restrictions de concurrence 
simples et celles relevant de restrictions caractérisées279. L’ambition première du droit 
des ententes est de garantir que « les accords de franchise réservent également aux consom-
mateurs et aux autres utilisateurs finals une part équitable du bénéfice qui […] résulte 
[de leur conclusion] »280. Toutefois, ce faisant, le droit des ententes préserve également 
l’équilibre des accords de franchise afin de garantir « qu’ils combinent les avantages d’un 
réseau uniforme avec l’existence de commerçants personnellement intéressés au fonctionne-
ment efficace de leur entreprise »281 de même que « l’effet favorable de la franchise sur la 

279 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 
101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 4 et 5.

280 Règlement (CEE) n° 4087/88 de la Commission du 30 novembre 1988 concernant l’application de 
l’article 85 paragraphe 3 du Traité à des catégories d’accords de franchise.

281 Ibid.
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concurrence entre marques et le fait que les consommateurs soient libres de traiter avec tout 
franchisé dans le réseau »282.

121. Le droit des ententes n’est pas le seul à être sollicité s’agissant du rééquili-
brage du contrat, l’abus de position dominante ou le droit des pratiques restrictives 
de concurrence pouvant, en droit interne, être sollicités pour mettre un terme à des 
pratiques non prévues par le règlement d’exemption. Le droit des ententes constitue 
toutefois l’épine dorsale des règles du droit de la concurrence propres à assurer l’équi-
libre du contrat de franchise au cours de son exécution, raison pour laquelle les déve-
loppements qui suivront en adopteront le plan283. Il conviendra dès lors d’étudier dans 
un premier temps les stipulations contractuelles et pratiques formellement prohibées 
par le droit de la concurrence (Section I), avant de s’intéresser à celles qui, quoique 
tolérées demeures étroitement contrôlées (Section II).

282 Ibid.
283 La parution du règlement du 20 avril 2010 a toutefois suscité un certain émoi dans le milieu de la 

franchise. Une rédaction quelque peu ambiguë et malheureuse a pu faire craindre que cette forme de 
distribution ne soit plus couverte par le règlement d’exemption européen. De façon assez classique, le 
règlement exclut de son champ d’application les accords qui auraient pour objet principal « la cession 
à l’acheteur ou l’utilisation par l’acheteur de droits de propriété intellectuelle » (article 2§3). Or, les droits 
de propriété intellectuelle sont définis par l’article 1-f comme « les droits de propriété industrielle, les 
savoir-faire, les droits d’auteur et les droits voisins ». Il semble dès lors falloir conclure que le savoir-faire 
étant un droit de propriété intellectuelle, un accord qui aurait pour objet principal sa cession ou son 
utilisation se verrait immanquablement exclu du champ d’application du règlement d’exemption.

 Certains auteurs n’ont pas manqué de faire remarquer que la transmission d’un savoir-faire était, 
par définition, l’objet même du contrat de franchise (v. en ce sens N. Raud et G. Notté, « Nouveau 
règlement d’exemption par catégorie des restrictions verticales (Règlement numéro 330/2010, 20 
avril 2010) », Contrats, conc. consom., 2010, no 6, p. 38 et s.) si bien que l’inclusion du savoir-faire au 
sein des droits de propriété intellectuelle serait « susceptible d’exclure les accords de franchise du champ 
d’application du règlement d’exemption » (ibid.).

 Une telle exclusion apparaîtrait d’autant plus paradoxale et surprenante que les lignes directrices se 
réfèrent explicitement au contrat de franchise auquel elles consacrent de substantiels développements. 
A cet égard, les points 31 à 42 des lignes directrices viennent préciser que, pour être couverts par 
le règlement, les droits de propriété intellectuelle doivent être « directement liées à l’utilisation, la 
vente ou la revente de biens ou de services par l’acheteur ou ses clients » ce qui semble être le cas en 
matière de franchise puisque en pareil cas « la commercialisation constitue l’objet de l’exploitation des 
droits de propriété intellectuelle » (point 31). Le point 44 ajoute en outre que, dans l’hypothèse où 
un accord de franchise aurait pour objet principal la concession d’une licence de droit de propriété 
intellectuelle, sans que celle-ci ne soit directement liée à la vente des biens et services du franchiseur, 
« la Commission appliquera généralement les principes énoncés dans le règlement d’exemption par catégorie 
et dans les présentes lignes directrices à un tel accord ».

 Aussi, les précisions apportées par les lignes directrices paraissent particulièrement rassurantes et 
permettent de relativiser la rédaction ambiguë du règlement lui-même. Il paraît clair que le dessein des 
instances européennes n’est nullement d’exclure les accords de franchise du règlement d’exemption, 
si bien que la distinction visant à savoir si les droits de propriété intellectuelle sont ou non l’objet 
principal de la franchise « est de peu d’effet en pratique pour apprécier la légalité de certaines restrictions en 
matière de franchise » (C. Vilmart, « La nouvelle exemption des accords de distribution : une insécurité 
grandissante », JCP E, 2010, 1556, n° 19 ; dans le même sens, E. Dieny, « Accords de distribution : 
d’un règlement à l’autre, les principaux changements à retenir », Rev. Lamy dr. aff., 2010, no 51, p. 44 
et s.).
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section i. les pratiques formellement exclues  
par le Droit De la concurrence

122. Droit de l’Union européenne. L’article 4 du règlement d’exemption dresse la 
liste exhaustive des clauses dites « noires », c’est-à-dire entraînant une perte automa-
tique du bénéfice de l’exemption par catégorie284. Schématiquement, sont ainsi prohi-
bés les accords verticaux qui ont directement ou indirectement pour objet de : 

 – restreindre la capacité de l’acheteur de déterminer son prix de vente […] ;
 – restreindre le territoire sur lequel, ou la clientèle à laquelle, un acheteur partie à 

l’accord, peut vendre les biens ou services contractuels […] ;
 – restreindre les fournitures croisées entre distributeurs à l’intérieur d’un système 

de distribution sélective […] ;
 – restreindre, dans le cadre d’un accord entre un fournisseur de composants et un 

acheteur qui incorpore ces composants, la capacité du fournisseur de vendre ces 
composants en tant que pièces détachées à des utilisateurs finals, à des répara-
teurs ou à d’autres prestataires de services […].

123. Droit interne. L’article L. 464-6-2 du Code de commerce vise peu ou prou 
les mêmes pratiques et estime que ne peuvent bénéficier des dispositions de l’article L. 
464-6-1 les accords qui contiendraient l’une des stipulations suivantes :

 – celles qui peuvent influer ont pour objet la fixation de prix de vente, la limita-
tion de la production ou des ventes, la répartition de marchés ou des clients ;

 – les restrictions aux ventes non sollicitées et réalisées par un distributeur en 
dehors de son territoire contractuel au profit d’utilisateurs finals ;

 – les restrictions aux ventes par les membres d’un réseau de distribution sélective 
qui opèrent en tant que détaillants sur le marché, indépendamment de la possi-
bilité d’interdire à un membre du système de distribution d’opérer à partir d’un 
lieu d’établissement non autorisé ;

 – les restrictions apportées aux livraisons croisées entre distributeurs à l’intérieur 
d’un système de distribution sélective.

124. À la lecture croisée de ces deux textes, deux pratiques incriminées sont sus-
ceptibles de concerner directement les accords de franchise. En effet, si le procédé de 
fournitures croisées entre franchisés n’est pas, en soi, inconcevable il est toutefois peu 
probable dans la mesure où les franchisés ont bien souvent, pour les produits objet 
de la franchise le même fournisseur qui bien souvent n’est autre que le franchiseur 
lui-même. De même, la question, abordée spécifiquement par le règlement européen, 
des composants et pièces détachées n’a pas vocation à concerner au premier chef les 
accords de franchise et ne présente, dans le cas où elle devrait ponctuellement l’être, 

284 Bien que cette perte ne soit plus aussi automatique qu’auparavant, de telles clauses étant tout de même 
susceptibles d’être « rachetées » par application de l’article 101§3 du Traité sur le fonctionnement 
de l’Union européenne. Sur cette question, v. Communication relative aux lignes directrices sur les 
restrictions verticales, JOUE n° C 130, 19 mai 2010, p. 1, n° 60 et s.
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aucune spécificité. Dès lors, la présente étude se limitera aux deux pratiques expressé-
ment prohibées par le règlement d’exemption et susceptibles d’avoir un impact notable 
sur l’équilibre du contrat de franchise, savoir la prohibition des prix imposés (I) ainsi 
que celle des restrictions relatives à la vente (II).

i. la prohibition Des prix imposés par le franchiseur

125. Droit de la concurrence et droit social au service de l’ordre public éco-
nomique. La question de la prohibition des prix imposés mêle les problématiques 
relatives à l’indépendance du franchisé et celles ayant trait à l’équilibre du contrat. 
La double sanction dont cette pratique fait l’objet est révélatrice de cette position 
ambivalente : non seulement la pratique des prix imposés est susceptible de remettre 
en cause la licéité du contrat de franchise aux yeux du droit des ententes (A), mais elle 
est encore potentiellement source d’éviction du droit commercial au profit du droit 
du travail (B).

A. Les prix imposés comme remise en question  
du régime juridique du contrat de franchise

126. Le contrat de franchise qui prévoirait, ou toute pratique du franchiseur qui 
aboutirait à ce que le franchisé se voit imposer les prix de revente des produits qu’il dis-
tribue, serait passible de deux sanctions fulminées par le Code du travail, lequel endosse 
ici un rôle de police économique marqué. Aussi, l’imposition des prix de revente est-
elle susceptible de rendre le contrat de franchise justiciable du droit social (1), voire 
d’entraîner sa requalification pure et simple en contrat de travail dans les cas extrêmes 
(2). Si, dans ce dernier cas, c’est bien le manque d’indépendance du franchisé et sa 
subordination au franchiseur qui sont sanctionnés, la première hypothèse peut quant 
à elle intervenir en dehors de toute forme de subordination et traduit donc davan-
tage l’idée d’un rééquilibrage du contrat – ou à tout le moins d’une sanction de son 
déséquilibre.

1. Les prix imposés : facteur d’application du droit du travail  
sans	requalification	du	contrat

127. Si l’application de l’article L. 7321-2, 2° du Code du travail pose cinq 
conditions à son application, la jurisprudence a considérablement adapté et assou-
pli ces exigences, pour donner une portée au texte qu’il n’avait probablement pas 
à l’origine (a). Aussi, de ces cinq conditions, il nous semble que seule celle relative 
aux prix et conditions de vente imposés soit réellement dirimante en matière de 
franchise (b).
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a. L’article L. 7321-2 du Code du travail, un texte « en expansion »285

128. Première approche juridique de la « dépendance économique ». La problé-
matique des prix imposés a suscité une importante littérature en droit de la concur-
rence286. Sans minimiser l’importance théorique et pratique de cette approche, il 
n’est pas inintéressant de constater que cette question se trouve également appréhen-
dée par le droit social, lequel offre un recours intéressant au franchisé victime d’un 
franchiseur trop directif. L’identité des finalités poursuivies par ces deux réglementa-
tions nous semble justifier que le présent travail consacré au droit de la concurrence 
ne fasse pas l’impasse sur les règles insérées dans le Code du travail287. L’article L. 
7321-2 du Code du travail dispose en effet que peuvent, sous conditions, bénéficier 
de certaines dispositions du droit du travail ceux : « dont la profession consiste essen-
tiellement […] à vendre des marchandises de toute nature qui leur sont fournies exclusi-
vement ou presque exclusivement par une seule entreprise, lorsque ces personnes exercent 
leur profession dans un local fourni ou agréé par cette entreprise et aux conditions et prix 
imposés par cette entreprise »288. Issu d’une loi du 21 mars 1941, ce texte avait initia-
lement pour vocation de permettre d’assurer une protection minimale aux vendeurs 
de billets de loterie, dépositaires d’entreprises de nettoyage, tenanciers de kiosques 
dans les gares fournis par une entreprise de messagerie ou autres correspondants de 
transporteurs289. Sa portée a cependant été bien plus large dans la mesure où ce texte 
consacre en réalité l’assimilation de la notion de « dépendance économique »290 par 
le droit du travail, avant même qu’elle ne connaisse son âge d’or en droit commer-
cial. Le mécanisme du texte s’avère particulièrement alléchant pour les plaideurs, 
puisqu’il permet au franchisé placé sous le joug d’un franchiseur trop oppressant de 
réclamer, entre autres, un complément de rémunération à hauteur du salaire mini-
mal, la rémunération d’heures supplémentaires, des indemnités de congés payés, le 
remboursement des frais professionnels, des indemnités de licenciement à la rupture 
ou au non-renouvellement du contrat, le tout devant un Conseil de prud’hommes 
et sans qu’il ne soit nullement nécessaire d’établir l’existence d’un lien de subordina-
tion au sens juridique du terme291. Étrange situation où, comme le relève le Profes-
seur Hugues Kenfack, le franchisé est « assimilé à un salarié dans ses rapports avec le 

285 L’expression est empruntée à Messieurs Mousseron et Fabre (J.-M. Mousseron et R. Fabre, « La loi du 
21 mars 1941 : une loi en expansion », Cah. dr. entr., 1978, no 2, p. 4).

286 V. notamment P. Arhel, Les pratiques de prix imposés, Etude DGCCRF, 1992 ; F. Delbarre, 
« Réglementation des prix imposés, pour la retraite à 40 ans », RJDA, 1993, no 3, p. 167 ; D. Ferrier, 
Prix imposés, prix conseillés, Etude DGCCRF, 1998 ; T. Granier, « Prix imposés, prix conseillés : le 
contrat de franchisage à l’épreuve du droit de la concurrence », RTD com., 1991, p. 358 ; A. Malabard, 
La vente des articles de marque à prix imposés, Thèse : Université de Paris, 1935.

287 V. en ce sens, A. Brun et H. Galland, Droit du travail, Tome 1, Sirey, 1978, n° 551 et s.
288 Article L. 7321-2 du Code du travail modifié par la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009.
289 J.-F. Cesaro, « Gérants de succursales », Fascicule n° 4-5, in J.-Cl. Travail Traité, 2010, n° 2.
290 A. Brun et H. Galland, Droit du travail, Tome 1, Sirey, 1978, n° 551.
291 Cass. Soc., 12 janvier 1983 : Bull. civ., V, n° 14, Cass. Soc., 1er février 2001, n° 98-45.868 ou encore 

Cass. Soc., 21 février 2007, France acheminement c/ Pollatz, n° 05-45.048, JurisData n° 2007-
037640, Contrats conc. consom., 2007, comm. 120, note Malaurie-Vignal.



84 Institut Universitaire Varenne

franchiseur, considéré comme un employeur dans les rapports avec son propre personnel et 
comme un commerçant dans ses rapports avec les tiers »292…

129. Assouplissement des conditions d’application. En dépit de ces promesses 
mirifiques faites au franchisé, on aurait pu penser que ce texte resterait cantonné à des 
situations relativement marginales au vu des conditions relativement strictes posées 
pour son application. Afin de permettre l’application distributive du droit du travail, 
l’article L. 7321-2, 2° , a) exige en effet la preuve de plusieurs conditions cumulatives :

 – les personnes concernées sont a priori des personnes physiques,
 – l’activité doit consister en la vente de marchandises,
 – elle doit faire l’objet d’une quasi-exclusivité,
 – le local doit être fourni ou agréé par l’entreprise « dominante »,
 – les prix de revente et les conditions de l’activité doivent être imposés par cette dernière.

130. C’était cependant sans compter sur l’audace de la jurisprudence qui n’a pas 
hésité à assouplir considérablement certaines de ces exigences. C’est ainsi que le béné-
fice de l’article L. 7321-2 est reconnu au franchisé personne morale, à condition que 
soit établie l’existence d’un lien intuitu personae entre le franchiseur et le dirigeant de 
la société franchisée293. On imagine donc que la première de ces cinq conditions sera, 
en matière de franchise, assez facilement remplie tant il est rare qu’un contrat de fran-
chise ne soit pas conclu intuitu personae294. De la même manière, il est difficilement 
concevable que le local dans lequel exerce le franchisé n’ait pas été préalablement agréé 
par le franchiseur. La Cour de cassation estime en effet qu’un local a été « agréé » dès 
lors que la tête de réseau a aidé le gérant à l’acheter, à l’équiper, notamment en lui 
fournissant le matériel publicitaire et l’enseigne et a exigé un droit de contrôle sur son 
aménagement295 ce qui recoupe en réalité les obligations du franchiseur en matière de 
transmission de savoir-faire. En outre, la deuxième condition n’implique rien d’autre 
que le texte ne pourra être appliqué qu’aux franchises de distribution, qui représen-
tent néanmoins la part la plus importante des réseaux de franchise d’un point de vue 
économique296. En bref, sur cinq conditions imposées par le Code du travail pour 

292 H. Kenfack, « Le prix de la dépendance : l’application des dispositions du code du travail à une 
relation commerciale », D., 2002, p. 1934, n° 7.

293 Pour un exemple récent, voir Cass. Soc., 1er février 2011, SFR c/ Wagner, n° 08-45.223, 08-45.295 et 
09-65.999 : Inédit : la Cour de cassation y approuve une Cour d’appel d’avoir fait application du texte 
dès lors qu’elle a « relevé que le contrat partenaire mentionnait le caractère intuitu personae des relations 
établies et que toute opération de cession ou de nature à influer sur le capital social devait être soumise à 
l’agrément de la SFR ».

294 V. par exemple en ce sens P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 7 et 260 : 
« en pratique, la majorité des contrats de franchisage comportent une clause affirmant ce caractère intuitu 
personae, de façon en quelque sorte unilatérale, au regard de la personne du dirigeant ou de l’associé 
majoritaire de la société franchisée ».

295 En ce sens, Cass. Soc., 12 décembre 1995, Sté Elf France c/ Lemière, n° 92-42.856. V. également, 
C.A. Riom, 29 juin 2004, LPA, 2006, n° 48, p. 8, obs. Mainguy, Respaud et Cadoret.

296 La part des secteurs d’activité des franchises de distribution représente, en 2010, près de 50 % du 
total de l’ensemble des réseaux de franchise, toutes activités confondues d’après l’Observatoire de la 
franchise (http://www.observatoiredelafranchise.fr/statistiques/chiffres-cles.htm).
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permettre l’application de l’article L. 7321-2, 2° , il n’est pas excessif de considérer que 
trois sont nécessairement et a priori remplies en matière de franchise de distribution. 
À l’inverse, il serait même possible de considérer le franchiseur fautif si ces conditions 
faisaient défaut.

131. Deux conditions cumulatives. La qualification d’un franchisé en gérant de 
succursales repose donc uniquement sur deux critères : la présence d’une quasi-exclu-
sivité et la mainmise du franchiseur sur les conditions et tarifs de vente. Or, si la 
première pratique est strictement encadrée297, elle n’en demeure pas moins licite sous 
conditions. La seconde – objet de la présente étude – est en revanche totalement pro-
hibée. L’articulation entre le droit de la concurrence et le droit social est ici particu-
lièrement intéressante : le respect du premier implique l’éviction du second, les cinq 
conditions susévoquées étant cumulatives. À l’inverse, si la pratique de prix imposés 
ne suffit pas à faire bénéficier le franchisé de l’article L. 7321-2 du Code du travail, 
il y a toutefois de grandes chances qu’il parvienne à triompher dans ses prétentions, 
quatre des cinq conditions du texte étant alors nécessairement remplies298. L’expansion 
de l’article L. 7321-2 du Code du travail n’en finit plus, si bien qu’il vient aujourd’hui 
prêter main-forte au droit de la concurrence, avec la vigueur propre aux sanctions du 
droit social299.

b. La sanction par le droit social des « conditions et prix imposés »

132. Rôle des juridictions prud’homales. Il peut dès lors apparaître assez surpre-
nant de voir le débat relatif aux prix imposés se dérouler massivement devant les juri-
dictions prud’homales et donner lieu à une jurisprudence relativement abondante de 
la Chambre sociale. Il n’est d’ailleurs par rare de voir la Cour de cassation contrainte 
de rappeler aux juridictions du fond statuant en matière sociale que ce débat relève 
bien de leur compétence, y compris en l’absence de lien de subordination entre fran-
chiseur et franchisé300. Sur le fond, l’appréciation du caractère imposé ou non des prix 
fait l’objet d’une appréciation largement compréhensive de la Chambre sociale, qui 
semble considérer qu’il s’agit là d’un élément d’appréciation souveraine. Tout au plus, 
les magistrats du quai de l’Horloge se contentent-ils d’un contrôle restreint. Ainsi, 
dans l’un des arrêts France Acheminement, le franchiseur sollicitait la censure de l’arrêt 
rendu par la Cour d’appel qui avait estimé que les prix étaient imposés, alors que le 

297 Sur la question des conditions de validité d’une clause d’exclusivité, v. n° 182 et s.
298 En ce sens, D. Legeais, « Franchise », Fascicule n° 316, in J.-Cl. Commercial, 2009, n° 63.
299 Une affaire particulièrement médiatique a encore récemment témoigné de la vigueur de l’article 

L. 7321-2, 2° , une quinzaine de franchisés de l’opérateur de téléphonie mobile ayant décidé de 
solliciter l’application de ce texte. En raison des enjeux financiers, ces procédures ont trouvé un 
écho dans la presse généraliste nationale (v. notamment Laurence Neuer, « SFR en procès avec ses 
franchisés », Le Point du 20 novembre 2008).

300 V. par exemple, deux des célèbres arrêts France Acheminement : Cass. Soc., 4 décembre 2001, France 
acheminement c/ Bouchet, n° 99-43.440, JurisData n° 2001-012004, Cah. dr. entr., 2001, n° 3, p. 31, 
obs. Mainguy, D., 2002, p. 3006, obs. Ferrier et Cass. Soc., 4 décembre 2001, France acheminement 
c/ Dalval, n° 99-44.452, JurisData n° 2001-012006, Cah. dr. entr., 2001, n° 3, p. 31, obs. Mainguy, 
D., 2002, p. 3006, obs. Ferrier.
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contrat de franchise se contentait de fixer la part du prix qui devait revenir à la tête de 
réseau, sans pour autant déterminer le prix de vente au consommateur301. Le contrat 
stipulait au contraire que « le franchisé s’engage à transmettre au franchiseur les éléments 
de prix et tarifs applicables à chaque prestation ou type de prestation »302. Qu’importe pour 
la Cour de cassation qui se satisfait de l’appréciation faite par la Cour d’appel, relevant 
au surplus que les factures étaient directement encaissées par le franchiseur. Malgré ce 
contrôle relativement souple, la motivation des décisions en matière sociale recoupe 
assez largement celle que l’on peut connaître en droit de la concurrence. C’est ainsi 
que, ne sont pas considérés comme imposés au sens de l’article L. 7321-2 du Code 
du travail, des prix conseillés ou maximums, dans la mesure où « il n’est pas démontré 
que la conservation de la marge bénéficiaire [rendrait] impossible une revente à un prix 
inférieur »303.

133. À l’inverse, le fait que le franchiseur « entreprenne des actions publicitaires à 
sa seule initiative, mette à la disposition du distributeur des documents publicitaires à 
remettre à la clientèle selon des instructions promotionnelles strictes, précise les modifications 
de prix et envoie même des étiquettes à positionner et des adhésifs pour le masquage du prix 
barré »304 caractérise à l’évidence une situation exclusive de toute indépendance du 
franchisé dans la détermination des prix de vente. De la même manière, dans le cadre 
d’une franchise de transport, on ne saurait tolérer que le franchiseur fournisse direc-
tement les étiquettes de transport à des prix fixes à ses franchisés, quand bien même 
il arguerait qu’il ne s’agit là que de prix indicatifs305. Les deux textes ne se recoupent 
cependant pas totalement. Comme le remarque Maître François-Luc Simon, il est pos-
sible d’imaginer des situations où la relation franchiseur-franchisé serait susceptible de 
tomber sous le coup du droit du travail, sans pour autant encourir de grief du point de 
vue du droit de la concurrence. C’est notamment le cas lorsque le franchisé n’a qu’une 
activité de dépôt-vente et se contente donc de vendre des produits qui demeurent 
appartenir au franchiseur306. L’article L. 7321-2 du Code du travail, plus restrictif que 
le droit de la concurrence pour des problématiques qui semblent pourtant relever de 
cette branche du droit, peut alors faire figure de « machine infernale »307. Il participe 

301 Cass. Soc., 4 décembre 2001, France acheminement c/ Sierra, n° 99-41.265, JurisData n° 2001-
012007, Cah. dr. entr., 2001, n° 3, p. 31, obs. Mainguy, D., 2002, p. 3006, obs. Ferrier.

302 Ibid.
303 C.A. Dijon, 30 juin 2005, Poyard c/ Phildar, JurisData n° 2005-283427.
304 C.A. Nîmes, 20 décembre 2002, Warczyglowa c/ Yves Rocher, n° 02/3168, JurisData n° 2002-

199407, D., 2003, p. 2431, obs. Ferrier
305 Cass. Soc., 26 septembre 2007, Kermarrec c/ SAS Ginkgo, n° 06-44.863, JurisData n° 2007-040579, 

Contrats conc. consom., 2007, comm. 301, note Malaurie-Vignal.
306 F.-L. Simon, « L’identification du contrat de franchise (numéro spécial : un an d’actualité juridique en 

droit de la franchise) », LPA, 2008, no 243, p. 11. Pour un exemple de décision refusant d’appliquer 
les sanctions du droit de la concurrence à un distributeur de produits appartenant à la tête de réseau, 
v. C.A. Paris, 18 juin 2003, Sté Mignan & Fils c/ Sté Zannier, JurisData n° 2003-225468, Cont. conc. 
consom., 2004, n° 2, comm. 19, note Leveneur. On est cependant en droit de s’interroger en pareil cas 
sur la pertinence de la qualification de contrat de franchise.

307 A. Constantin, « Requalification d’un contrat de franchise en contrat de travail », note sous Cass. Soc., 
4 décembre 2001, JCP G, 2002, I, 148.

l’encaDreMent Des relations entre les Parties



le Maintien D’Une concUrrence effective PenDant l’exécUtion DU contrat

87« Collection des Thèses », no 90

toutefois indéniablement à la préservation d’un certain équilibre contractuel, et donc 
de l’idée selon laquelle un accord de franchise ne doit pas annihiler toute concurrence 
entre les membres du réseau. Protectrice de l’indépendance du franchisé, la requalifi-
cation du contrat poursuit les mêmes fins.

2. L’application du droit du travail,  
conséquence	de	la	requalification	du	contrat

134. Les prix imposés, critère non exclusif de la requalification en contrat de 
travail. L’article L. 7321-2 du Code du travail permet en somme au droit du travail 
d’appréhender la subordination économique du franchisé, sans qu’il soit nécessaire 
de démontrer une subordination juridique. La pratique des prix imposés est ainsi un 
signe évident du manque d’autonomie économique du franchisé. La requalification du 
contrat de franchise en contrat de travail implique, à l’inverse, la démonstration d’une 
véritable subordination juridique, dont les critères sont évidemment plus stricts que 
ceux requis par l’article L. 7321-2 du Code du travail308. Il n’en reste pas moins que, 
même dans ce cadre, la pratique des prix imposés exerce une influence notable sur le 
sort réservé au contrat de franchise par le droit du travail (a). La place de ce critère 
est cependant plus modeste que ce qu’elle peut avoir dans le cadre de l’application de 
l’article L. 7321-2, les requalifications en contrat de travail demeurant l’exception (b).

a. La pratique de prix imposés, condition nécessaire  
à la reconnaissance d’un lien de subordination

135. Par application de l’article L. 8221-6, I du Code du travail, le franchisé, per-
sonne physique ou morale immatriculée au registre du commerce et des sociétés, béné-
ficie d’une présomption simple de non-salariat. Toutefois, le même texte en son II 
prend soin de préciser que « l’existence d’un contrat de travail peut toutefois être établie 
lorsque les personnes mentionnées au I fournissent directement ou par une personne inter-
posée des prestations à un donneur d’ordre dans des conditions qui les placent dans un lien 
de subordination juridique permanente à l’égard de celui-ci »309. En pareil cas, au-delà 
des conséquences sur le plan du droit social, une telle requalification fait également 
encourir au franchiseur des sanctions pénales sur le fondement du délit de dissimula-
tion d’emploi salarié310.

136. Pour obtenir cette requalification, il appartient au franchisé de démontrer la 
réunion du triptyque classique exigé par la Cour de cassation afin de caractériser l’exis-
tence d’une relation de travail : l’existence au profit du franchiseur d’un pouvoir de 

308 Une jurisprudence ancienne précise à cet égard que « la condition juridique d’un travailleur à l’égard de 
la personne pour laquelle il travaille ne saurait être déterminée par la faiblesse ou la dépendance économique 
dudit travailleur et ne peut résulter que du contrat conclu entre les parties » (Cass. Soc., 6 juillet 1931, D., 
1931, 1, 131).

309 Article L. 8221-6 du Code du travail modifié par la loi n° 2011-1906 du 21 décembre 2011.
310 Prévu par l’article L. 8221-5 du Code du travail et réprimé aux articles L. 8224-1 et suivants du même 

code.
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direction, de contrôle et de sanction311. La Cour de cassation opère un contrôle relati-
vement strict quant à l’appréciation que font les juges du fond de ces critères. La cour 
régulatrice l’a fermement rappelé en 2007 en matière de franchise, censurant l’arrêt 
d’une Cour d’appel qui s’était contentée de relever que « les circonstances qui [avaient] 
entouré l’entrée [du franchiseur] dans le fonds de commerce et la conclusion d’un contrat de 
franchisage révèlent une autorité hiérarchique, autrement dit un lien de subordination, qui 
relève du droit du travail et qui est encore accru par les conditions du contrat de franchise 
[…], par lequel la société [franchiseur] assume de nombreuses tâches afférentes à l’exploi-
tation du commerce »312. Tout est ici question d’appréciation, qui ne peut évidemment 
se faire que cas par cas, dans la mesure où tout contrat de franchise, de par la collabo-
ration étroite qu’il implique, comporte nécessairement une dose de chacune des ces 
prérogatives au bénéfice de la tête de réseau. Celle-ci a même l’obligation d’exercer 
chacun de ces pouvoirs, afin de remplir le rôle qui est le sien du point de vue du droit 
de la distribution313. Ces exigences qui, de prime abord, pourraient sembler contradic-
toires se retrouvent dans l’attitude que le franchiseur doit adopter eu égard aux prix 
pratiqués par ses franchisés. L’absence de tout contrôle peut s’avérer le révélateur d’un 
franchiseur peu soucieux de l’harmonie, de la cohésion et de l’efficacité de son réseau. 
Un contrôle trop poussé sera à l’inverse considéré comme fautif au regard des règles du 
droit de la concurrence et du droit social. Maître François-Luc Simon propose ainsi 
de distinguer trois situations, lesquelles sont susceptibles de constituer autant d’indices 
dans le faisceau de présomptions que rechercheront les juges du fond pour caractériser 
une éventuelle subordination314. Ainsi, la liberté de fixer ses propres prix, ou à tout le 
moins de fixer des prix plus bas que ceux conseillés par le franchiseur est a priori exclu-
sive de tout lien de subordination et donc de tout contrat de travail315.

137. Jurisprudence « France Acheminement ». À l’inverse, une intrusion mani-
feste du franchiseur dans la fixation des prix du franchisé est évidemment de nature 
à faire planer la suspicion sur la nature de la relation les unissant316. La société France 
Acheminement en a fait les frais, ses 200 pseudo-franchisés ayant sollicité et obtenu 
la requalification de leurs contrats, la conduisant inévitablement à la liquidation judi-
ciaire. Un arrêt de la Cour d’appel de Douai, statuant en matière correctionnelle sur 
le délit de travail dissimulé qui était reproché à cette société, relève notamment qu’« il 
ressort des déclarations du responsable commercial de la société France Acheminement que 

311 Cass. Soc., 13 novembre 1996, Société Générale c/ URSSAF, n° 94-13.187, JCP G, 1997, IV, 549, 
JCP E, 1997, I, 20, D., 1996, I.R., n° 44.

312 Cass. Soc., 22 mars 2007, Prodim c/ Leroy, n° 05-45.434, JurisData n° 2007-038157.
313 Le franchiseur a ainsi l’obligation de fournir un savoir-faire à ses franchisés et s’assurer de la bonne 

mise en œuvre de ce dernier, ce qui implique nécessairement une forme de pouvoir de direction, de 
contrôle et de sanction.

314 Le franchisé peut ainsi jouir d’une liberté totale quant aux prix, signe d’une grande indépendance ; se 
voir imposer des prix maximum, ce qui entre dans le cadre du contrôle normal auquel le franchiseur 
est obligé ; ou être soumis à des prix imposés, ce qui constitue un indice de subordination juridique 
(F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 54).

315 C.A. Dijon, 30 juin 2005, Poyard c/ Phildar, JurisData n° 2005-283427.
316 V. notamment C.A. Paris, 19 novembre 1997, Sté Gelor c/ Lamour, JurisData n° 1997-024318.

l’encaDreMent Des relations entre les Parties



le Maintien D’Une concUrrence effective PenDant l’exécUtion DU contrat

89« Collection des Thèses », no 90

la politique des prix était imposée par celle-ci, et qu’il était chargé, à cet effet, d’établir les 
contrats et de fixer les tarifs ; qu’il a même précisé avoir été ‘montré du doigt’ par sa direc-
tion parce qu’il avait pris habitude lors des négociations de faire participer le franchisé »317. 
Cette situation extrême amène la Cour à conclure que le franchisé avait ainsi perdu 
toute autonomie, lui retirait toute initiative pour développer une clientèle, et le plaçait 
sous un lien de subordination vis-à-vis du franchiseur. De façon certes moins détaillée, 
la Cour prend en outre la précaution de relever que le secteur d’activité du « franchisé » 
était également contraint par le franchiseur. En effet, et de façon fort logique, la seule 
pratique de prix imposés ne suffit en principe pas à caractériser l’existence d’un lien de 
subordination, cette pratique devant être étayée par d’autres indices318.

b. La pratique de prix imposés, condition insuffisante  
à la reconnaissance d’un lien de subordination

138. Sanction marginale. Si le contentieux concernant la requalification des 
contrats de franchise en contrat de travail est relativement abondant, les actions cou-
ronnées de succès sont quant à elles beaucoup plus rares. Si la question de la fixation 
automne des prix revêt une importance particulière aux yeux des juges pour caracté-
riser une relation de subordination, elle n’en demeure pas moins un élément parmi 
d’autres, la technique utilisée étant celle du faisceau d’indices319. Il convient également 
de s’attacher aux modalités de fixation des horaires320 et des lieux de vente321, à la liberté 
de déterminer les marchandises proposées322, à la faculté de nouer une relation directe 
avec la clientèle323, à la présence au contrat d’un chiffre d’affaires minimum imposé324, 
à la latitude donnée pour embaucher du personnel325, etc. Finalement, droit du tra-
vail et droit de la concurrence semblent se rejoindre autour d’une idée maîtresse : les 
restrictions à l’indépendance du franchisé doivent être réduites à celles qui peuvent 
être considérées comme strictement nécessaires pour la préservation du savoir-faire 
transmis326. La jurisprudence se fonde parfois sur le caractère « anormal » des restric-
tions à l’indépendance du franchisé pour justifier sa soumission au droit du travail327. 

317 C.A. Douai, 23 novembre 2006, Platet c/ Ministère Public, JurisData n° 2006-325137.
318 C.A. Pau, 26 juillet 2000, France Acheminement c/ CPAM, JurisData n° 2000-130666.
319 On pourra utilement se référer à la motivation d’un arrêt de la Cour d’appel de Paris qui prend un 

soin particulier à établir la réunion du triptyque exigé par la Cour de cassation pour caractériser le 
lien de subordination du franchisé (C.A. Paris, 19 novembre 1997, Sté Gelor c/ Lamour, JurisData 
n° 1997-024318).

320 C.A. Pau, 26 juillet 2000, France Acheminement c/ CPAM, JurisData n° 2000-130666 ; C.A. Douai, 
23 novembre 2006, Platet c/ Ministère Public, JurisData n° 2006-325137 ; C.A. Toulouse, 13 octobre 
2006, Compain c/ France Acheminement, JurisData n° 2006-327205.

321 C.A. Dijon, 30 juin 2005, Poyard c/ Phildar, JurisData n° 2005-283427.
322 Ibid.
323 C.A. Pau, 26 juillet 2000, France Acheminement c/ CPAM, JurisData n° 2000-130666 ; C.A. Douai, 

23 novembre 2006, Platet c/ Ministère Public, JurisData n° 2006-325137.
324 C.A. Dijon, 30 juin 2005, Poyard c/ Phildar, JurisData n° 2005-283427.
325 Ibid.
326 En ce sens, F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 56. V. également 

M. Behar-Touchais et G. Virassamy, Les contrats de la distribution, L.G.D.J., 1999, n° 426.
327 C.A. Rennes, 23 février 2010, SAS Fiventis c/ Brasset, n° 08/08973 et 08/08350 : Inédit.



90 Institut Universitaire Varenne

On observe ainsi une étonnante convergence entre deux branches du droit, le droit du 
travail et le droit de la concurrence, que rien pourtant ne semble réunir.

B. Les prix imposés comme remise en question  
de la licéité du contrat de franchise

139. En droit de la concurrence, la prohibition des prix imposés est relativement 
récente et concomitante à l’avènement des modes de distribution modernes328. En 
effet, les rapports entre la question des prix imposés et les réseaux de distribution, 
et notamment de franchise, sont sans doute plus étroits qu’on pourrait le penser en 
première analyse. Réseau et prix imposés participent tantôt de la même finalité, dans 
les hypothèses où la tête de réseau commercialise ses propres produits. Il s’agit alors 
pour elle de contrôler, de façon plus ou moins affirmée, les modalités de distribution 
de ses marchandises, en en fixant les modalités et, éventuellement, le prix de vente329. 
À l’inverse, les réseaux de distribution peuvent se révéler une arme efficace pour lutter 
contre les pratiques de prix imposés dans la mesure où ils créent des unités écono-
miques importantes, à même de négocier avec les grandes marques330. Aussi, bien que 
la prohibition des prix imposés soit clairement affirmée par le droit de la concurrence 
(1), il subsiste certains doutes quant à sa pertinence et à son efficience économique 
dans le domaine particulier des réseaux de franchise (2).

1. Les prix imposés, pratique doublement sanctionnée  
par le droit de la concurrence

140. Pratiques restrictives de concurrence et ententes. Il a précédemment été 
démontré à quel point la sanction des prix imposés se situait au confluant de diverses 
branches du droit, et principalement du droit social et du droit économique. Au sein 
même de l’ensemble plus modeste que constitue le seul droit de la concurrence, la 
pratique des prix imposés est passible d’une double sanction, tant sur le fondement du 
droit des pratiques restrictives de concurrence (a) que du droit des ententes (b).

328 La prohibition des la pratique des prix imposés date de la loi du 18 juillet 1952. Il faut toutefois 
noter que ce texte réservait une exception pour les produits de marque, pour lesquels les fabricants 
pouvaient continuer à définir les prix pratiqués par les revendeurs. Ce traitement de faveur a été 
supprimé par un décret du 9 août 1953.

329 V. par exemple Cons. conc., 24 janvier 2007, Jeff de Bruges, n° 07-D-04, Contrats conc. consom., 2007, 
comm. 70, note Malaurie-Vignal où la tête de réseau exerce un contrôle étroit sur les prix pratiqués 
par ses franchisés, lesquels ne distribuent que les produits de la marque du réseau. La franchise 
apparaît alors comme un mode d’intégration verticale poussée, une alternative à la succursale.

330 On pense notamment à la grande distribution dont l’avènement est concomitant à l’incrimination 
des pratiques de prix imposés. Il semble clair qu’un réseau d’hypermarchés d’envergure nationale soit 
plus à même de négocier le prix de revente d’un produit de marque qu’un simple commerçant isolé.

 L’expérience a cependant montré qu’un tel effet positif était loin d’être assuré (V. en ce sens, G. 
Canivet, Restaurer la concurrence par les prix : Les produits de grande consommation et les relations entre 
industrie et commerce, La documentation française, 2005, p. 56).
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a. Les prix imposés, pratique restrictive de concurrence

141. L’article L. 442-5 du Code de commerce incrimine « le fait par toute personne 
d’imposer, directement ou indirectement, un caractère minimal au prix de revente d’un 
produit ou d’un bien, au prix d’une prestation de service ou à une marge commerciale ». 
Cette prohibition puise sa source originelle dans une loi du 18 juillet 1952, abrogée 
depuis pour laisser place à l’ordonnance du 1er décembre 1986, désormais codifiée. 
Les rédactions successives du texte n’ont cessé d’accroître son caractère contraignant 
et d’élargir son champ d’application331. Il convient d’étudier dans un premier temps 
quels sont les comportements visés par cette incrimination (a-1), avant d’aborder les 
sanctions dont ils peuvent faire l’objet (a-2).

a-1. L’analyse in conctreto des comportements prohibés

142. Tentatives de contournement. La prohibition des prix imposés est fréquem-
ment contournée par la fixation par la tête de réseaux de prix maximums conseil-
lés, voire de prix conseillés. Dès 1960, la circulaire Fontanet affirmait que de telles 
pratiques « doivent être considérées comme illicites lorsqu’elles ont pour effet de tourner 
par un biais l’interdiction de prix minimum »332. Il s’agit donc de vérifier que, sous 
l’apparence d’un conseil ne se cache pas un véritable pouvoir de coercition, per-
mettant à la tête de réseau d’imposer unilatéralement sa volonté333. C’est donc à 
une appréciation in concreto que se livre la jurisprudence, examinant précisément le 
comportement des parties, quitte à s’affranchir des stipulations contractuelles qui se 
révèlent le plus souvent incantatoires et de pure forme. Les hypothèses où le contrat 
de franchise stipule expressément l’obligation pour le franchisé de suivre la politique 
tarifaire du franchiseur sont en effet relativement rares334. Plus fréquentes sont en 
revanche les situations où le franchiseur tente d’imposer une politique tarifaire, de 
façon indirecte, espérant sans doute contourner la prohibition édictée par l’article L. 
442-5 du Code de commerce.

331 Alors que la loi de 1952 prévoyait une exception à la prohibition des prix imposés pour les produits de 
marque, cette dérogation a été supprimée par un décret du 9 août 1953. La loi du 30 décembre 1985 
avait encore ajouté une disposition finale visant les comportements discriminatoires et élargissant 
encore l’infraction. L’ordonnance du 1er décembre 1986 a finalement repris l’esprit du texte en des 
termes plus concis.

332 Circulaire du 31 mars 1960 relative à l’interdiction des pratiques commerciales restreignant la 
concurrence.

333 V. par exemple C.A. Toulouse, 6 décembre 2007, SARL B2M c/ SARL Sac Story, JurisData n° 2007-
363862 où les magistrats relèvent l’absence de réprimande du franchiseur à l’encontre d’un franchisé 
s’étant affranchi des prix conseillés par la tête de réseau pour considérer que l’infraction n’est pas 
constituée.

334 V. cependant, pour une illustration d’un contrat comportant une telle obligation C.A. Paris, 13 
novembre 1996, Cordier c/ M.P., JurisData n° 1996-023347.

 A l’inverse, le simple engagement du franchisé de pratiquer une politique de prix « discount » ne peut 
être considéré comme une pratique restrictive de concurrence, mais apparaît au contraire nécessaire 
pour préserver l’unité du concept et du savoir faire (C.A. Lyon, 12 juillet 2005, SA Sobadis c/ SA 
Lyonnaise de développement commercial, JurisData n° 2005-292526).
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143. La méthode la plus grossière consiste à livrer aux franchisés des produits com-
portant d’ores et déjà l’indication du prix335 ou à fournir aux membres du réseau un 
système de facturation préprogrammé336. Ces deux comportements ne sont cependant 
considérés comme des pratiques restrictives que tant qu’il est rapporté la preuve de 
l’impossibilité pour les franchisés de modifier ces éléments337 (c’est-à-dire, en pratique, 
de modifier l’étiquetage ou de modifier les paramètres du logiciel de facturation). Se 
rapproche de ces pratiques l’hypothèse où le franchiseur adresse directement une grille 
tarifaire aux clients des franchisés, notamment par le truchement de dépliants publi-
citaires338. Le franchiseur tente également parfois de ne mentionner les obligations du 
franchisé, eu égard à la politique tarifaire, que dans une annexe au contrat ou dans 
un « code de bonne conduite », pratique évidemment sanctionnée dans la mesure où 
ces documents, quelle que soit la dénomination qui leur est donnée, sont de nature 
contractuelle339. Tantôt, ce sont les mesures de rétorsion qui sont plus ou moins dissi-
mulées par le franchiseur, les juridictions s’attachant à caractériser la nature réellement 
contrainte des prix imposés. La contrainte est notamment caractérisée, en dehors de 
toute stipulation contractuelle, par le refus du franchiseur de fournir les produits parce 
que leur prix de revente est jugé trop bas340. De façon plus étonnante, et sans doute 
plus contestable, l’appréciation in concreto de la pratique des prix imposés tourne par-
fois à l’avantage du franchiseur. Dans une décision singulière, la Cour d’appel de Riom 
a ainsi pu estimer qu’en dépit de stipulations contractuelles établissant le caractère 
imposé des prix, l’infraction n’était pas constituée341. Le large pouvoir d’appréciation 
reconnu aux magistrats par le droit des pratiques restrictives se retrouve encore dans le 
flou relatif qui entoure les sanctions des prix imposés.

a-2. Le flou des sanctions

144. Nullité du contrat ou nullité de la clause ? La lecture de l’article L. 442-5 du 
Code de commerce donne évidemment à penser qu’il s’agit d’une disposition répres-
sive, le texte prévoyant une amende de 15 000 € pour sanctionner toute pratique 
de prix imposés. Il serait cependant inexact de limiter la portée de ce texte à ce seul 
aspect. Il faut tout d’abord remarquer que, comme toute infraction, la pratique de 
prix imposés est susceptible de constituer une faute à l’égard d’une potentielle victime, 

335 C.A. Paris, 7 mai 2002, Ministère de l’économie c/ SARL Benetton France Trading, JurisData 
n° 2002-212444.

336 C.A. Lyon, 12 juillet 2005, SA Sobadis c/ SA Lyonnaise de développement commercial, JurisData 
n° 2005-292526.

337 Dans l’arrêt précité, la Cour d’appel de Lyon relève qu’il était loisible au franchisé de ne pas utiliser ou 
de modifier le « pré-étiquetage » réalisé par le franchiseur.

338 Cons. conc., 28 mai 1996, Sté Groupe Zannier, n° 96-D-36, JurisData n° 1996-642616.
339 Cons. conc., 24 janvier 2007, Jeff de Bruges, n° 07-D-04, Contrats conc. consom., 2007, comm. 70, 

note Malaurie-Vignal.
340 Cass. Crim., 31 octobre 2000, Brasero c/ M.P., n° 99-86.588, JurisData n° 2000-007510, Contrats 

conc. consom., 2001, comm. 73, note Malaurie-Vignal, RTD com., 2001, p. 265, obs. Bouloc.
341 C.A. Riom, 20 juin 2007, Sté Item c/ Sté Babou, n° 06/01272 : Inédit. Le contrat stipulait pourtant 

que « le franchisé s’engage à vendre tous les produits fournis par le franchiseur et seulement ceux fournis 
par celui-ci. Il a aussi l’obligation de respecter les prix et les démarques imposées par le franchiseur et cela 
pendant toute la durée du contrat ».
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ouvrant à cette dernière un droit à indemnisation dans les conditions de l’article 1382 
du Code civil342. Sur le terrain contractuel et non plus délictuel, de façon un peu moins 
classique, il est de tradition d’enseigner que la présence d’une clause de prix imposés 
entraîne la nullité du contrat de franchise qui la contient343. Il existe néanmoins un 
flottement, tant en jurisprudence qu’en doctrine quant à la question de savoir si cette 
sanction doit être cantonnée à la clause litigieuse, ou élargie au contrat de franchise 
dans son ensemble. Selon un raisonnement bien connu, trancher entre nullité totale 
et nullité partielle revient à établir si la clause litigieuse apparaît comme la « cause 
impulsive et déterminante » de la volonté des contractants344. Pourtant, en matière de 
prix imposés dans les contrats de distribution, les juges semblent avoir une propension 
particulière à s’affranchir de ce raisonnement345. De nombreux arrêts prononcent ainsi 
la nullité du contrat de franchise sans vérifier que la clause relative aux prix imposés en 
constituait la cause impulsive346. D’autres cantonnent, pour des situations similaires, 
la nullité à la seule clause dictant au franchisé ses prix347. En somme, les juges semblent 
tacitement reconnaître au franchisé victime de prix imposés le choix de solliciter 
l’anéantissement du contrat ou d’opter pour sa survie, une fois expurgé de la clause 
illicite. La Cour de cassation n’a cependant jamais consacré une telle position et tâche 
de préserver l’apparence d’un raisonnement plus classique. Alors qu’il était reproché à 
une Cour d’appel d’avoir annulé la convention dans son ensemble sans s’être expliquée 
sur le caractère impulsif et déterminant de la clause de prix imposés, la Cour de cassa-
tion estime que l’appréciation de ces qualités relève du pouvoir souverain des juges du 
fond. À cet égard, la seule mention que la clause était « substantielle » suffit à satisfaire 
au contrôle, pour le moins restreint, de la Haute juridiction348. L’incertitude quant 
aux sanctions civiles générées par ce texte est encore accrue par certaines décisions 
ponctuelles que l’on pourrait par euphémisme qualifier de peu orthodoxes. Ainsi, la 
Cour d’appel de Riom refuse de prononcer la nullité du contrat ou de la clause dont il 

342 Pour une illustration, v. Cass. Crim., 19 février 2003, n° 02-81422, JurisData n° 2003-018393 où la 
condamnation à des dommages et intérêts est cependant écartée en l’absence de lien de causalité entre 
l’infraction et le dommage.

343 En ce sens, J.-L. Fourgoux, « Transparence et pratiques restrictives de concurrence – Règles de 
fond », Fascicule n° 281, in J.-Cl. Commercial, 2011, n° 142 ou J.-J. Biolay, « Transparence tarifaire 
et pratiques relatives aux prix – Actions prohibées sur le niveau des prix », Fascicule n° 287, in J.-Cl. 
Concurrence - Consommation, 2009, n° 53. Il n’y aurait là qu’une application classique des articles 6 et 
1131 du Code civil.

344 Sur cette question, v. notamment P. Simler, La nullité partielle des actes juridiques, L.G.D.J., 1969 et 
Y. Picod, « Nullité », in Rép. civ. Dalloz, 2004, n° 94 et s.

345 Bien que d’autres décisions, dans des matières relativement éloignées du droit de la distribution, 
témoignent, à l’instar du célèbre arrêt Chronopost, d’une application plus que souple de ce principe.

346 En ce sens, Cass. Com., 7 octobre 1997, Desmazières c/ Stéphan, n° 95-19.518, JurisData n° 1997-
003951, JCP G, 1998, II, 10085, note Chazal, Contrats conc. consom., 1998, comm. 20, note 
Leveneur, RTD civ., 1998, p. 130, obs. Gautier, JCP G, 1998, II, 10110, note Mainguy ou C.A. Pau, 
4 octobre 1994, Royer c/ Jabin, JurisData n° 1994-049099.

347 Cass. Com., 24 octobre 2000, Carrières de Sainte-Marthe c/ M. Paulet, n° 98-14.382 : Bull. civ. IV, 
n° 163, D., 2000, p. 429, obs. Marmontel, Cont. conc. consom., 2001, n° 1, p. 16, note Malaurie-
Vignal, RTD com., 2001, n° 2, p. 427, note Claudel, RTD civ., 2004, n° 3, p. 451, note Frison-Roche.

348 Cass. Com., 4 juillet 1995, Sté Jet Océan Indien c/ Sté GO Voyages, n° 93-19.022 : Inédit.
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est pourtant manifeste qu’elle imposait au franchisé les prix dictés par le franchiseur349. 
Une décision déjà ancienne de la Cour d’appel de Paris sanctionne quant à elle la 
pratique de prix imposés, non pas par la nullité du contrat ou de la clause, mais par la 
résolution du contrat350, ce qui revient à admettre qu’une pratique illicite ait pu être 
valablement mise en œuvre pendant un certain temps. Le mille-feuille des sanctions 
prononcées sur le seul fondement du droit des pratiques restrictives de concurrence se 
voit encore ajouter quelques couches supplémentaires si l’on considère que la pratique 
des prix imposés est également justiciable du droit des ententes.

b. Les prix imposés, pratique révélatrice d’une entente

145. L’intitulé de ces développements apparaît si antithétique qu’il est nécessaire 
d’expliquer en quoi des prix « imposés » peuvent constituer une « entente », c’est-à-
dire un accord de volontés. Aussi, nous attacherons-nous à préciser les modalités d’une 
éventuelle entente, entre franchisé et franchiseur d’abord (b-1), entre co-franchisés 
ensuite (b-2).

b-1. L’entente quant aux prix entre franchiseur et franchisés

146. Si les notions de prix imposés et d’ententes semblent de prime abord incompa-
tibles351, la jurisprudence considère cependant que l’imposition de prix par le franchiseur est 
susceptible de caractériser une entente entre les membres du réseau352. Cette pratique est 
au reste directement visée par le règlement européen du 20 avril 2010. Au terme de ce 
texte, perd le bénéfice de l’exemption tout accord qui aurait pour objet « de restreindre 
la capacité de l’acheteur de déterminer son prix de vente, sans préjudice de la possibilité 
pour le fournisseur d’imposer un prix de vente maximal ou de recommander un prix de 
vente, à condition que ces derniers n’équivaillent pas à un prix de vente fixe ou minimal 
sous l’effet de pressions exercées ou d’incitations par l’une des parties »353. En droit interne, 
l’article L. 420-1 du Code de commerce vise plus largement les pratiques concertées 
qui ont pour objet ou pour effet potentiel de fausser le jeu de la concurrence sur le 
marché en faisant « obstacle à la fixation des prix par le libre jeu du marché en favorisant 
artificiellement leur hausse ou leur baisse »354, tandis que l’article L. 464-6-2, a) du Code 
de commerce considère comme restriction caractérisée les pratiques qui ont pour objet 
la fixation du prix de vente.

349 C.A. Riom, 20 juin 2007, Sté Item c/ Sté Babou, n° 06/01272 : Inédit.
350 C.A. Paris, 10 mars 1989, Sté Lypobar c/ Sté A la croissanterie, JurisData n° 1989-020774.
351 En ce sens, v. notamment J.-E. Cockborne, « Les accords de franchise au regard du droit communautaire 

de la concurrence », RTD eur., 1989, no 2, p. 214. Pour de plus amples développements, v. C. 
Vincent, Comportement unilatéral et concours de volontés en droit de la concurrence, Thèse : Paris II, 
1997.

352 La Cour de cassation estime que la pratique des prix imposés ne peut perdurer que tant que les 
franchisés l’acceptent, au moins tacitement (Cass. Com., 18 mai 1993, Sté Salomon c/ Min. éco., 
n° 91-20.471, JurisData n° 1993-001037, JCP E, 1993, 738, Gaz. Pal., 1998, n° 184, p. 19, note 
Saint-Esteben). Dans le même sens, Cons. conc., 22 juin 2002, n° 02-D-42.

353 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 
101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 4, a.

354 Article L. 420-1 du Code de commerce modifié par la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001.
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147. Tests par sondages. Les critères dégagés pour appréhender de telles pratiques en 
droit des ententes sont sensiblement les mêmes que ceux utilisés sur le fondement du 
droit des pratiques restrictives de concurrence, si l’on excepte les problèmes spécifiques 
relatifs aux seuils de sensibilité et à l’affectation du marché. Le Conseil de la concurrence, 
devenu Autorité de la concurrence, semble toutefois attacher une importance particulière 
à déterminer si, en pratique, les prix « conseillés » sont effectivement suivis par une large 
majorité des franchisés. Dans l’affirmative, il s’agit là d’un élément permettant de douter 
du caractère simplement indicatif de ces tarifs355. C’est alors la méthode des sondages 
qui est employée. Lorsque plus de 80 % des franchisés pratiquent le prix prétendument 
conseillé par le franchiseur, le test est considéré comme positif356. Ce critère ne suffit 
cependant pas, à lui seul, à caractériser une entente, laquelle suppose également une 
concertation préalable sur les prix, de même qu’un certain contrôle exercé par le franchi-
seur, critères qui ne relèvent cependant aucune spécificité en matière d’ententes357.

b-2. L’entente quant aux prix entre franchisés

148. Il peut également y avoir entente sur les prix au sein du réseau en l’absence de 
tout mécanisme de prix imposés, dans le cadre d’un accord horizontal entre franchisés. 
Cette hypothèse semble cependant, en pratique, bien plus rare que les ententes verti-
cales. Une telle entente n’a de sens que dans l’hypothèse où les franchisés ne seraient 
pas protégés par une clause d’exclusivité territoriale et seraient donc susceptibles de 
convoiter concurremment la même zone de chalandise. Elle pourrait également avoir 
un intérêt dans l’hypothèse où la distribution sur internet serait susceptible de lever les 
verrous géographiques traditionnels. En pareille hypothèse, il resterait délicat d’établir 
la preuve d’un accord sur les prix, par nature tacite, les contrats de franchise étant par 
hypothèse taiseux sur les relations entre franchisés358. Aussi, si la sanction des prix 
imposés est largement acquise en droit de la concurrence, sur le fondement combiné 
du droit des ententes et du droit des pratiques restrictives de concurrence, sa légitimité 
ainsi que son efficience n’en sont pas moins contestées dans le domaine spécifique des 
réseaux de franchise.

2. Une prohibition contestée en matière de franchise

149. Bien qu’elle soit parfaitement ancrée dans le droit positif, la prohibition des 
prix imposés subit aujourd’hui de nombreuses critiques. Appliquée à un réseau de 
franchise, la règle crée parfois des situations paradoxales et s’avère fort délicate à manier 
(a), tandis que son efficience est de plus en plus contestée (b).

355 V. par exemple Cons. conc., 22 juin 2005, Pratiques mises en œuvre par la société Royal Canin et son 
réseau de distribution, n° 05-D-32. 

356 Ibid.
357 Cons. conc., 24 janvier 2007, Jeff de Bruges, n° 07-D-04, Contrats conc. consom., 2007, comm. 70, 

note Malaurie-Vignal. Ces deux derniers critères ne présentent cependant pas de grande spécificité 
au regard de ceux développés sur le fondement de l’article L. 442-5 du Code de commerce (V. supra, 
n° 141 et s.).

358 V. en ce sens T. Granier, « Prix imposés, prix conseillés : le contrat de franchisage à l’épreuve du droit 
de la concurrence », RTD com., 1991, p. 358.
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a. Une prohibition délicate à mettre en œuvre

150. Franchises de production et franchises de distribution. Il convient sans 
doute de distinguer, eu égard à la question des prix imposés, deux types de réseaux 
de franchise, selon que les produits distribués sont ou non contrôlés par la tête de 
réseaux. Comme le fait remarquer Thierry Granier, certains réseaux organisent « le 
transfert de méthodes commerciales de distribution de produits qui ne sont pas fournis par 
le franchiseur »359, l’exemple le plus courant étant les enseignes de grande distribu-
tion. On parle alors couramment de franchises de distribution360. À l’inverse, d’autres 
réseaux organisent la commercialisation des produits fabriqués, ou en tout cas contrô-
lés par le franchiseur. L’empreinte du franchiseur est alors souvent très forte, celui-ci 
souhaitant contrôler le mode de commercialisation de ses produits, en évitant qu’ils 
soient distribués dans des conditions peu adéquates. D’un point de vue économique 
ce type de réseau se rapproche davantage de la concession, voire de la distribution par 
succursales : ce sont les franchises dites de production361. Cette catégorie peut encore 
concerner l’ensemble des franchises de services, qui « distribuent » un service unique, 
conçu et pensé par le franchiseur.

151. Justification difficile de la prohibition des prix imposés pour les franchises 
de production. Si, pour la première catégorie, le respect de la prohibition des prix 
imposés semble relativement aisé, il en va différemment dans la seconde hypothèse. 
Le prix participe alors souvent du concept, auquel il est plus ou moins lié : ainsi, une 
enseigne distribuant des produits « discount » est-elle fondée à demander à ses franchi-
sés de pratiquer de tels prix362. Se pose encore la question de la fourniture des logiciels 
de gestion fournis par le franchiseur qui, pour être tranchée en jurisprudence363, n’en 
révèle pas moins le lien intime entre politique tarifaire et savoir-faire transmis. Pro-
fesser que la première doit être totalement indépendante tout en même temps que le 
second doit être partagé et transmis relève d’un certain dogmatisme. On peut objecter 
que la licéité des prix conseillés constitue un juste équilibre entre ces deux impératifs 
contradictoires, mais l’on ne pourra empêcher que plus le savoir-faire transmis par le 
franchiseur sera abouti et développé, plus le conseil s’avèrera performatif364.

152. Justification difficile de la prohibition des prix imposés pour les franchises 
de service. De la même manière, lorsque le prix des produits ou prestations dépend 
très largement d’investissements réalisés en amont par le franchiseur (ou à tout le 

359 Ibid.
360 Sur cette notion, v. supra, n° 19.
361 Sur cette notion, v. également nos propos introductifs, n° 19.
362 C.A. Lyon, 12 juillet 2005, SA Sobadis c/ SA Lyonnaise de développement commercial, JurisData 

n° 2005-292526.
363 Certains franchiseurs avaient en effet imaginé préprogrammer les logiciels de gestion et caisses 

enregistreuses avec « leurs » prix, lesquels s’imposaient de facto aux franchisés (ibid.).
364 L’exemple le plus symbolique est sans doute le plus emblématique des réseaux de franchise constitué 

par une grande firme américaine de restauration rapide : on imagine mal constater au sein des 
établissements du groupe des écarts de prix autres que symboliques, sauf à vider de toute substance le 
concept développé par le franchiseur.
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moins sur ses recommandations), il sera difficile de ne pas admettre que ce dernier 
a une influence, au moins indirecte, sur les prix pratiqués par les franchisés. Il en va 
notamment ainsi, en matière de franchise hôtelière365, et plus largement dans toutes les 
franchises de services à la personne où les investissements mobiliers ou immobiliers ont 
une grande importance. De même, des différences significatives de prix peuvent nuire 
à la collaboration interne au réseau, lorsque par exemple la clientèle est susceptible de 
fréquenter les établissements de différents franchisés par le biais de systèmes d’abonne-
ments, lesquels impliquent une relative homogénéité tarifaire366. Il en va de même de 
toute opération promotionnelle ou de remise décidée conjointement par l’ensemble 
des franchisés, bien souvent sur les recommandations du franchiseur. Si les prix 
conseillés permettent peut-être d’atteindre cet équilibre entre concurrence interne et 
homogénéité du réseau, c’est probablement au prix d’un effet relativement modeste367. 
Plus fondamentalement encore, il est permis de s’interroger quant à la pertinence d’un 
système de concurrence par les prix, là où la franchise place au cœur le service. Il n’est 
pas impossible d’imaginer qu’en supprimant la concurrence intramarque sur les prix, 
celle-ci se reporte notamment sur la qualité du service, ce qui correspond davantage à 
l’esprit du contrat de franchise.

b. Une prohibition aux effets limités

153. Intérêt limité en présence d’exclusivités territoriales consenties aux fran-
chisés. La finalité de la prohibition des prix imposés, tant en tant qu’entente qu’en 
tant que pratique restrictive de concurrence, est, in fine, de favoriser les intérêts du 
consommateur en espérant qu’elle puisse avoir un effet bénéfique sur les prix368. Si ce 
paradigme fonctionne nécessairement entre concurrents, il est sans doute plus difficile 
à transposer directement entre membres d’un même réseau qui, pour être concurrents, 
n’en sont pas moins des partenaires liés par un intérêt commun. Aussi, peut-on s’inter-
roger sur l’impact réel d’une prohibition des prix imposés lorsque les franchisés béné-
ficient d’une exclusivité territoriale pour la distribution de leurs produits. Cette clause 
qui, en elle-même, n’est pas illicite369, suffit à ôter tout réel impact à la prohibition des 
prix imposés pour la plupart des consommateurs. En effet, les différences de prix, sou-
vent modestes, entre les différents franchisés ne justifieront pas que ceux-ci fréquentent 
un établissement qui ne correspond pas à la zone de chalandise dont ils dépendent. 
Pour le dire autrement, il y a de fortes chances que la barrière géographique instaurée 

365 Thierry Granier expose qu’il y existe une règle de gestion dite « du millième », selon laquelle le prix 
de vente d’une nuitée serait le millième de son coût de revient initial (T. Granier, « Prix imposés, 
prix conseillés : le contrat de franchisage à l’épreuve du droit de la concurrence », RTD com., 1991, 
p. 358).

366 On pense notamment à certaines salles de sport qui permettent à leurs abonnés de bénéficier d’un 
accès à la totalité du réseau moyennant le paiement d’une redevance unique au sein d’un établissement 
franchisé.

367 J.-J. Burst et R. Kovar, « La mariée est en blanc », Gaz. Pal., 1986, doctr., p. 398.
368 V. supra, n° 125.
369 V. supra, nos propos introductifs sur le caractère licite mais non-essentiel de cette stipulation, n° 12 et 

s.
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par la clause d’exclusivité ne soit plus forte que l’incitation relativement modeste que 
constitue une différence tarifaire de seulement quelques pour cent.

154. Frein à la publicité comparative entre réseaux. De même, il n’est pas 
impossible de penser qu’une certaine unité tarifaire au sein d’un même réseau, si elle 
amoindrit nécessairement la concurrence intramarque, est susceptible de renforcer la 
concurrence intermarques, par une plus grande lisibilité pour le consommateur. Les 
comparatifs des tarifs proposés par les différentes enseignes pour des prestations iden-
tiques n’en seraient que plus aisés. De même, on pourrait imaginer que les têtes de 
réseau puissent faire un usage plus systématique de la publicité comparative qui, bien 
que licite, apparaît difficile à mettre en œuvre à l’échelle d’un réseau de franchise si 
chaque établissement appartenant au réseau concurrent pratique un tarif différencié.

155. Influence de l’arrêt « Leegin Creative Leather Products ». Ces critiques avan-
cées à l’encontre de la prohibition des prix imposés ont, semble-t-il, trouvé un écho 
favorable dans les dernières lignes directrices publiées par les instances européennes370. 
Il est en effet désormais possible pour les entreprises de tenter de renverser la double 
présomption découlant de la présence d’une restriction caractérisée en démontrant la 
possibilité de gains d’efficience au sens de l’article 101, paragraphe 3 du traité371. La 
position européenne s’aligne ainsi sur le droit américain, la Cour suprême ayant rejeté 
toute idée de prohibition per se des prix imposés dans un arrêt du 28 juin 2007, Leegin 
Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc372. Les lignes directrices apportent divers 
exemples, notamment s’agissant du lancement d’un nouveau produit ou dans le cadre 
de la fourniture de service de prévente additionnels. Sont en outre explicitement visés 
par cette possibilité de rachat au titre du droit des ententes les prix imposés qui seraient 
« nécessaires pour organiser, dans le cadre d’un système de franchise ou d’un système de dis-
tribution similaire appliquant un format de distribution uniforme, une campagne de prix 
bas coordonnée de courte durée »373.

156. Assouplissement limité en droit européen. Comme l’ont remarqué les pre-
miers commentateurs de ces lignes directrices, il convient sans doute d’aborder cet 
assouplissement avec une grande prudence374 dans la mesure où les hypothèses visées 

370 Communication relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE n° C 130, 19 mai 
2010, p. 1.

371 Ibid., n° 223.
372 La Cour suprême effectue ainsi un revirement de jurisprudence par rapport à son ancienne doctrine, 

fixée par l’arrêt Dr. Miles Medical Co. v. John D. Parke & Sons Co., de 1911. Il est à noter que la Suisse 
est historiquement l’une des premières législations occidentales a avoir reconnu le caractère licite des 
prix de revente imposés : v. J. Ibarrola, Les prix de revente : étude de droit comparé des Etats-Unis, du 
Canada et de la communauté européenne, Mc Gill University (Canada), 1994.

 Sur cette décision, v. également V. Sélinsky et C. Montet, « États-Unis : Revirement de jurisprudence 
sur les prix minima de revente imposés », Rev. Lamy conc., 2007, no 13, p. 14 et s.

373 Communication relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE n° C 130, 19 mai 
2010, p. 1, n° 225

374 G. Toussaint-David, « Les nouvelles règles de concurrence communautaires applicables aux réseaux de 
distribution », Cah. dr. entr., 2010, no 4, p. 28.
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ont sans doute vocation à demeurer relativement exceptionnelles. Suivant l’exemple 
américain, il est possible de penser que les instances européennes procéderont à un 
examen selon la fameuse règle de raison. Appliquant sa nouvelle position, la Cour 
suprême des États-Unis est notamment venue préciser qu’il convient pour apprécier la 
licéité de la pratique de prendre en compte le nombre de firmes présentes sur le marché 
et leur pouvoir de marché afin de prévenir de potentiels cartels375. Du point de vue 
français, on peut toutefois s’interroger sur l’efficacité d’un tel assouplissement en droit 
européen des ententes lorsque le droit interne incrimine pénalement, tant au titre des 
pratiques restrictives de concurrence que du droit social, toute forme de prix imposés, 
sans pratiquer de telles distinctions376. 

* * * * * 
* * * 

*

157. Au terme de cette analyse, il est possible d’affirmer que la prohibition des prix 
imposés au sein d’un réseau de franchise demeure perçue comme un rempart efficace 
et fondamental au déséquilibre contractuel et à la perte d’indépendance du franchisé. 
De telles pratiques sont lourdement sanctionnées par une multitude de textes et de 
procédés juridiques (nullité partielle ou totale, requalification, voire résolution), dont 
la finalité est toutefois identique. Il ne semble cependant pas acquis, en matière de 
réseaux de franchise, qu’une telle prohibition permette réellement d’atteindre l’objectif 
qui lui est fixé et consistant en la restauration d’une certaine concurrence intramarque. 
Le droit de l’Union européenne, sous l’influence outre-Atlantique, paraît avoir amorcé 
un processus d’assouplissement à cet égard, dont on peut espérer qu’il sera suivi par le 
droit interne. La prohibition ne nous paraît ainsi pas avoir grand sens dans le cadre de 
réseaux monomarques dont le but n’est finalement autre que de distribuer les produits 
du franchiseur dans des conditions par lui fixées.

ii. la prohibition Des restrictions relatives à la vente

158. Traditionnellement, les restrictions de concurrences relatives aux modalités 
de vente des franchisés étaient strictement géographiques. Procédant à un découpage 

375 De nombreux économistes plaident, outre-Atlantique, pour une approche beaucoup plus 
compréhensive de la pratique des prix imposés et regrettent notamment que les tribunaux ne 
procèdent pas systématiquement à une analyse selon la règle de raison. V. en ce sens, B. Orbach, 
« Antitrust Vertical Myopia : The Allure of High Prices », Arizona L. Rev., no 50, p. 261 ou A. 
Meese, « Price Theory and Vertical Restraints : A Misunderstood Relation », UCLA L. Rev., no 45, 
p. 143. Barak Orbach propose notamment de distinguer les marchés de produits « non-marqués », 
des marchés de produits « marqué » ce qui, transposé en matière de franchise, nous semble recouper 
la distinction que nous proposions supra, n° 150.

376 V. supra, n° 125 et s.
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étanche du marché, le franchiseur pouvait être tenté de prohiber à ses affiliés de 
revendre hors du territoire qui leur était contractuellement alloué, créant alors un 
monopôle de fait (A). L’apparition d’internet a largement modifié la problématique et 
les principales interrogations ne concernent plus aujourd’hui l’accès géographique aux 
marchés, mais bien à un marché dématérialisé (B).

A. L’interdiction de vente hors du territoire,  
restriction caractérisée

159. Si la règle posée par le règlement d’exemption et la distinction opérée entre 
vente active et vente passive ne soulèvent pas, en elles-mêmes de grandes difficultés (1), 
il en va autrement de la qualification du contrat de franchise au regard des différentes 
définitions des catégories d’accords que donne le règlement européen (2).

1.	 L’apparente	simplicité	du	règlement	d’exemption

160. Distinction entre ventes actives et ventes passives. Si le contrat de fran-
chise, contrairement au contrat de concession, ne comporte pas systématiquement 
une clause d’exclusivité au profit du distributeur377, il n’en demeure pas moins que 
l’insertion de ce type de stipulation reste relativement fréquente. Se pose dès lors la 
question de l’étanchéité du découpage territorial ainsi effectué au profit des franchisés. 
Une étanchéité parfaite supposerait l’interdiction pour chaque franchisé d’empiéter 
sur le territoire de son voisin, en prohibant à chacun de distribuer ses produits hors 
du territoire concédé. De telles clauses sont considérées comme une restriction de 
concurrence caractérisée au terme du règlement d’exemption du 20 avril 2010378. Si 
cette qualification est ancienne et largement acquise379, elle suscite en revanche encore 
diverses interrogations. Le droit positif procède en effet à une distinction capitale entre 
ventes passives et ventes actives, introduite par l’article 4, b, i. Si l’interdiction des 
premières est prohibée, le règlement admet que les ventes actives puissent être inter-
dites sur les zones bénéficiant d’une exclusivité au profit d’autres franchisés. Les lignes 
directrices définissent de façon fort détaillée ce qu’il faut entendre par vente active et 
vente passive. La vente active se caractérise par le fait de procéder à une prospection ou 
une publicité ciblée à l’endroit de la clientèle relevant d’une zone géographique autre 

377 V. supra, n° 12 et s.
378 Reprenant la formulation du précédent règlement le texte qualifie de restriction caractérisée toute 

clause qui aurait pour effet « de restreindre le territoire sur lequel, ou la clientèle à laquelle, un acheteur 
partie à l’accord, peut vendre les biens ou services contractuels sans préjudice d’une restriction quant à son 
lieu d’établissement » (Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant 
l’application de l’article 101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à 
des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées, art. 4, b). Suit ensuite l’énumération de 
quatre hypothèses où une telle clause peut être validée et ne pas faire perdre le bénéfice de l’exemption 
au contrat qui la contient.

379 La règle existait déjà dans les règlements précédents de 1988 et 1999 et a été posée par le célèbre 
arrêt Pronuptia (CJCE, 28 janvier 1986, Pronuptia de Paris GmbH c/ Pronuptia de Paris Irmgard 
Schillgallis, n° 161/84).
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que le territoire concédé. La vente passive correspond pour sa part à l’hypothèse où le 
client prend l’initiative de l’acte d’achat, sans avoir été précédemment visé par un acte 
de démarchage ou de publicité ciblée. Cette distinction est relativement commode 
s’agissant des ventes « classiques » et apparaît relativement logique. Elle a cependant 
généré d’importants débats s’agissant de la revente sur internet. Les dernières lignes 
directrices apportent cependant un éclairage nouveau sur cette question, qui fera l’ob-
jet de développements spécifiques380. Hormis le problème particulier de la vente en 
ligne, la règle posée par le règlement d’exemption suscite surtout une difficulté quant à 
la qualification que doit revêtir le contrat de franchise lequel, on le sait, n’est pas défini 
par le règlement.

2.	 La	simplicité	trompeuse	du	règlement	d’exemption

161. Distribution sélective ? L’article 4, c du règlement vient en effet complexifier 
l’analyse dans la mesure où il dispose que constitue une restriction caractérisée la clause 
interdisant « les ventes actives ou les ventes passives aux utilisateurs finals par les membres 
d’un système de distribution sélective »381. En matière de distribution sélective, la dis-
tinction entre vente active et vente passive est donc inopérante, et toute restriction 
relative à la vente est réputée faire perdre le bénéfice de l’exemption. Certains auteurs 
s’interrogent alors légitimement sur le point de savoir à quel régime doit être soumis 
le contrat de franchise382.

162. Le règlement définit en effet la distribution sélective comme un système dans 
lequel « le fournisseur s’engage à ne vendre les biens ou les services contractuels, directe-
ment ou indirectement, qu’à des distributeurs sélectionnés sur la base de critères définis, 
et dans lequel ces distributeurs s’engagent à ne pas vendre ces biens ou ces services à des 
distributeurs non agréés dans le territoire réservé par le fournisseur pour l’opération de ce 
système »383. En l’état d’une telle définition, il semble que les qualifications de contrat 
de franchise et de système de distribution sélective ne soient pas exclusives l’une de 
l’autre. Si la majorité des contrats de franchise ne relèvent pas de cette définition dans 
la mesure où ils ne comportent pas d’obligation pour les franchisés de ne pas vendre 
leurs biens ou services à des distributeurs non agréés, une telle obligation n’est pas, par 
principe, incompatible avec l’existence d’un contrat de franchise. C’est ainsi que l’on 
a pu conseiller aux franchiseurs, dans le doute, de n’interdire ni les ventes actives, ni 

380 V. infra, n° 167 et s.
381 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 

101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 4, c.

382 V. notamment P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 434. Sous l’empire du 
règlement de 1999, le débat s’était essentiellement focalisé sur la question de la vente sur internet. Si les 
lignes directrices prises sur le fondement du nouveau règlement, l’ambiguïté quant à la qualification 
à apporter au contrat de franchise n’a, elle, pas été levée.

383 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 
101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 1, e
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les ventes passives, craignant une application extensive de l’article 4, c384. Il résulterait 
d’une telle interprétation du règlement une réelle remise en cause du maillage territo-
rial opéré par les réseaux, ce dernier perdant toute pertinence s’il devenait impossible 
au franchiseur de prohiber la concurrence active entre ses propres franchisés. En vérité, 
le débat s’est aujourd’hui déplacé vers un autre domaine où l’exclusivité territoriale 
n’a plus grand sens en raison de la dématérialisation. Les enjeux principaux quant aux 
restrictions relatives à la vente concernent désormais le monde virtuel et internet.

B. L’interdiction de vente sur internet, restriction caractérisée

163. Le droit européen affirme désormais nettement la licéité du recours par chaque 
franchisé à la distribution sur internet (1), même si le franchiseur demeure libre d’en-
cadrer ce mode de distribution (2).

1.	 L’affirmation	de	la	licéité	du	recours	à	internet	par	les	franchisés

164. Affirmer que les franchisés sont libres de recourir à la commercialisation en 
ligne implique d’admettre qu’il leur est possible d’ouvrir un site internet sans vio-
ler leurs engagements vis-à-vis du franchiseur (a) et que les ventes ainsi effectuées ne 
peuvent être qualifiées de ventes actives dans le cas où elles toucheraient un client 
implanté dans une autre zone de chalandise (b).

a. La possibilité d’ouverture d’un site internet

165. Distribution « multicanal ». Si la Commission n’a pas voulu réserver un sort à 
part à la vente sur internet au sein du nouveau règlement, les lignes directrices offrent 
en revanche de larges développements sur cette question qui suscite de nombreuses 
interrogations. Le principe est clairement posé : il est interdit à la tête de réseau d’ex-
clure de façon générale la vente en ligne par ses distributeurs385, sauf à risquer de perdre 
le bénéfice de l’exemption par catégorie. Le corollaire de ce principe est la réception 
en droit européen d’une règle déjà connue en droit interne : « l’utilisation par un 
distributeur de son propre site internet ne peut être assimilée à l’ouverture d’un nouveau 
point de vente en un lieu différent »386. Toute solution contraire aurait en effet permis 

384 H. Bensoussan, « Franchise : l’exclusivité territoriale vidée de sa substance », D., 2000, p. 629 et s., 
n° 4.

385 « internet est un instrument puissant qui permet d’atteindre un plus grand nombre et une plus grande 
variété de clients que par les seules méthodes de vente plus traditionnelles, ce qui explique pourquoi certaines 
restrictions à son utilisation sont considérées comme une restriction des (re)ventes. En principe, tout 
distributeur doit être autorisé à utiliser internet pour vendre ses produits » affirment les lignes directrices 
(Communication relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE n° C 130, 19 mai 
2010, p. 1, n° 52).

386 Lignes directrices sur les restrictions verticales, n° 57. Cette position est celle de la Cour de cassation 
dans un arrêt du 14 mars 2006, lequel faisait explicitement référence au règlement de 1999 (Cass. 
Com., 14 mars 2006, Sté Flora Partner c/ SARL Laurent Portal Rouvelet, n° 03-14.639, JurisData 
n° 2006-032686, D., 2006, p. 931, Comm. com. électr., 2006, comm. 98, note Chabert, Cont. conc. 
consom., 2006, n° 5, p. 26, note Malaurie-Vignal, RJ com., 2006, n° 3, p. 322, note Lebreton-Derrien, 
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au franchiseur de s’opposer à la création d’un site internet par l’un de ses franchisés en 
encadrant, voire en interdisant l’ouverture d’un nouveau point de vente. Bien que les 
lignes directrices visent explicitement l’ouverture d’un site internet par le distributeur, 
on peut raisonnablement en déduire que la solution est transposable à l’ouverture d’un 
site internet par la tête de réseau. Un tel raisonnement par analogie implique donc 
la possibilité pour le franchiseur de distribuer ses produits en ligne, y compris aux 
clients implantés dans une zone concédée en exclusivité à un franchisé. Cette solution 
est, en tout état de cause, de droit positif au terme de la jurisprudence de la Cour de 
cassation387.

166. Naturellement, une telle position, favorable au développement de ce que 
d’aucuns nomment la distribution « multicanal »388 tempère nettement la portée des 
éventuelles clauses d’exclusivité territoriale389. De la même manière que la prohibition 
des prix imposés, elle a pour objectif évident de favoriser la concurrence intraréseau, 
mais risque de le faire au détriment de la concurrence intermarques390. Le droit au site 
internet que proclament implicitement les lignes directrices resterait cependant un 
vœu pieux s’il n’était pas assorti d’importantes précisions quant aux conditions de son 
utilisation.

b. Le principe de la qualification de ventes passives des ventes en ligne

167. En effet, il ne suffit pas que les distributeurs aient la possibilité d’ouvrir leur 
propre site internet pour prétendre améliorer les conditions de concurrence. Encore 
faut-il déterminer à quelle clientèle pourront s’adresser les différents distributeurs. La 
question fondamentale est en vérité de savoir s’il est possible pour un franchisé de 
commercialiser ses produits à l’endroit d’une clientèle établie dans une zone conférée 
en exclusivité à l’un de ses co-franchisés. En d’autres termes, une vente sur internet 
doit-elle être considérée comme une vente active ou une vente passive ? La question 
a alimenté le débat doctrinal pendant plusieurs années391, bien qu’il soit aujourd’hui 

JCP E, 2006, n° 23, p. 1012, note Reverdy, JCP G, 2006, I, 153, note Ghestin, RTD civ., 2006, n° 3, 
p. 553, note Mestre, RDC, 2006, n° 3, p. 786, note Behar-Touchais, D., 2006, p. 1901, note Kenfack, 
D., 2007, p. 1911, note Ferrier.)

387 V. par exemple Cass. Com., 14 mars 2006, Sté Flora Partner c/ SARL Laurent Portal Rouvelet, 
n° 03-14.639, JurisData n° 2006-032686, D., 2006, p. 931, Comm. com. électr., 2006, comm. 98, 
note Chabert, Cont. conc. consom., 2006, n° 5, p. 26, note Malaurie-Vignal, RJ com., 2006, n° 3, 
p. 322, note Lebreton-Derrien, JCP E, 2006, n° 23, p. 1012, note Reverdy, JCP G, 2006, I, 153, note 
Ghestin, RTD civ., 2006, n° 3, p. 553, note Mestre, RDC, 2006, n° 3, p. 786, note Behar-Touchais, 
D., 2006, p. 1901, note Kenfack, D., 2007, p. 1911, note Ferrier.

388 C. Chabert, « Franchise et site Internet : le multicanal est à l’honneur », note sous Cass. Com., 14 
mars 2006, Comm. com. électr., 2006, comm. 98.

389 En ce sens notamment, H. Bensoussan, « Franchise : l’exclusivité territoriale vidée de sa substance », 
D., 2000, p. 629 et s.

390 V. supra, n° 149 et s.
391 V. notamment N. Castagnon, « Internet et réseaux de distribution », Contrats, conc. consom., 2003, 

no 10, p. 12 et s ; D. Ferrier, « La distribution sur Internet », JCP G, 2000, no 30, p. 12 ; O. Gast et 
O. Renaud, « Internet en toute franchise : quelle est la marge de manœuvre du franchiseur ? », LPA, 
2001, no 167, p. 4 ; H. Kenfack, « Internet, franchise et droit des affaires », D., 2006, p. 1901 et s ; A. 
Lecourt, « Franchise et internet : des rapports contractuels délicats », D., 2004, p. 623 et s ; L. Vogel, 
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clairement tranché. Le principe est ainsi posé que les ventes électroniques doivent, 
a priori, être assimilées à des ventes passives392. Il est vrai que l’ouverture d’un site 
internet ne constitue pas en soi, un acte de démarchage volontaire, comme le sont les 
hypothèses qualifiées de ventes actives393. Le site internet est, par essence, accessible à 
quiconque et ne peut donc être taxé de viser une clientèle spécifique.

168. Possibilité d’exclure les pure players. Dès lors, toute stipulation contractuelle 
qui aurait pour objet ou pour effet de limiter la possibilité des franchisés de recourir 
à ce mode de distribution serait susceptible de faire perdre le bénéfice de l’exemption 
au contrat de franchise. Les lignes directrices offrent quelques exemples concrets des 
formes que pourraient prendre de telles clauses. Sera ainsi considérée comme une res-
triction caractérisée la limitation de l’accès au site internet du franchisé en fonction 
de la provenance géographique des visiteurs, le renvoi automatique vers le site d’autres 
distributeurs en fonction de ces mêmes informations, ou encore l’obligation de fixer 
des tarifs différents selon le mode de distribution choisi394. Serait encore susceptible 
d’entraîner la perte de l’exemption une stipulation imposant une part minimum de 
chiffre d’affaires réalisé en ou hors ligne395. Si la fixation d’un tel seuil en terme de pro-
portion est prohibée, il reste en revanche loisible au franchiseur de fixer un minima en 
volume de chiffre d’affaires, ce afin d’éviter la création de points de vente « fantômes », 
qui s’apparenteraient au final à de simples pure players396.

2. Les limites du recours à internet par les franchisés

169. Si la volonté des instances européennes de permettre aux franchisés un large 
recours à internet est manifeste, elle n’en présente pas moins certaines limites qui 
tendent en vérité à la préservation minimale du réseau. La distribution sur internet 
peut ainsi faire l’objet de restrictions afin d’éviter une implosion du réseau en prohi-
bant des pratiques « agressives » (a), ainsi qu’en limitant les attitudes de pure players 
(b).

a. La qualification exceptionnelle de ventes actives des ventes en ligne

170. Pratiques déloyales. Sous les réserves précédemment énoncées, le franchiseur 
demeure a priori libre d’interdire les ventes actives, sur internet comme ailleurs397. Or, 
la présomption faisant des ventes en ligne des ventes passives est une présomption 
réfragable. Le point 53 des lignes directrices énonce en effet que « une restriction à l’uti-
lisation d’internet par les distributeurs parties à l’accord est compatible avec le règlement 

« La distribution par Internet après l’arrêt Pierre Fabre », note sous CJUE, 13 octobre 2011, JCP E, 
2012, 1111, p. 25.

392 Cette règle a été énoncée par les lignes directrices de 2000 au point 51.
393 V. supra, n° 160.
394 Communication relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE n° C 130, 19 mai 

2010, p. 1, n° 52.
395 Ibid.
396 Sur cette question, V. n° 171 et s.
397 Sur les implications de cette distinction en matière de ventes en ligne, v. n° 167.

l’encaDreMent Des relations entre les Parties



le Maintien D’Une concUrrence effective PenDant l’exécUtion DU contrat

105« Collection des Thèses », no 90

d’exemption par catégorie dans la mesure où la promotion des produits sur internet ou 
l’utilisation d’internet entraînerait, par exemple, la réalisation de ventes actives sur les 
territoires ou aux clients exclusifs d’autres distributeurs »398. Les exemples donnés par 
la commission de ce qui serait susceptible de constituer des ventes en ligne actives 
est particulièrement intéressant. Il pourrait s’agir, notamment, de la publicité ciblée 
ou de la rémunération d’un moteur de recherche afin d’atteindre spécifiquement une 
clientèle protégée par une clause d’exclusivité. Il s’agit en somme d’assurer une dose 
d’opposabilité à l’exclusivité consentie par le franchiseur à un autre franchisé, en pro-
hibant des pratiques qui, si elles ne sont pas agressives, sont à tout le moins déloyales. 
Aussi la portée de l’exception que constitue la qualification de ventes actives des ventes 
en ligne doit-elle être largement relativisée. Le franchiseur a certes la possibilité de 
limiter contractuellement de telles ventes sans perdre le bénéfice de l’exemption. Tou-
tefois, même en l’absence d’une telle limitation contractuelle, il y a fort à parier que 
les principales pratiques visées seraient, en droit interne, susceptibles de tomber sous 
le coup d’une action en concurrence déloyale intentée par le co-franchisé. Davantage 
que la cohérence du réseau, c’est donc d’abord la simple loyauté de la concurrence qui 
est protégée entre les membres du réseau, comme elle le serait à l’égard de n’importe 
quel concurrent.

b. L’encadrement des pure players

171. Il s’agit là de la limite la plus importante que le franchiseur est susceptible 
d’imposer valablement à ses franchisés. Au terme des lignes directrices, le fournisseur 
est susceptible « d’exiger de ses distributeurs qu’ils disposent d’un ou de plusieurs points de 
vente physiques, comme condition pour pouvoir devenir membres de son système de distri-
bution »399. Une telle restriction a pour but évident d’empêcher qu’un distributeur ne 
tire indûment profit de la renommée et du savoir-faire du réseau, sans en supporter les 
charges inhérentes à l’ouverture d’un point de vente physique. C’est ce que la doctrine 
économique, et dorénavant juridique, désignent sous le terme de « pure player ». La 
solution était déjà connue tant des autorités de la concurrence nationale400 et euro-
péenne401 que des instances judiciaires402. Au reste, c’est paradoxalement le franchiseur 
qui se retrouvera parfois en pareille situation, c’est-à-dire distribuant ses propres pro-
duits par le biais d’un site internet, sans nécessairement disposer en son nom personnel 
d’un point de vente physique sous la forme d’une succursale.

172. Cette possibilité offerte au franchiseur d’exclure les « pure players » fait l’objet 
d’une réception mitigée, d’aucuns contestant son opportunité et regrettant qu’une telle 

398 Communication relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE n° C 130, 19 mai 
2010, p. 1, n° 53

399 Ibid., n° 54.
400 Cons. conc., 24 juillet 2006, Festina France, n° 06-D-24.
401 Comm. CE, 17 mai 2001, Yves Saint-Laurent Parfums, communiqué IP/01/713 ou Comm. CE, 24 

juin 2002, B &W Loudspeakers.
402 V., sur recours d’une décision du Conseil de la concurrence, C.A. Paris, 16 octobre 2007, Bijourama/

Festina France
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restriction ne soit pas conditionnée à la démonstration par la tête de réseau d’une jus-
tification objective. La Fédération du e-commerce et des ventes à distances (FEVAD) 
craint ainsi que cette règle « puisse désormais servir de prétexte à certains fournisseurs pour 
exclure de leur marché les sites vendant exclusivement sur internet ou sur catalogue »403. 
Ici, comme en beaucoup d’autres domaines, l’intérêt et la sauvegarde du réseau nous 
semblent toutefois justifier de légères restrictions de concurrence. Il est vrai que le 
raisonnement a ceci de particulier qu’il fait fi du principe de proportionnalité auquel 
le droit de la concurrence a pourtant fréquemment recours en pareille matière404. 
Gageons cependant que ce principe sera réintroduit par la seule loi du marché, la tête 
de réseau n’ayant a priori aucun intérêt à se priver du recours aux pure players (dont 
certains sont presque devenus incontournables dans leur secteur et représentent d’im-
portantes parts de marché) si cette exclusion n’est pas justifiée par un motif légitime.

173. Méconnaissance du savoir-faire. Une voie médiane est encore envisagée par 
les lignes directrices qui autorisent le franchiseur à « imposer des normes de qualité pour 
l’utilisation du site internet aux fins de la vente de ses produits »405. Cette possibilité prend 
évidemment une importance particulière en matière de réseau de franchise. Il n’est pas 
impossible de penser que cette faculté soit susceptible, dans ce domaine, de se muer 
en obligation, tant l’assistance et la fourniture de normes pour l’ouverture d’un site 
internet entre dans le cadre de l’obligation pesant sur le franchiseur de transmission 
d’un savoir-faire406. Poussant le raisonnement, il est encore possible de s’interroger sur 
les conséquences d’une éventuelle incompatibilité entre le savoir-faire, la réputation du 
réseau et la vente sur internet. Le franchiseur a-t-il la possibilité d’interdire, purement 
et simplement, le recours à la vente en ligne à supposer que celle-ci soit incompatible 
avec l’activité du réseau ? Une telle position paraît de prime abord incompatible avec le 
point 52 des lignes directrices407, la préservation d’une supposée concurrence interne et 
de la libre circulation des produits l’emportant ici encore sur la sauvegarde du réseau. 
L’arrêt Pierre Fabre408 offre un exemple édifiant des excès auxquels peut mener une 
telle position. Comme le note le Professeur Louis Vogel, « l’argument de la préservation 
de l’image de prestige du produit, qui pourtant est généralement considéré comme détermi-
nant […], n’a aucune chance d’être retenu »409, le point 46 de la décision estimant que 
« l’objectif de préserver l’image de prestige ne saurait constituer un objectif légitime pour 

403 Fédération du e-commerce et des ventes à distances, Communiqué de presse du 16 avril 2010.
404 C’est notamment le cas en matière de clause de non-concurrence, tant du point de vue du droit des 

obligations que de celui des restrictions verticales de concurrence (V. infra, n° 336 et s).
405 Communication relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE n° C 130, 19 mai 

2010, p. 1, n° 54.
406 V. supra, n° 15 et s.
407 V. supra, n° 163 et s.
408 CJUE, 13 octobre 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS c/ Président de l’Autorité de la 

concurrence, n° C-439/09, JCP E, 2012, n° 11, p. 25, note Vogel.
409 L. Vogel, « La distribution par Internet après l’arrêt Pierre Fabre », note sous CJUE, 13 octobre 2011, 

JCP E, 2012, 1111, p. 25
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restreindre la concurrence et ne peut ainsi pas justifier qu’une clause contractuelle poursui-
vant un tel objectif ne relève pas de l’article 101, paragraphe 1, TFUE »410.

%

174. Parvenus au terme de cette section consacrée aux pratiques et clauses expressé-
ment prohibées entre les parties au contrat de franchise par le droit de la concurrence 
et principalement par le règlement européen sur les restrictions verticales, un constat 
semble s’imposer. Tant la prohibition des prix imposés que celle des restrictions quant 
aux ventes sont indéniablement de nature à favoriser la concurrence interne au réseau. 
Il est toutefois regrettable que l’impact de ces prohibitions per se ne soit pas davantage 
mesuré par l’application d’une règle de raison. En effet, soucieux de protéger toute 
atteinte à la liberté du commerce, le droit de la concurrence pèche peut-être par excès 
de zèle. Ainsi, la prohibition des prix imposés semble particulièrement contestable 
s’agissant de franchises dites de production voire de service. En tout état de cause, son 
impact apparaît pour le moins limité – souvent à raison des exclusivités territoriales 
consenties aux franchisés qui dissuadent le consommateur de faire réellement jouer 
la concurrence interne au réseau. La concurrence par les prix entre distributeurs d’un 
même réseau relève souvent de l’infinitésimal (quelques centimes ou dixièmes de pour 
cent) et rend en revanche nécessairement moins lisible la concurrence interréseau. En 
matière de publicité comparative, par exemple, la prohibition des prix imposés rend 
particulièrement périlleux le lancement de campagnes nationales, ou oblige à de mul-
tiples précautions oratoires à l’instar des biens connus « prix moyens constatés ». De 
la même manière, les récentes évolutions quant à la distribution en ligne sont proba-
blement de nature à induire une multiplication de l’offre, parfois peu compatible avec 
l’exigence de lisibilité, voire difficilement conciliable avec le savoir-faire de certains 
réseaux. Commentant le célèbre arrêt Pierre Fabre rendu en matière de distribution 
sélective, le Professeur Louis Vogel n’hésite pas à affirmer qu’« un tel raisonnement appa-
raît entièrement déconnecté des préoccupations de concurrence : ne tenant aucun compte, 
par définition, de la situation du marché, il se focalise sur les raisons d’ordre public qui 
pourraient fonder une restriction à la concurrence en droit de la libre circulation (mais qui 
ne trouvent aucun fondement en droit de la concurrence) »411.

175. Les récentes évolutions du droit européen néanmoins aller dans le sens d’un 
relatif assouplissement, tout au moins s’agissant des prix imposés. Elles ne sont mal-
heureusement pas nécessairement en cohérence avec le droit interne. Des avancées 
dans le sens d’une meilleure prise en compte de la spécificité des réseaux de franchise 

410 CJUE, 13 octobre 2011, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS c/ Président de l’Autorité de la 
concurrence, n° C-439/09, JCP E, 2012, n° 11, p. 25, note Vogel.

411 L. Vogel, « La distribution par Internet après l’arrêt Pierre Fabre », note sous CJUE, 13 octobre 2011, 
JCP E, 2012, 1111, p. 25.
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pourraient peut-être venir d’un traitement différencié réservé à ces derniers par rapport 
aux autres modes de distribution verticale. Le raisonnement à opérer en matière de 
prix imposés ou de restrictions à la vente pourrait probablement utilement s’inspirer 
de celui utilisé en matière de restrictions simples, c’est-à-dire de pratiques licites, mais 
étroitement contrôlées par le droit de la concurrence.

section ii. les pratiques étroitement contrôlées  
par le Droit De la concurrence

176. Deux pratiques visant à réduire la concurrence interne au réseau pendant l’exé-
cution du contrat sont traditionnellement placées dans le collimateur du droit de la 
concurrence. Il s’agit principalement des clauses dites d’approvisionnement exclusif (I) 
ainsi que des clauses de non-concurrence412, dont les premières ne sont in fine qu’une 
catégorie spécifique (II).

i. la clause D’approvisionnement exclusif

177. Les règles du droit de la concurrence semblent de plus en plus favorables à la 
clause d’approvisionnement exclusif, suivant en cela le même processus d’assouplisse-
ment que celui qui a pu être observé concernant les restrictions caractérisées (A). En 
revanche, il n’est pas certain que les règles de droit commun soient parfaitement en 
phase avec cet assouplissement progressif du droit de la concurrence (B).

A. Un droit de la concurrence de plus en plus souple

178. Clause non essentielle. Le contrat de concession emporte a priori l’obligation 
pour le concessionnaire de s’approvisionner exclusivement auprès de son concédant413. 

412 Il ne sera toutefois étudié dans cette section que les interdictions de concurrence produisant leurs 
effet pendant la durée du contrat. Les limitations de concurrence post-contractuelles, qui alimentent 
l’essentiel des débats doctrinaux et du contentieux jurisprudentiel, feront l’objet d’un traitement 
spécifique au sein du Titre II consacré à au maintien d’une concurrence loyale à l’issue des relations 
contractuelles.

413 Bien que cette affirmation ne soit pas parfaitement exacte, s’agissant notamment des contrats de 
concession automobile où le multimarquisme est possible au terme du règlement 1400/2002 du 31 
juillet 2002. Celui-ci vit toutefois ses dernières heures car, bien qu’ayant été prorogé jusqu’au 31 mai 
2013, la Commission a considéré qu’il n’était pas nécessaire de maintenir l’obligation spécifique du 
multimarquisme. Les concessionnaires automobile devraient donc, à l’été 2013, retourner dans le 
giron du droit commun (v. J. Vogel, « Les clauses de non-concurrence pendant la vie du contrat », 
Jurisprudence automobile, 2012, no 839, p. 15).
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La situation est tout autre en matière de franchise : la transmission d’un savoir-faire 
et la réitération d’une réussite n’impliquent pas automatiquement la stipulation 
d’une obligation d’approvisionnement exclusif à la charge du franchisé. Ces clauses 
demeurent néanmoins fréquentes, dans la mesure où elles participent inévitablement 
de l’unité du réseau et augmentent la puissance d’achat dans le cadre des franchises de 
distribution. Le droit de la concurrence s’est très tôt penché sur leur licéité. C’est la 
Cour de justice des communautés européennes qui a, la première, tranché cette ques-
tion dans le célèbre arrêt Pronuptia414, estimant que cette clause découle de la nécessité 
pour le franchiseur de « prendre les mesures propres à préserver l’identité et la réputation 
du réseau qui est symbolisé par l’enseigne »415. Toutefois, il convient, selon cette décision, 
que l’exclusivité soit nécessaire à la préservation de cette identité et qu’il soit impossible 
pour le franchiseur d’obtenir un résultat équivalent par l’imposition de normes de 
qualités. Cette position innervera l’ensemble du droit de la concurrence, tant interne 
qu’européen pendant plus de dix ans. Le règlement de 1988 exemptait en effet les 
clauses d’approvisionnement exclusif « dans la mesure où elles sont nécessaires pour pro-
téger les droits de propriété industrielle ou intellectuelle du franchiseur, ou pour maintenir 
l’identité commune et la réputation du réseau franchisé »416. Cette position fut elle-même 
reprise tant en droit interne de la concurrence, qu’en droit commun – quoiqu’avec 
quelques nuances417.

179. Évolution favorable. Sans rompre totalement avec cette approche, le règle-
ment de 1999 apporte quelques nuances et traduit une approche plus objective de la 
licéité des clauses d’approvisionnement exclusif, largement reprise par le règlement du 
20 avril 2010 et ses lignes directrices. Les conditions successives posées par ces textes 
ne sont pas toujours synonymes de clarté, si bien qu’il n’est pas toujours aisé d’avoir 
une vision d’ensemble du droit positif. Selon l’article 1, d) du règlement, doit être qua-
lifiée d’obligation de non-concurrence « toute obligation directe ou indirecte imposant à 
l’acheteur l’obligation d’acquérir auprès du fournisseur ou d’une autre entreprise désignée 
par le fournisseur plus de 80 % de ses achats annuels en biens ou en services contractuels 
et en biens et en services substituables sur le marché en cause »418. On peut aisément, a 
contrario, déduire de cette définition que toute clause d’approvisionnement exclusif 
qui imposerait un seuil d’achat minimum inférieur à 80 % échapperait automatique-
ment à l’application du règlement. Ceci n’est pas illogique dans la mesure où une telle 
clause n’impose pas, de fait, un approvisionnement exclusif, mais seulement majori-
taire. Dans l’hypothèse où le seuil des 80 % est franchi, la clause est qualifiée par le 
règlement d’obligation de non-concurrence. Pour pouvoir bénéficier de l’exemption, 

414 CJCE, 28 janvier 1986, Pronuptia de Paris GmbH c/ Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, 
n° 161/84.

415 Ibid.
416 Règlement (CEE) n° 4087/88 de la Commission du 30 novembre 1988 concernant l’application de 

l’article 85 paragraphe 3 du Traité à des catégories d’accords de franchise, art. 3.1.
417 V. infra, n° 191 et s.
418 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 

101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 1, d.
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une telle clause doit, au terme de l’article 5, 1), a) être limitée à une durée maximale 
de cinq ans. Cette condition posée à l’exemption s’accommode relativement mal aux 
objectifs poursuivis par une clause d’approvisionnement exclusif qui, par essence, a 
vocation à produire ses effets pendant toute la durée du contrat. Le fait que la clause 
d’approvisionnement fixe un seuil au-delà de 80 % et soit prévue pour une durée supé-
rieure à cinq ans n’exclut cependant pas toute possibilité d’exemption. 

180. Quatre conditions cumulatives à l’illicéité de la clause. Les lignes directrices 
sur les restrictions verticales réintroduisent en effet la solution classique consistant à 
exempter les obligations d’approvisionnement exclusif nécessaires à la protection du 
réseau. On y lit ainsi qu’« une obligation de non-concurrence relative aux biens ou ser-
vices achetés par le franchisé ne relèvera pas de l’article 101, paragraphe 1, lorsqu’elle est 
nécessaire au maintien de l’identité commune et de la réputation du réseau franchisé »419, 
la durée de l’obligation de non-concurrence n’étant pas, en pareil cas, un facteur perti-
nent. On pourrait s’étonner qu’il revienne aux lignes directrices, pourtant dépourvues 
de toute force normative, de limiter ainsi la portée d’une norme édictée par le règle-
ment. Il en résulte néanmoins que l’exemption ne sera pas remise en cause à supposer 
que la clause d’approvisionnement exclusif porte sur plus de 80 % des achats et ait 
une durée supérieure à cinq ans, à condition de remplir les conditions posées par les 
lignes directrices. Aussi, est-il possible de résumer de la sorte le régime des clauses 
d’approvisionnement exclusif en droit de l’Union européenne en matière de contrat de 
franchise. Une telle clause n’est illicite que si elle remplit cumulativement l’ensemble 
des conditions suivantes :

 – elle affecte sensiblement le commerce entre États membres et restreint le jeu de 
la concurrence dans le marché commun ;

 – elle impose un approvisionnement concernant au moins 80 % des achats 
annuels en biens ou en services contractuels et en biens et en services substi-
tuables sur le marché en cause ;

 – elle porte sur une durée supérieure à cinq ans ;
 – elle n’est pas nécessaire au maintien de l’identité commune et de la réputation 

du réseau franchisé.
Autant dire, au terme de cette analyse, que le régime des clauses d’approvisionnement 
exclusif s’est largement assoupli depuis l’arrêt Pronuptia, la défaillance de l’une seule 
des quatre conditions précitées suffisant à permettre de bénéficier de l’exemption. Le 
Conseil de la concurrence ayant toujours repris à son compte les analyses européennes 
pour juger de la validité des clauses d’approvisionnement exclusif420, notamment sous 
l’empire des précédents règlements, on peut gager qu’il en sera de même s’agissant 
du nouveau texte421. Le peu de recul et l’absence de jurisprudence récente incitent 

419 Communication relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE n° C 130, 19 mai 
2010, p. 1, n° 190.

420 V. par exemple Cons. conc., 24 mai 1994, Jacques Dessange, n° 94-D-31
421 Le Conseil de la concurrence a rendu, en 2007, une décision validant le recours à une clause 

d’approvisionnement exclusif aux motifs que celle-ci était « nécessaire pour assurer l’identité, 
l’unité et la réputation du réseau et de la marque » (Cons. conc., 24 janvier 2007, Jeff de Bruges, 
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toutefois à une certaine prudence. Cependant, cet assouplissement progressif, mais 
néanmoins appuyé du droit de la concurrence pourrait bien conduire à déplacer le 
débat. Il s’avère en effet que le droit commun, forgé à l’aune de l’arrêt Pronuptia, se 
trouve aujourd’hui en décalage avec ce qu’il est convenu d’appeler le « grand » droit 
de la concurrence.

B. Un droit commun relativement incertain

181. La clause d’approvisionnement exclusif n’a pas suscité l’intérêt du législateur 
depuis la fameuse loi du 14 octobre 1943. C’est dès lors à la jurisprudence qu’il est 
revenu de forger le régime de ces clauses, au regard du droit commun. Aussi, la Cour 
de cassation s’est-elle initialement alignée sur la position européenne, au milieu des 
années 1990. Aussi, ce sont les critères en vigueur à cette époque au plan européen qui 
ont été consacrés (1), créant aujourd’hui un certain décalage du fait de l’assouplisse-
ment des normes européennes (2). 

1. Les critères classiques de validité  
de la clause d’approvisionnement exclusif

182. Au regard du droit commun, le législateur s’est ainsi attaché à fixer la durée de 
la clause d’exclusivité (a), tandis que c’est à la jurisprudence qu’il est revenu la tâche de 
fixer le régime de cette clause, principalement quant à son opportunité (b).

a. Le critère légal quant à la durée

183. Article L. 330-1 du Code de commerce. La loi du 14 octobre 1943, codifiée 
à l’article L. 330-1 du Code de commerce, limite à dix ans la durée de validité de toute 
clause d’exclusivité. Il en résulte un décalage évident entre les conditions de validité 
d’une clause d’exclusivité selon qu’elle est appréciée sous l’angle du droit commun 
ou du droit de la concurrence. Les contrats qui ne sont pas susceptibles d’affecter le 
marché et qui échappent ainsi à l’application du droit des ententes bénéficient donc 
d’un régime plus souple à l’égard de la durée des clauses d’approvisionnement exclusif. 
Au surplus, la jurisprudence est venue préciser qu’une clause dont la durée serait supé-
rieure à dix ans n’encourt pas pour autant la nullité. Cette stipulation produit ses effets 
pendant les dix premières années, et devient caduque au-delà422. De même, à supposer 
que la clause d’exclusivité soit un élément déterminant du consentement des parties 
– ce qui apparaît peu probable en matière de franchise – le contrat serait également 

n° 07-D-04, Contrats conc. consom., 2007, comm. 70, note Malaurie-Vignal). Comme le relève un 
auteur, en l’absence de précision, on ignore si cette position doit être analysée comme une résurgence 
de l’ancienne solution, ou l’application des lignes directrices alors en vigueur (F.-L. Simon, Théorie et 
pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 321).

422 Pour l’application de cette solution à un contrat de franchise, v. C.A. Toulouse, 4 décembre 1997, 
JurisData n° 1997-056215. Dans le même sens déjà, Cass. Com., 1er décembre 1981 : Bull. civ. IV, 
n° 423.
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caduc à l’issue de la période de dix ans423. En somme, l’intérêt de cette disposition est 
aujourd’hui extrêmement mesuré. Il en va tout autrement des critères forgés par la 
jurisprudence.

b. Les critères jurisprudentiels quant à l’opportunité

184. La jurisprudence dégage deux critères, a priori cumulatifs, pour apprécier de la 
validité des clauses d’approvisionnement exclusif. Il convient d’une part que ces pro-
duits aient un lien direct avec le savoir-faire (b-1), mais encore qu’il soit impossible de 
définir des critères objectifs de qualité permettant leur substitution (b-2).

a-1. Une exclusivité portant sur des produits  
en lien avec le savoir-faire

185. Dénaturation du savoir-faire. La clause d’exclusivité d’approvisionnement 
peut en réalité avoir deux liens différents avec le savoir-faire, selon le type de fran-
chise424. Dans le cadre d’une franchise de distribution, l’exclusivité aura pour but de 
contraindre les franchisés à se fournir par le biais de la centrale d’achat du réseau, 
afin d’augmenter la puissance d’achat et l’effet de levier de ce dernier. C’est alors afin 
de préserver l’intérêt du réseau et de ses adhérents qu’est stipulée la clause d’exclu-
sivité425. Dans le cadre de franchises de service, la clause d’exclusivité entretient un 
lien encore plus étroit avec le savoir-faire : il s’agira pour le franchiseur de contrôler 
que les produits utilisés par le franchisé n’altèrent pas le savoir-faire communiqué. 
L’exemple typique est celui des franchises de salon de coiffure, où les franchisés 
s’engagent à utiliser les produits de coiffage recommandés par la tête de réseau426. 
Bien évidemment, ces deux justifications à la clause d’exclusivité ne sont pas anti-
nomiques l’une de l’autre. Un franchiseur dans le domaine des grandes surfaces 
exigera ainsi non seulement de ses franchisés qu’ils se fournissent auprès de sa cen-
trale d’achat pour leur stock, mais également auprès de lui-même ou de fournisseurs 
référencés s’agissant de divers matériels immobilisés tels que les enseignes et autres 
systèmes de gestion.

186. La seconde hypothèse, touchant principalement les franchises de services, est la 
plus aisément concevable. La jurisprudence s’attachera alors à vérifier que les produits 
visés par l’exclusivité sont bien nécessaires à la mise en œuvre du savoir-faire délivré 
par le franchiseur. Sont par conséquent regardées comme illicites les clauses visant 
à limiter les possibilités d’approvisionnement quant aux caisses enregistreuses427, aux 

423 Cass. Com., 10 février 1998, ED Le Maraicher c/ Sté ED Le Maraicher La Courneuve, n° 95-21.906, 
JurisData n° 1998-000524 : Bull. civ. IV, n° 71, JCP G, 1998, IV, 1733.

424 Sur ces distinctions, v. n° 19.
425 Le Conseil de la concurrence avance ainsi que la clause d’exclusivité a pour but « la négociation avec les 

fournisseurs de remises et de ristournes fondées sur les volumes de vente potentiels et la garantie de paiement 
du franchiseur » (Cons. conc., 11 avril 2000, n° 00-D-10).

426 Ce sont notamment les faits ayant donné lieu à la décision Jacques Dessange (Cons. conc., 24 mai 
1994, Jacques Dessange, n° 94-D-31).

427 C.A. Paris, 18 mars 1997, JurisData n° 1997-023957.
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imprimantes428, aux éléments d’aménagement des magasins429 ou encore au matériel 
publicitaire430 – quoique l’on pourrait avancer que ces deux derniers éléments sont loin 
d’être sans lien avec le savoir-faire.

187. Problème des centrales d’achat. Le lien entre savoir-faire et clause d’exclusi-
vité est en revanche, de prime abord, moins évident dans l’hypothèse où l’exclusivité a 
pour objet les marchandises distribuées et vise à instaurer un monopôle auprès d’une 
centrale d’achat. Cette restriction de concurrence aurait pour but de permettre aux 
franchisés de bénéficier de tarifs plus attractifs par le biais de l’effet de groupe. Si tel 
est réellement le cas, on conçoit cependant mal quel pourrait être l’intérêt pour un 
distributeur de violer la clause : perdant l’effet de levier propre au réseau, il serait alors 
contraint de se fournir à des prix plus élevés que ceux dont il bénéficie en s’approvi-
sionnant auprès de son propre groupement. La simple incitation économique devrait 
donc suffire à contraindre le franchisé au respect de l’exclusivité. À l’inverse, la viola-
tion de cette obligation par un membre du réseau signifierait que celui-ci est capable, 
individuellement, de s’approvisionner dans des conditions plus favorables que celles 
proposées par le groupement. C’est ainsi dire, en pareil cas, que la clause d’exclusivité 
n’a pas d’intérêt pour la protection du réseau et du savoir-faire. Ainsi présentée, la 
clause d’exclusivité portant sur les produits distribués dans les franchises de distribu-
tion est donc au mieux superflue, au pire injustifiée431. 

188. Elle peut en revanche trouver une justification similaire à celle avancée dans 
les franchises de service dans l’hypothèse où le franchiseur procède à une sélection 
d’articles, par exemple sur des critères de qualité. La clause d’exclusivité visera alors à 
prévenir des comportements que les économistes qualifient de « passager clandestin », 
un membre du réseau profitant de la notoriété de ce dernier, sans pour autant commer-
cialiser des marchandises répondant aux critères de qualité imposés.

b-2. L’impossibilité de définir des critères objectifs de qualité

189. La clause d’exclusivité ne peut apparaître nécessaire ou indispensable au main-
tien de l’image du réseau et de son savoir-faire que si les franchisés n’ont pas la possibi-
lité de se procurer des produits identiques, ou à tout le moins similaires et équivalents, 
auprès d’autres fournisseurs. De là, la jurisprudence déduit implicitement qu’une 
clause d’exclusivité n’est valable qu’à la condition qu’elle soit justifiée par l’impossibi-
lité ou la difficulté de définir et de mettre en œuvre des critères objectifs permettant de 
sélectionner les produits à utiliser ou à distribuer dans le cadre de la franchise432. Cette 

428 L. Boy, « L’abus de pouvoir de marché : contrôle de la domination ou protection de la concurrence ? », 
RID éco., 2005, no 1, t. XIX, p. 27 et s.

429 En ce sens, v. F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 719.
430 Cons. conc., 6 juillet 1999, Yves Rocher, n° 99-D-49, LPA, 1999, n° 211, p. 11, note Arhel.
431 Il serait toutefois caricatural d’exclure toute idée de sélection dans le domaine, le franchiseur étant 

parfaitement fondé à limiter les produits distribués par ses franchisés, afin que ces derniers ne violent 
pas le concept de la franchise.

432 Cass. Com., 2 juillet 2002, Sté Intercaves c/ Le Hen, n° 00-14.939 : Inédit, RJDA, 2002, n° 1206.
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idée est probablement à mettre en lien avec la notion de proportionnalité, laquelle 
permet à un auteur d’avancer qu’il convient « de proportionner la clause d’approvision-
nement aux performances du modèle à réitérer »433. Plus la sélection des produits s’avère 
délicate à réaliser, plus la clause d’approvisionnement sera considérée comme justi-
fiée. Ainsi, la Cour de cassation approuve-t-elle une Cour d’appel d’avoir validé une 
clause d’approvisionnement exclusif dans la mesure où, « compte tenu de la gamme des 
marchandises proposées ainsi que de l’évolution constante et rapide des techniques de fabri-
cation, la formulation des spécifications objectives de qualité que les franchisés pourraient 
eux-mêmes appliquer s’est révélée impraticable de même que la mise en place d’un contrôle 
effectif auprès de chacun des points de vente »434.

190. Divergences entre droit interne et droit européen. Il résulte de ce qui pré-
cède que la jurisprudence interne est nécessairement bien plus restrictive que les règles 
européennes. En effet, le règlement d’exemption ne prend en compte la légitimité 
et l’opportunité de la clause au regard du savoir-faire que dans l’hypothèse où elle 
franchit le seuil de 80 % et a une durée supérieure à cinq ans. Ce critère relativement 
restrictif n’est donc que facultatif en droit européen, alors qu’il est automatique et 
capital en droit interne. Se pose donc inévitablement la question d’une éventuelle 
harmonisation des deux corps de règles. 

2. Vers une harmonisation avec le droit de la concurrence ?

191. Critères datant de 1988. Ce phénomène de réception prétorienne du droit 
européen laisse aujourd’hui planer quelques doutes sur la pérennité des solutions tra-
ditionnelles. La jurisprudence nationale, forgée au regard des textes européens passés, 
est-elle appelée à leur survivre ? Il semble paradoxalement falloir répondre par l’affir-
mative, les juridictions de droit commun appelées à connaître de la validité d’appro-
visionnements exclusifs persistant, y compris fort récemment, à appliquer les critères 
dégagés sous l’influence du règlement de 1988. Ainsi, une Cour d’appel estime-t-elle 
que « la validité d’une telle clause ne peut être mise en cause dès lors qu’elle a pour but de 
maintenir l’unité et la cohésion de l’ensemble du réseau »435. Bien évidemment, de telles 
formules ne sont pas à proprement parler inexactes, même au regard des nouvelles 
dispositions européennes436. L’illicéité de la clause ne peut découler que de la réunion 
des quatre critères cumulatifs posés à la foi par le règlement et les lignes directrices437. 
Dès lors, la seule constatation de ce que la clause protège l’unité du réseau suffit à 
caractériser sa licéité.

433 J.-M. Leloup, La franchise, droit et pratique, 4e éd., Delmas, 2004, n° 571.
434 Cass. Com., 6 avril 1999, Daubresse c/ Phildar, n° 96-20.606, JurisData n° 1999-001597 : Inédit.
435 C.A. Toulouse, 13 janvier 2010, SARL Poitiers Pizza Distribution Popidis et autres c/ SA Socorest, 

n° 08/01751.
 V. dans le même sens, C.A. Nîmes, 3 décembre 2009, SNC Boudon Gisclon c/ SA Maxi Livres, 

n° 08/05180 ou C.A. Riom, 20 juin 2007, Sté Item c/ Sté Babou, n° 06/01272 : Inédit.
436 Sur cette question, v. n° 178 et s.
437 V. supra, n° 180.
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192. Le raisonnement inverse est en revanche beaucoup plus problématique. Affir-
mer qu’une clause qui ne serait pas nécessaire au maintien de l’unité du réseau serait 
automatiquement illicite est aujourd’hui contraire à la position des textes européens. 
Au regard de ces dispositions, une telle clause peut en effet être validée, si tant est 
qu’elle porte sur moins de 80 % des achats annuels ou encore que sa durée soit infé-
rieure à cinq ans. Pourtant, la Cour de cassation n’a pas hésité à approuver une Cour 
d’appel qui avait annulé un contrat contenant une clause d’approvisionnement exclusif 
au seul motif que celle-ci « n’était pas nécessaire au maintien de l’identité commune ou à 
la réputation du réseau et que, compte tenu de la nature des produits, qu’elle décrit, il était 
possible d’appliquer des spécifications objectives de qualité »438. Si cette décision venait à 
être confirmée – ce qui, à notre connaissance – n’a pas été le cas, il s’agirait là d’un 
processus singulier d’autonomisation et de différenciation du droit interne par rapport 
au droit européen, dont il est pourtant initialement issu.

* * * * *

193. Le régime des clauses d’approvisionnement exclusif a ainsi connu un impor-
tant assouplissement en droit européen, la question de la nécessité de ces clauses étant 
devenue relativement subsidiaire. Il n’est toutefois pas certain que ces évolutions soient 
amenées à connaître une traduction immédiate en droit interne et qu’elles conduisent 
à modifier instantanément la pratique décisionnelle de nos juridictions. S’il existe donc 
potentiellement un décalage entre droit interne et droit européen s’agissant des clauses 
d’approvisionnement exclusif, on observe en revanche davantage de convergence en ce 
qui concerne les obligations de concurrence.

ii. les obligations De non-concurrence

194. Non-concurrence pendant l’exécution du contrat. Au titre des restrictions 
simples, le règlement d’exemption aborde la question des obligations de non-concur-
rence post-contractuelles439. En raison de l’importance des controverses qu’elles sus-
citent et dans un souci de cohérence avec le plan chronologique adopté pour présenter 
l’influence du droit de la concurrence sur les parties au contrat, la réglementation de 
telles obligations sera abordée dans le Titre II, consacré au maintien d’une concurrence 
loyale à l’issue des relations contractuelles440. Le règlement d’exemption n’est toute-
fois pas muet quant aux clauses de non-concurrence produisant leurs effets pendant 
le contrat et adopte d’ailleurs à leur égard une position plus que compréhensive et 

438 Cass. Com., 2 juillet 2002, Sté Intercaves c/ Le Hen, n° 00-14.939 : Inédit, RJDA, 2002, n° 1206.
439 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 

101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 5§3.

440 V. infra, n° 222 et s.
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favorable441. En vérité, la licéité de telles stipulations n’est contestée par personne (B) ; 
c’est davantage leur éventuelle absence qui permet de nourrir diverses interrogations 
doctrinales et jurisprudentielles. On peut en effet se demander si, même en l’absence 
d’une clause de non-concurrence, le franchisé ne demeure pas tenu d’une obligation 
de non-concurrence pendant l’exécution de son contrat (A).

A. L’obligation de non-concurrence d’origine légale

195. On définit traditionnellement l’obligation de non-concurrence de plein droit 
ou d’origine légale comme celle qui découle naturellement du contrat, sans qu’elle ait 
besoin d’être stipulée par les parties442. Si l’existence d’une telle obligation de plein 
droit à la charge des parties au contrat de franchise est plus qu’incertaine (1), sa recon-
naissance semble pourtant s’imposer (2).

1.	 L’existence	incertaine	d’une	obligation	de	non-concurrence	 
de plein droit pendant l’exécution du contrat

196. Il n’existe naturellement aucune disposition légale mettant explicitement à la 
charge des parties au contrat de franchise une obligation de non-concurrence pendant 
l’exécution du contrat. La jurisprudence, à laquelle il revient traditionnellement le rôle 
de « découvrir » de telles obligations est en l’espèce particulièrement taiseuse (a), tandis 
que la doctrine demeure extrêmement prudente et divisée (b).

a. Une jurisprudence muette

197. Il n’existe, à notre connaissance, aucune décision qui se serait prononcée 
explicitement sur la question de l’existence ou de l’inexistence d’une obligation de 
non-concurrence de plein droit pendant l’exécution du contrat de franchise. Deux 
explications peuvent être tentées pour expliquer ce silence, de prime abord surpre-
nant. Il est tout d’abord certain que l’immense majorité des franchiseurs prennent le 
soin d’insérer dans leurs contrats une clause de non-concurrence. De la sorte, le débat 
contentieux est orienté, non pas sur le terrain de l’obligation de plein droit, mais bien 
de l’obligation contractuelle. Ce n’est qu’en l’absence d’une telle stipulation, ou en 
cas de nullité de cette dernière, que pourrait ressurgir le débat sur l’existence d’une 

441 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 
101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 5§2.

442 Des auteurs indiquent que « Si l’obligation de non-concurrence apparaît comme étant impérativement 
nécessaire à l’économie d’une convention parce que, en son absence, la concurrence exercée par l’un des 
contractants, pendant ou après le contrat, serait anormale, engendrant une rupture de l’égalité dans 
les moyens de la concurrence et pourrait ainsi ruiner l’équilibre contractuel, elle est alors imposée aux 
contractants comme étant fictivement contenue dans la réglementation légale du contrat » ; ajoutant que 
« l’obligation de non-concurrence est classiquement analysée comme une obligation contractuelle d’origine 
légale, résultant implicitement de la réglementation légale du contrat considéré ». Y. Picod, Y. Auguet et 
M. Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. Dalloz, 2009, n° 28.
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éventuelle obligation de non-concurrence de plein droit. Les hypothèses sont donc, de 
fait, beaucoup plus restreintes.

198. Intérêt pratique relatif. Cette première constatation ne peut cependant suffire, 
à elle seule, à expliquer l’absence de contentieux sur la question de l’obligation de non-
concurrence de plein droit pendant l’exécution du contrat. En effet, les remarques qui 
viennent d’être faites valent aussi bien sur le terrain contractuel que post-contractuel. 
Or, il existe, dans ce dernier domaine, et à l’inverse du premier, un corpus jurispru-
dentiel important443. C’est sans doute qu’il faut ajouter à cette première constatation 
juridique, un aspect plus économique et pragmatique. Il est probable en effet que peu 
de franchisés prennent l’initiative de franchir le pas et d’ouvrir un commerce concur-
rent pendant l’exécution du contrat. Une telle attitude reviendrait nécessairement à 
se mettre à l’écart de l’ensemble du réseau, c’est-à-dire du franchiseur lui-même, mais 
aussi des autres co-franchisés. Le franchisé franc-tireur prendrait ainsi immédiatement 
une grande partie du bénéfice qu’il peut tirer de son insertion dans un réseau de distri-
bution. À l’inverse, on peut supposer que les avantages tirés de l’ouverture d’un point 
de vente sous une enseigne concurrente seraient relativement minces. Les investisse-
ments à réaliser en terme de capital financier et humain seraient sans doute plus impor-
tants que ceux nécessaires à consentir pour ouvrir un point de vente similaire auprès du 
réseau que le franchisé connaît déjà. On peut enfin s’interroger sur l’intérêt qu’aurait 
un réseau à accueillir en son sein celui qui continuerait d’être membre à part entière 
d’un réseau concurrent. Si ce dernier pourrait éventuellement espérer capter ainsi une 
partie du savoir-faire de la concurrence, sans doute craindra-t-il dans le même élan 
que le sien subisse, en sens inverse, le même sort. Ces quelques constatations doivent 
probablement conduire à relativiser l’incidence pratique de la question de l’obligation 
de non-concurrence de plein droit pendant l’exécution du contrat de franchise.

b. Une doctrine divisée et réservée

199. Cas par cas. Contrairement à la jurisprudence, la doctrine s’est intéressée dans 
les années 1990 à la question de l’obligation de non-concurrence de plein droit. Après 
avoir constaté le silence prétorien, la plupart des auteurs adoptent une position réser-
vée et nuancée. Ainsi, le Doyen Yves Picod propose-t-il de procéder par distinctions 
successives444. Pour cet auteur, une obligation de non-concurrence de plein droit s’avé-
rera systématiquement justifiée en présence d’une exclusivité territoriale bénéficiant 
au franchisé, la situation étant alors très proche de celle rencontrée en matière de 
concession commerciale. En l’absence d’une telle clause, il faudra alors vérifier cas par 
cas que le savoir-faire transmis est de nature à justifier l’atteinte à la libre concurrence 
que constituerait la reconnaissance d’une obligation de non-concurrence de plein 
droit. Aussi, le Doyen Yves Picod formule-t-il une position nuancée qu’il résume en 
ces termes : « il ne paraît pas possible d’apporter une réponse uniforme à cette question, 

443 V. infra, n° 278.
444 Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de plein droit dans les contrats n’emportant pas transfert 

de clientèle », JCP E, 1994, I, 349
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même si dans la grande majorité des cas, l’obligation de plein droit sera justifiée »445. La 
jurisprudence, sans consacrer explicitement cette théorie, semble parfois s’en inspirer, 
comme en témoigne une décision récente de la Cour d’appel de Paris446.

200. Le Professeur Marie Malaurie-Vignal, rappelle également que le problème est 
une question d’espèce447. Sans reprendre la distinction quant à l’existence d’une exclu-
sivité territoriale, l’auteur estime que « tous les savoir-faire ne méritent pas la même 
protection »448 pour conclure que « ce n’est que si le savoir-faire présente une spécificité que 
le franchisé est tenu, directement ou indirectement, de ne pas exploiter une activité concur-
rente de celle de son franchiseur »449. De la même façon, le Professeur Didier Ferrier semble 
renvoyer la question de l’obligation de non-concurrence pendant l’exécution du contrat à 
la liberté contractuelle des parties, estimant que « le franchisé peut être ainsi tenu […] de 
ne pas exercer une activité similaire dans un territoire où il concurrencerait le franchiseur 
ou un autre franchisé »450. L’auteur rappelle que les lignes directrices voient là une mesure 
nécessaire à la protection des droits de propriété intellectuelle du franchiseur451. Dans la 
même veine, Yves Serra estimait qu’« en considération de l’extrême variété des contrats de 
franchisage, il ne paraît pas possible ni opportun d’admettre le principe de l’existence d’une 
obligation de non-concurrence de plein droit à la charge des cocontractants »452.

201. Positions favorables à une obligation de non-concurrence de plein droit. À 
l’inverse, le plus favorable à la découverte d’une telle obligation semble aujourd’hui être le 
Professeur Philippe Le Tourneau. Après avoir soutenu une position proche de celle défendue 
par le Doyen Yves Picod, il voit désormais dans l’obligation de non-concurrence de plein 
droit un prolongement naturel de l’« animus cooperandi » et de l’intérêt commun453 qui 
président nécessairement à l’exécution du contrat de franchise. L’auteur estime ainsi que 
« le franchisé ne peut pas représenter une marque concurrente, sauf accord du franchi-
seur »454, ajoutant qu’« à défaut même d’une disposition expresse, une telle obligation […] 
semble peser implicitement sur le franchisé de par la nature du contrat »455. Cette position 

445 Ibid.
446 La Cour énonce que si « le Tribunal a exactement relevé qu’il n’était pas interdit [à la société franchisée], 

par l’effet du contrat de franchise, d’ouvrir une nouvelle agence immobilière dans le périmètre du secteur 
concerné, il n’en reste pas moins que compte tenu de l’exclusivité contractuellement stipulée dans ce même 
contrat relativement à l’implantation de [l’enseigne] sur ce territoire, la société [franchisée] n’était pas en 
droit de déployer une activité secondaire concurrente de la première, au détriment de l’agence [franchisée] » 
(C.A. Paris, 6 juin 2008, n° 07/03323 : Inédit).

447 M. Malaurie-Vignal, « Clause de non-concurrence - Validité », Fascicule n° 110, in J.-Cl. Concurrence 
- Consommation, 2004, n° 24.

448 Ibid.
449 Ibid.
450 D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, n° 702.
451 Ibid.
452 Y. Serra, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. Dalloz, 2003, n° 77.
453 Sur ces notions, v. notamment P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 207 

et s.
454 Ibid., n° 232.
455 Ibid.
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semble également être celle adoptée par d’autres spécialistes de la franchise, à l’instar du 
Bâtonnier Jean-Marie Leloup456 ou de Maître François-Luc Simon457, quoique ces derniers 
raisonnent davantage en termes de secret du savoir-faire que de véritable obligation de non-
concurrence. Garder le savoir-faire secret revient cependant, a fortiori, à ne pas l’utiliser au 
profit d’un concurrent. Il nous semble en effet que toute position contraire revient à vider de 
sa substance l’économie du contrat de franchise dans son ensemble.

2.	 La	nécessité	impérieuse	d’une	obligation	de	non-concurrence	 
de plein droit pendant l’exécution du contrat

202. La reconnaissance d’une obligation de non-concurrence de plein droit est en 
vérité nécessaire au bon équilibre du contrat de franchise, voire du marché (b). D’un 
point de vue juridique, elle pourrait trouver un appui dans un raisonnement par ana-
logie avec le contrat de concession (a).

a. La reconnaissance explicite en matière de concession

203. Le contrat de concession et le contrat de franchise ont, à notre sens, pour 
point commun de fournir au concessionnaire comme au franchisé un potentiel de 
clientèle458. Par l’attrait de la marque pour le premier, par le savoir-faire transmis pour 
le second, ces distributeurs voient leur position concurrentielle largement améliorée 
grâce à la tête de réseau. C’est bien cet avantage procuré par le contrat que doit venir 
protéger une éventuelle obligation de non-concurrence de plein droit.

204. Collaboration étroite entre les parties. En matière de concession, l’existence 
d’une telle obligation est unanimement reconnue, tant par la jurisprudence459 que 
par la doctrine. Le Doyen Yves Picod écrit ainsi que « l’imbrication des intérêts impose 
une loyauté réciproque et une très étroite collaboration entre les parties »460 ajoutant que 
« tout cela conduit à reconnaître l’existence d’une obligation réciproque de non-concur-
rence »461. Cette assertion nous semble pouvoir parfaitement être transposée au contrat 
de franchise. Certes, le franchisé ne bénéficie pas systématiquement d’une exclusivité 
territoriale. Toutefois, il ne semble pas que l’intensité des devoirs de loyauté et de col-
laboration soit réellement fonction de l’existence ou non d’une obligation d’exclusivité 
territoriale. Celle-ci a bien souvent d’autres contreparties comme, par exemple, l’exclu-
sivité d’approvisionnement du distributeur. Au reste, il peut arriver que, au sein d’un 
même réseau de franchise, des distributeurs bénéficiant d’une exclusivité territoriale, 

456 J.-M. Leloup, La franchise, droit et pratique, 4e éd., Delmas, 2004, n° 1224.
457 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 308.
458 Que nous proposons de baptiser « achalandage ». Sur cette question, v. n° 239 et s.
 Sur la distinction entre contrat de franchise et contrat de concession, v. n° 16 et s.
459 Cass. Com., 20 juillet 1965 : Bull. civ., III, n° 466 ; C.A. Paris, 17 janvier 1989, D., 1989, somm. 

p. 52, obs. D. Ferrier ; Cass. Com., 7 juin 1994, n° 92-19.048 : Inédit, RJDA, 1994, n° 1133.
460 Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de plein droit dans les contrats n’emportant pas transfert 

de clientèle », JCP E, 1994, I, 349.
461 Ibid.
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et d’autres n’en bénéficiant pas462. Il serait quelque peu artificiel de considérer que les 
premiers soient tenus d’une obligation de non-concurrence, tandis que les seconds 
ne le seraient pas alors qu’ils appartiennent tous au même réseau et bénéficient d’un 
savoir-faire identique.

205. L’argument par analogie aurait cependant pu se retourner contre les promo-
teurs de l’obligation de non-concurrence de plein droit. Le multimarquisme était en 
effet à l’honneur, y compris parmi les concessionnaires, dans le domaine particulier de 
la distribution automobile. Le règlement 1400/2002 consacrait en effet la possibilité 
pour un concessionnaire automobile de distribuer plusieurs marques. Seuls des espaces 
distincts de vente peuvent être imposés par la tête de réseau. L’obligation de non-
concurrence de plein droit est donc largement remise en cause, y compris en matière 
de concession, dans le domaine spécifique de la concession automobile. Le règlement 
d’exemption de 2002 a toutefois fait long feu et la distribution automobile a rejoint le 
droit commun à compter du 1er juin 2013463.

b. L’impossible mépris de l’équilibre du contrat et du marché

206. Au-delà de l’argument par analogie, lequel ne nous paraît pas déterminant et 
peut prêter le flanc à la critique, il semble indispensable de reconnaître l’existence 
d’une obligation de non-concurrence de plein droit à la charge du franchisé afin de 
maintenir l’équilibre du contrat de franchise au cours de son exécution. Deux séries 
d’arguments sont susceptibles de soutenir cette position.

207. Obligation de fidélité. Les premiers sont les plus classiquement avancés et 
touchent les rapports micro-économiques entre les parties. L’obligation de non-concur-
rence découle des obligations de loyauté et de coopération qui régissent l’exécution du 
contrat de franchise. Ce dernier est une forme de mariage entre deux entreprises, lequel 
ne peut se satisfaire de l’infidélité. La loyauté interdit au franchiseur de concurren-
cer son propre réseau par la création d’un réseau parallèle concurrent464. Cette forme 
d’obligation de non-concurrence qui pèse sur le franchiseur doit avoir pour corollaire 
l’obligation du franchisé de demeurer fidèle à son enseigne, au moins aussi longtemps 
que dure le contrat de franchise. Au reste, si le savoir-faire délivré par le franchiseur 
pouvait s’accommoder de la présence d’un membre d’un réseau concurrent au sein de 
la franchise, c’est probablement que ce savoir-faire n’aurait rien de substantiel. 

208. Préserver la concurrence entre réseaux. De façon plus abstraite, il est possible 
d’avancer un second type d’argument pour justifier la découverte d’une telle obliga-
tion. La franchise est en effet souvent présentée comme un accord de distribution dont 

462 Notamment parce que les premiers ont fait le choix de s’installer dans une zone de chalandise plus 
difficile à conquérir.

463 V. J. Vogel, « Les clauses de non-concurrence pendant la vie du contrat », Jurisprudence automobile, 
2012, no 839, p. 15.

464 Certains franchiseurs peu scrupuleux ayant tenté ce type d’aventure se sont vus, fort logiquement, 
lourdement sanctionnés par la jurisprudence (C.A. Grenoble, 6 octobre 2011, Reliance : Inédit).
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les effets anticoncurrentiels sont compensés par un renforcement de la concurrence 
intermarques et interréseau. Or, accepter que les réseaux puissent s’interpénétrer par la 
présence croisée de franchisés appartenant à plusieurs d’entre eux reviendrait à prendre 
le contre-pied de cette affirmation. Comment imaginer que deux réseaux se feront 
réellement concurrence si l’on retrouve simultanément les mêmes acteurs au sein de 
ces deux entités ? Dès lors, la reconnaissance d’une obligation de non-concurrence de 
plein droit semble aussi importante pour assurer l’équilibre du contrat de franchise que 
pour assurer celui du marché tout entier. Naturellement, en l’état de ces incertitudes 
persistantes, la prudence commande de recourir à une stipulation conventionnelle 
explicite, d’autant que celles-ci jouissent d’un traitement plus que favorable.

B. L’obligation de non-concurrence d’origine conventionnelle

209. Clause accueillie très favorablement. Les lignes directrices européennes rap-
pellent la possibilité d’une clause de non-concurrence pendant l’exécution du contrat 
« lorsqu’elle est nécessaire au maintien de l’identité commune et de la réputation du réseau 
franchisé »465, à condition de ne pas excéder la durée de l’accord de franchise lui-même. 
En droit interne, les juridictions de droit commun vérifient la validité de telles clauses 
au regard des critères classiques appliqués traditionnellement aux clauses de non-
concurrence post-contractuelles, et s’attachent principalement à caractériser l’existence 
et la substantialité du savoir-faire à protéger466. Dans l’immense majorité des cas, les 
juges constatent que ces deux critères sont remplis et valident les clauses de non-
concurrence produisant leurs effets pendant la durée du contrat. À dire vrai, l’étude 
des décisions rendues en la matière témoigne assez largement de ce que les magistrats 
font preuve d’une relative souplesse dans l’examen des conditions classiques de validité 
des clauses de non-concurrence467, comme si la clause produisant ses effets pendant la 
durée du contrat était présumée valide.

210. La remarque développée à propos de l’obligation de non-concurrence de plein 
droit nous semble pouvoir être reprise à propos d’une éventuelle obligation conven-
tionnelle : que le savoir-faire puisse s’accommoder de sa divulgation à un réseau 
concurrent pendant l’exécution du contrat revient à nier l’existence de ce dernier. Par 
conséquent, il serait possible avec un brin de provocation d’affirmer qu’un contrat 
de franchise dans lequel l’obligation de non-concurrence pesant sur le franchisé pen-
dant son exécution apparaîtrait disproportionnée ou illégitime serait un contrat nul 
pour absence de cause. Cette assertion nous paraît renforcée par le fait qu’en cascade, 

465 Communication relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales, JOUE n° C 130, 19 mai 
2010, p. 1, n° 190.

466 V. par exemple C.A. Rennes, 23 octobre 2007, Sté Les conquérants c/ Sté Prodim, n° 06/06364 : 
Inédit ou C.A. Paris, 17 septembre 2009, SARL La Gadgetomanie c/ SA Soho, n° 05/20661 : Inédit.

467 V. par exemple Cass. Com., 16 janvier 2007, Sté JP Luce c/ Havas Voyages, n° 04-10.823 : Inédit, 
LPA, 2007, n° 229, p. 27, note Simon ou Cass. Com., 9 décembre 1986, Sté Issasa c/ Sté Gérome 
Coiffure, D., 1988, somm., p. 22, obs. Ferrier.
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l’absence de protection du savoir-faire vis-à-vis de l’un des franchisés serait susceptible 
de constituer une faute à l’égard des autres membres du réseau468.

* * * * * 
* * * 

*

211. On retiendra ainsi que, si l’obligation de non-concurrence produisant ses effets 
pendant la durée du contrat de franchise jouit d’un régime favorable tant en droit 
européen qu’en droit interne, il peut apparaître regrettable que sa systématicité ne 
soit pas pleinement reconnue par la jurisprudence interne. La reconnaissance d’une 
obligation de non-concurrence de plein droit constituerait un pas certain vers une plus 
grande reconnaissance de la nécessaire unité et uniformité des réseaux.

%

212. Aussi, alors que cette section était consacrée aux limitations de concurrence 
dans les relations entre les parties, supposées jouir d’un traitement relativement favo-
rable en droit de la concurrence, la vigilance voire la défiance restent de mise. Les res-
trictions relatives aux ventes sont strictement encadrées par le droit des ententes tandis 
que l’obligation de non-concurrence contractuelle n’est pas reconnue de plein droit.

conclusion Du chapitre 2

213. L’équilibre du contrat de franchise, autre leitmotiv du droit de la concur-
rence. En conclusion du chapitre précédent, nous écrivions qu’il était possible de 
considérer la préservation de la liberté d’exploitation et de l’indépendance du franchisé 
comme un véritable leitmotiv du droit de la concurrence. Sans doute en est-il de même 
de l’équilibre du contrat, les deux notions étant, en tout état de cause, intimement 
liées. C’est ainsi principalement – quoique non exclusivement – le droit des ententes 
qui œuvre à cette tâche et répertorie les principales clauses attentatoires à l’équilibre 
des relations entre franchiseur et franchisés. Efficace, cette intervention l’est assuré-
ment au risque, à notre sens d’être parfois excessive.

214. Prise en compte des impératifs du réseau. Au rang des combats menés avec 
efficacité et, nous semble-t-il, pertinence par le droit de la concurrence, il est permis 

468 V. infra, n° 639.
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de citer l’encadrement des clauses d’approvisionnement exclusif. Le droit européen 
reconnaît ainsi de façon assez large leur licéité et fait de la préservation du savoir-faire 
un critère essentiel dans l’appréciation de celle-ci. En somme, le traitement des clauses 
d’approvisionnement exclusif a connu un véritable assouplissement en droit européen 
au fil des règlements d’exemption. En revanche, des incertitudes demeurent sur leur 
portée en droit interne dans la mesure où les critères d’appréciation de ces clauses en 
droit commun semblent encore alignés sur ceux fixés par le règlement d’exemption 
de 1988. Gageons toutefois que le mouvement de clémence initié par le législateur 
européen ne tardera pas à gagner les juridictions internes de droit commun. Dans le 
sens d’une meilleure prise en considération des impératifs du réseau par le droit de 
la concurrence, il nous semble par ailleurs que la reconnaissance d’une obligation de 
non-concurrence de plein à la charge du franchisé est nécessaire. En effet, l’absence 
d’une telle obligation est d’évidence nuisible au réseau, mais encore à la concurrence 
en elle-même dans la mesure où l’interpénétration des réseaux ne nous semble pas 
favorable à attiser la concurrence entre eux. Il est vrai cependant que la stipulation 
d’une obligation contractuelle de non-concurrence pendant la durée du contrat jouit 
d’un traitement très favorable, traduisant là encore la prise en compte des spécificités 
du réseau par le droit de la concurrence.

215. Intervention excessive du droit de la concurrence. Tel n’est cependant pas 
toujours le cas, et il nous semble possible de regretter ce qui pourrait s’apparenter à 
un excès de zèle. Tentant de minimiser l’impact négatif des réseaux de franchise sur 
la concurrence, le droit des ententes contrôle étroitement les pratiques relatives à la 
fixation des prix et aux restrictions de vente. Ce contrôle nous semble excessif. S’agis-
sant de la prohibition des prix imposés, affirmée par de nombreuses règles internes et 
européennes, lourdement et diversement sanctionnée, les effets néfastes de l’interdic-
tion nous semblent dépasser ses effets bénéfiques. Un timide mouvement d’assouplis-
sement semble se faire jour en droit européen, mais d’autres législations, à l’instar des 
États-Unis, on d’ores et déjà adopté un changement plus radical abandonnant cette 
incrimination. Il nous paraîtrait opportun d’œuvrer en ce sens, tant la prohibition des 
prix imposés nous paraît peu à même de renforcer la concurrence au sein d’un réseau 
tout en ayant un effet néfaste sur la concurrence interréseaux. Dans le même ordre 
d’idée, la libéralisation du recours à la vente en ligne – désormais ouvert à chaque fran-
chisé – et le haro sur les restrictions à la vente participent indéniablement à l’efferves-
cence interne du réseau, mais reviennent dans certains cas à méconnaître les exigences 
propres à la préservation du savoir-faire.



Conclusion du Titre I

216. Rôle incontournable du droit de la concurrence dans la régulation des rela-
tions contractuelles. Le premier temps de notre étude s’était donné pour propos de 
répondre à l’interrogation suivante : quelle est l’influence du droit de la concurrence 
sur les relations des parties au contrat de franchise au cours de l’exécution de ce der-
nier ? De prime abord, la réponse à cette interrogation ne renferme pas de surprise 
majeure. Soucieux de la préservation de la liberté du commerce, plus spécifiquement 
de la liberté d’exercice du franchisé, mais encore du maintien d’une concurrence effec-
tive à l’intérieur du réseau, le droit de la concurrence se voit assigner pour objectifs 
principaux la préservation de l’indépendance du franchisé et de l’équilibre du contrat. 
L’intervention du droit de la concurrence sur le contenu du contrat est donc particu-
lièrement patente, si bien que celui-ci fait pour ainsi dire office de « droit spécial des 
obligations ».

217. Confiance rime avec surveillance. Plus fondamentalement, au travers l’étude 
de l’ensemble de ces mécanismes, il est possible d’avancer que la perception du réseau 
de franchise par le droit de la concurrence demeure assez largement – et peut-être 
excessivement dans certains cas – négative. Certes, le droit des concentrations et le droit 
des ententes peuvent, de prime abord, manifester une certaine confiance au regard de 
ce mode de distribution. Le droit des concentrations établit en effet de façon relati-
vement bienveillante que la conclusion d’un contrat de franchise ne confère pas, per 
se, au franchiseur une influence déterminante sur son franchisé. Le droit des ententes, 
pour sa part, a, très tôt, réservé un traitement favorable à la franchise au travers du 
règlement d’exemption de 1988. Cette partie de notre étude avait été ouverte sur les 
mots de « prudence », « vigilance », « méfiance », voire « défiance » pour caractériser 
l’attitude du droit de la concurrence au regard du contrat de franchise. Ce constat de 
départ s’il s’est avéré exact est peut-être à nuancer. Sans doute est-il plus exact d’affir-
mer qu’au-delà de l’apparent traitement favorable du contrat de franchise en droit de 
la concurrence, celui-ci est subordonné à un encadrement important et contraignant.

218. Deux propositions. Au final, lorsque l’impact du réseau est appréhendé au 
regard des relations entre les parties au contrat de franchise, c’est souvent d’un point de 
vue sinon négatif, tout au moins circonspect. Si notre étude a permis de montrer que 
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cette vigilance du droit de la concurrence est largement justifiée, dans la plupart de ses 
développements, au regard des impératifs de la libre concurrence et de la préservation 
de la liberté du commerce, peut-être mériterait-elle d’être tempérée à certains égards. 
Aussi, formulons-nous deux propositions qui nous semblent de nature à permettre un 
meilleur équilibre entre la préservation de la libre concurrence et la sauvegarde de la 
liberté contractuelle :

 – la prohibition absolue des prix imposés, en matière de franchise, mérite sans 
doute d’être réévaluée et assouplie. Si elle nuit d’évidence à l’harmonisation 
du réseau et dans une moindre mesure à la concurrence interréseau, ses effets 
bénéfiques sur la concurrence intramarques et sur la concurrence par les prix 
nous semblent largement surévalués. 

 – de même, en matière de distribution par internet, le libéralisme prôné par le 
dernier règlement européen a-t-il sans doute certaines limites. Il paraît en effet 
difficile d’affirmer un droit quasi absolu à la distribution en ligne au profit des 
franchisés, quitte à méconnaître le savoir-faire et les spécificités propres à la 
franchise. Là encore, et en dépit du peu de recul sur les effets de cette régle-
mentation, on peut douter que les effets bénéfiques sur la concurrence soient 
patents.

l’encaDreMent Des relations entre les Parties
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219. Souligner que la fin des relations contractuelles entre franchisé et franchiseur 
est concomitante du début des relations post-contractuelles relève de la totaulogie. En 
effet, envisager les relations entre les parties à l’issue du contrat, revient déjà à envisager 
les relations entre les tiers que s’apprêtent à constituer, l’un pour l’autre, les anciens 
partenaires. Ce constat, pour aussi trivial qu’il soit, permet cependant de mettre en 
lumière la tension inhérente à cette situation et l’ensemble des dangers qu’elle véhicule 
pour chacun des cocontractants. À dire vrai, l’analyse en terme de relations contrac-
tuelles (franchiseur d’un côté, franchisé de l’autre) n’est déjà plus totalement efficiente. 
Certes, l’aménagement des relations post-contractuelles est nécessairement le fait des 
parties et c’est le plus souvent au franchiseur qu’en reviendra l’initiative. Toutefois, 
d’un point de vue économique, ce ne sont déjà plus les intérêts du franchiseur qui 
sont susceptibles de s’opposer à ceux du franchisé. Ces derniers s’opposeront désor-
mais, certes à ceux du franchiseur, mais bien plus largement à ceux du réseau dans son 
ensemble.

220. Tandis que le droit de la concurrence s’assigne pour principal objectif, dans 
le cadre des relations contractuelles, de minimiser l’impact du réseau sur la conduite 
de l’entreprise du franchisé, la démarche est ici totalement opposée. C’est davantage 
l’impact du franchisé – et celui de son départ – sur le réseau dont il convient de réduire 
les effets. Est-ce à dire qu’il est possible d’analyser les rapports concurrentiels post-
contractuels entre les parties au contrat en simple terme de domination et de rapport 
de force ? Nous ne le pensons pas. Il ne s’agit pas, comme c’est souvent le cas dans le 
cadre de l’exécution du contrat, de procéder au rééquilibrage juridique d’une situation 
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économique déséquilibrée. Dans le cadre des relations contractuelles, il est légitime de 
craindre que la position de force du franchiseur et plus largement du réseau n’abou-
tisse à annihiler toute forme de concurrence. Le risque est ici en tout point inverse : 
les anciens partenaires disposent l’un envers l’autre de capacités de nuisance hors du 
commun qui peuvent faire redouter certains excès dans l’exercice de la concurrence.

221. Cette dangerosité particulière des anciens partenaires, devenus concurrents, 
peut être régulée par deux procédés juridiques. Le premier, dépendant des parties, 
consiste à aménager contractuellement le déroulement de la période post-contratuelle. 
Une protection minimale, permettant de pallier les excès de concurrence les plus 
patents est organisée par les dispositions légales et principalement par le droit de la 
concurrence déloyale. De la pertinence de cette protection légale dépend largement 
la légitimité des stipulations contractuelles destinées à aménager la concurrence post-
contractuelle. En effet, c’est bien dans l’articulation entre ces deux dispositifs, conven-
tionnel (Chapitre 1) et légal (Chapitre 2), que nous paraît résider le principal intérêt 
de cette étude.

l’encaDreMent Des relations entre les Parties



Chapitre 1 
 
Le contrôle  
des stipulations contractuelles  
relatives à l’après-contrat

222. La rupture des relations contractuelles signe nécessairement la fin du devoir de 
collaboration qui présidait à l’exécution du contrat de franchise469. Le franchisé, retrou-
vant son indépendance, tant vis-à-vis du franchiseur que de l’ensemble du réseau, est 
promis à en devenir le concurrent. Bien évidemment, cette concurrence ne peut être 
appréhendée comme une concurrence classique, entre deux opérateurs économiques 
parfaitement distincts. Au contraire, l’ancien franchisé présentera, à l’égard du réseau, 
une dangerosité d’autant plus grande qu’intense et durable aura été la collaboration des 
parties durant l’exécution du contrat. En toute rigueur néanmoins, il est impossible 
d’affirmer que franchiseur et franchisé sont placés dans une situation de concurrence : 
l’activité du franchiseur consiste à promouvoir son réseau, lorsque le franchisé est en 
prise directe avec la clientèle de consommateurs470. C’est donc au travers du réseau que 
la concurrence de l’ancien franchisé doit être observée : dangereuse pour le réseau, elle 
l’est pour le franchiseur dont le réseau est un élément patrimonial important. Le droit 
de la concurrence, dont la fonction est certes de préserver la concurrence, mais encore 
de s’assurer que celle-ci demeure loyale471, aura donc la délicate tâche de préserver le 
subtil équilibre entre liberté du franchisé et protection du réseau472.

469 Sur cette notion, v. n° 271 et s. 
470 Sur la distinction des clientèles du franchisé et du franchiseur, v. infra n° 232 et s.
471 En ce sens, v. notamment Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Rép. com. 

Dalloz, 2010, n° 10 et s.
472 Sur cette question, v. M. Gomy, Essai sur l’équilibre de la convention de non-concurrence, Presses 

universitaires de Perpignan, 1999
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223. Clauses de non-concurrence et clauses de non-réaffiliation. Le droit de la 
concurrence déloyale est le vecteur naturel de cet équilibre. Toutefois, la protection 
du réseau passe inévitablement, en l’absence de toute obligation de non-concurrence 
de plein droit473, par la stipulation au profit du franchiseur de clauses de non-concur-
rence. Ces clauses ont pu être définies comme celles imposant « à une personne – le 
débiteur de non-concurrence – de s’abstenir de faire concurrence, dans le cadre d’une acti-
vité professionnelle, à une autre personne – le créancier de non-concurrence –, et cela, par 
exception au principe de la liberté de la concurrence »474. La pratique, principalement en 
matière de franchise, a toutefois créé des clauses voisines qui, si elles ne répondent pas 
à cette définition, ont des effets très proches de l’obligation de non-concurrence. C’est 
ainsi que, là où la clause de non-concurrence « impose de ne pas pratiquer une activité 
identique »475, l’obligation de non-réaffiliation « impose au franchisé, après la rupture des 
relations contractuelles, de ne pas s’affilier à un réseau concurrent »476. Si, dans les deux 
cas, le franchisé est tenu d’une obligation de ne pas faire, son objet est donc différent : 
ne pas exercer une activité similaire à celle précédemment exercée dans le cadre de la 
franchise ou ne pas exercer une telle activité par affiliation à un réseau concurrent. 
On le comprend ainsi aisément, la clause de non-réaffiliation est donc moins sévère à 
l’égard du franchisé, qui conserve ainsi la possibilité de continuer à exercer son activité, 
notamment à titre indépendant et individuel.

224. Contrôle strict de la qualification. Les deux notions sont donc bien délimi-
tées, et la Cour de cassation veille à l’exacte qualification de ces clauses par les juridic-
tions du fond. Ainsi, par un arrêt du 28 septembre 2010, la Haute juridiction a-t-elle 
eu l’occasion de rappeler clairement dans un attendu en forme de chapeau que « la 
clause de non-concurrence a pour objet de limiter l’exercice par le franchisé d’une activité 
similaire ou analogue à celle du réseau qu’il quitte, tandis que la clause de non-réaffiliation 
se borne à restreindre sa liberté d’affiliation à un autre réseau »477. La Cour d’appel de 
Caen qui avait imprudemment qualifié une clause de non-réaffiliation de clause de 
non-concurrence se voit alors censurée au motif de dénaturation. Cette distinction 
n’est naturellement pas nouvelle en jurisprudence, et d’autres arrêts des juges du fond 
avaient déjà pu affirmer la singularité de la clause de non-réaffiliation478. Un courant 
doctrinal est également favorable à un tel distinguo479.

473 V. supra, n° 196 et s.
474 Y. Picod, Y. Auguet et M. Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. Dalloz, 2009, 

n° 1.
475 Ibid., n° 22.
476 Ibid.
477 Y. Serra, « La validité de la clause de non-concurrence (De la vente du fonds de commerce au contrat 

de franchise) », D., 1987, chron., p. 113 et s.
478 J. Raynaud, « Propriété commerciale et statut des baux commerciaux : la franchise sort du coma », 

AJDI, 2001, p. 581 ; T. Revet, « Rupture des contrats de dépendance et rupture du contrat de travail », 
Revue juridique d’Ile-de-France, 1996, no 1, p. 195 et s.

479 P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Franchisage dans le domaine des services - Le franchiseur et 
le franchisé », Fascicule n° 1050, in J.-Cl. Contrats - Distribution, 2008, n° 178 ; H. Bensoussan, « La 
clientèle « au » franchisé, facteur d’illégitimité de la clause de non-rétablissement », D., 2001, p. 2498.
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225. Identité de régime. Il faut toutefois bien remarquer qu’à l’idéalisme et à la 
pureté des classifications et des notions, succède une approche pragmatique et réaliste 
dans l’application du régime juridique des deux clauses480. Symptomatique en est un 
arrêt du 18 décembre 2012, rendu dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt du 28 sep-
tembre 2010 par lequel la Cour de cassation avait clairement affirmé l’indépendance 
des deux notions. La Cour d’appel de renvoi avait cette fois pris soin de qualifier 
correctement la clause. La clause de non-réaffiliation dûment identifiée se voyait tou-
tefois appliquer en tout point le régime de la clause de non-concurrence : la Cour de 
cassation n’y voit rien à redire et approuve le raisonnement des juges du fond. Ainsi 
que l’a relevé un auteur, l’arrêt du 28 septembre 2010 était donc essentiellement une 
« question de mots »,481 car, sur le fond, le raisonnement des deux cours d’appel est stric-
tement identique. La première ayant baptisé la clause de clause de non-concurrence est 
censurée, la cour d’appel de renvoi ayant correctement employé le vocable de clause de 
non-réaffiliation voit sa décision approuvée. « La pureté des qualifications est peut-être 
à ce prix », soupire le Professeur Nicolas Dissaux. En bref, malgré la distinction des 
notions, le régime juridique des clauses de non-concurrence et des clauses de non-réaf-
filiation est en tout point le même.

226. Une telle solution doit, à notre sens, être approuvée, et plus encore dans le 
domaine spécifique du contrat de franchise. Il convient tout d’abord de remarquer 
que, dans bien des secteurs, l’interdiction de réaffiliation produit – d’un point de vue 
économique – les mêmes effets qu’une interdiction pure et simple de concurrence. 
Ainsi que l’a remarqué la Cour d’appel de Rouen en matière de distribution alimen-
taire, l’interdiction « de s’affilier à une enseigne de renommée nationale ou régionale et de 
vendre des produits dont les marques sont liées à ces enseignes […] [met] les ex-franchisés, 
privés dans leur secteur d’activité du support d’un réseau structuré d’approvisionnement, 
dans l’impossibilité de poursuivre, dans des conditions économiquement rentables, l’exploi-
tation de leur fonds de commerce »482. Preuve de l’importance du contrat de franchise, 
certaines activités ne peuvent, aujourd’hui, être exercées de façon rentable hors l’inté-
gration à un réseau. Cette affirmation ne peut cependant être généralisée : dans certains 
secteurs, l’interdiction de réaffiliation s’avérera relativement clémente pour le franchisé 
qui pourra parfaitement poursuivre son exploitation à titre individuel483. Remarquer 
la moindre sévérité de la clause de non-réaffiliation doit-il conduire à modifier les cri-
tères d’appréciation de sa validité ? Certains semblent le penser484. Telle n’est pas notre 
opinion. Bien au contraire, c’est dans le cadre de l’appréciation de la proportionnalité 
de la clause de non-réaffiliation que ce moindre impact pourra être pris en compte. 

480 En ce sens, v. N. Dissaux, « Réalisme et idéalisme dans l’appréciation de la validité d’une clause de 
non-réaffiliation », JCP E, 2013, 1037.

481 Ibid.
482 G. Ripert, « L’ordre économique et la liberté contractuelle », in Mélanges Gény, 1934
483 On pense notamment au secteur de la restauration, où les grandes chaînes de franchise cotoient 

cependant nombre de commerçants exerçant à titre individuel.
484 P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Franchisage dans le domaine des services - Le franchiseur 

et le franchisé », Fascicule n° 1050, in J.-Cl. Contrats - Distribution, 2008, n° 178.
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Ainsi, appliquant le même régime et les mêmes critères, les juges du fond pourront 
parfaitement estimer qu’une clause de non-réaffiliation est valable là où une clause de 
non-concurrence ne l’aurait peut-être pas été. Il semble en revanche capital de s’assurer 
que cette clause procède bien de la défense d’un intérêt légitime, qu’elle est limitée 
spatiotemporellement, et que l’atteinte portée à la liberté du franchisé est strictement 
proportionnelle aux intérêts protégés par le franchiseur. Au-delà de leur objet même, 
tant la clause de non-concurrence que la clause de non-réaffiliation demeurent une 
« exception au principe de la liberté de la concurrence »485.

227. Pour cette raison, nous avons choisi de regrouper ces deux types de clauses 
sous le vocable de « clauses restrictives de concurrence ». Il s’agit de regrouper sous 
cette appellation toutes les stipulations restreignant significativement la possibilité 
du franchisé de faire concurrence au franchiseur à l’issue du contrat, que ce soit par 
une limitation de l’activité elle-même, ou de ses modalités. Probablement convient-il 
d’insister sur l’adverbe « significativement », sans quoi une telle définition serait bien 
trop large et engloberait des clauses qui n’ont rien de commun aux clauses de non-réaf-
filiation et de non-concurrence. On pense notamment aux clauses de non-réutilisation 
du savoir-faire et plus largement aux clauses de confidentialité486. Bien qu’elles limitent 
la marge de manœuvre de l’ancien franchisé dans l’exercice d’une activité concurrente, 
ces clauses n’influent pas directement sur le pouvoir concurrentiel de l’ancien franchisé 
et sur ses possibilités de poursuivre son exploitation. À l’inverse, d’autres mécanismes 
peuvent avoir un effet anticoncurrentiel, à l’instar des clauses d’enseigne ou de la fran-
chise participative, et limiter significativement les possibilités du franchiseur d’exercer 
son activité à l’issue du contrat. Ces clauses et mécanismes, qui ont déjà fait l’objet 
d’une étude487, doivent être distingués des clauses restrictives de concurrence ainsi que 
nous les avons définies dans la mesure où leur objectif premier n’est pas de limiter les 
possibilités du franchisé de faire concurrence à l’issue du contrat, mais purement et 
simplement d’empêcher la rupture de celui-ci488.

228. Ainsi définie positivement et négativement, l’étude des clauses restrictives de 
concurrence relatives à l’après-contrat soulève deux séries de problématiques répon-
dant aux deux questions fondamentales : pourquoi et comment ? Pourquoi insérer 
une telle clause dans un contrat de franchise est une première interrogation tout aussi 

485 Y. Picod, Y. Auguet et M. Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. Dalloz, 2009, 
n° 1.

486 Sur ces clauses, v. E. Gastinel, « Les effets juridiques de la cessation des relations contractuelles : 
obligation de non-concurrence et de confidentialité », in La cessation des relations contractuelles 
d’affaires, P.U.A.M., 1997 ; L. Idot, « Quelques réflexions sur la confidentialité en droit de la 
concurrence : à propos des secrets d’affaires et du secret professionnel », in Aspects contemporains 
du droit de la distribution et de la concurrence, Montchrestien, 1996 ; Moreau, « La protection de 
l’entreprise par les clauses contractuelles de non-concurrence et de confidentialité », Dr. et patr., 1999, 
no 69, p. 56 et s.

487 V. supra, n° 89 et s.
488 Pour cette raison, nous avons choisi de les étudier dans le Titre de cette étude consacré à la préservation 

de l’indépendance du franchisé (v. n° 89 et s.). 
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légitime que fondamentale. Y répondre implique de se tourner vers le droit commun 
et d’observer la situation du franchiseur qui ne serait pas créancier d’une telle obliga-
tion. De l’étendue de sa protection en pareille situation dépend largement la légitimité 
de la stipulation de clauses restrictives (Section I). Ayant ainsi procédé à l’étude des 
justifications juridico-économiques des clauses restrictives de concurrence, il sera pos-
sible de s’intéresser à leur régime juridique, dont il a précédemment été remarqué qu’il 
présentait un caractère unitaire appuyé (Section II).

section i. les justifications Des clauses restrictives  
De concurrence

229. S’interroger sur les justifications des clauses restrictives de concurrence revient 
à tenter de répondre à un double questionnement : quelles sont les valeurs protégées 
par ces clauses et pourquoi ces valeurs méritent-elles d’être ainsi protégées ? Poser le 
problème de la sorte revient à dire qu’il n’existe pas un, mais deux justifications à l’exis-
tence des clauses restrictives de concurrence. La première, positive, naît de l’existence 
d’une valeur, d’un intérêt489, à protéger (I). La seconde, négative, ressort de l’inadapta-
tion des mécanismes de droit commun à la protection de cet intérêt (II).

i. la justification positive :  
la nécessaire protection Du réseau

230. La question est donc simple, voire simpliste : que protège la clause de non-
concurrence postcontractuelle insérée dans un contrat de franchise ? La réponse est en 
revanche complexe, et cache mal une certaine inadaptation du dispositif des clauses res-
trictives de concurrence aux singularités du contrat de franchise. Traditionnellement, 
la clause de non-concurrence est perçue comme un mécanisme contractuel principale-
ment destiné à assurer la protection de la clientèle du créancier de non-concurrence490. 
Or, cette analyse semble être totalement inopérante en matière de contrat de franchise 
(A). C’est donc ailleurs qu’il faut chercher l’objet de la protection assurée par la clause 
de non-concurrence (B).

489 Légitime, ajouterait-on si l’on s’intéressait déjà à la question de la validité de ces clauses, ce qui n’est 
pas l’objet de la présente section et sera abordée dans un second temps.

490 Cette conception semble toutefois erronée, comme le démontre Yvan Auguet. En effet, « une limitation 
de concurrence ne peut être licite en cela même qu’elle a pour objet la protection de la clientèle. La protection 
de la clientèle ne peut être perçue comme l’objet d’une limitation de concurrence mais seulement comme 
un effet » (Y. Auguet, Concurrence et clientèle : contribution à l’étude critique du rôle des limitations de 
concurrence pour la protection de la clientèle, Thèse : Perpignan, L.G.D.J., 2000, n° 6).
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A. L’inconcevable protection de la clientèle

231. L’un, sinon des fondements tout au moins des effets majeurs des clauses res-
trictives de concurrence, n’est autre que de protéger la clientèle du créancier de non-
concurrence. Cette constatation ne peut cependant être transposée au contrat de 
franchise qu’après une analyse relativement approfondie de la répartition de la clientèle 
entre les deux cocontractants. Il semble en effet qu’il existe, au sein du réseau, non pas 
une, mais deux clientèles réparties entre franchiseur et franchisé (1). Aussi, chacun ne 
peut aspirer qu’à la protection de la clientèle qui lui est propre, sans pouvoir revendi-
quer de droits sur celle de son partenaire (2).

1. La dualité des clientèles au sein de la franchise

232. Après de longues hésitations, le droit positif reconnaît sans détour une clientèle 
au franchisé. Cette dernière est, fort logiquement, constituée des clients fréquentant 
son magasin (a). La question de savoir de quoi, ou plus exactement de qui, est réelle-
ment constituée la clientèle du franchiseur ne semble en revanche, pour l’heure, pas 
avoir reçu de réponse définitive de la part de la jurisprudence. Cependant, une part 
de plus en plus grande de la doctrine tend à considérer que cette clientèle ne peut être 
constituée que des franchisés eux-mêmes (b).

a. Les consommateurs finals, clientèle du franchisé

233. Débat historique quant au bénéfice du statut des baux commerciaux. La 
question de savoir si la clientèle fréquentant le magasin franchisé est celle du fran-
chiseur ou du franchisé a, pendant longtemps, agité doctrine et jurisprudence. C’est 
Philippe de Belot qui, le premier491, ouvrit la boîte de Pandore de la titularité de la 
clientèle dans le contrat de franchise, s’interrogeant sur la possibilité pour ce dernier 
de bénéficier du statut des baux commerciaux492. Les juridictions du fond, essentielle-
ment parisiennes, ne tardèrent pas à se diviser. Le tribunal de grande instance de Paris 
semblait initialement peu réceptif à l’argumentation de Monsieur de Belot, relevant 
par trois fois qu’un franchisé possède tous les attributs d’un commerçant ordinaire493. 

491 Jurisprudence et doctrine sont relativement taiseuses sur la question avant la publication du brulôt de 
Monsieur de Belot. Il convient toutefois de noter que Jean Derrupé exprimait dès 1988 l’opinion dont 
il ne se départira jamais – et qui finira par triompher – affirmant sans détour que « la clientèle réunie 
par l’activité du franchisé, que ce soit ou non avec les services du franchiseur, appartient au franchisé » (J. 
Derrupé, « Organisation générale du commerce », RTD com., 1988, p. 609 et s., n° 3).

492 P. de Belot, « Un franchisé a-t-il le droit à la propriété commerciale ? », Administrer, 1991, no 3, p. 2 
et s., puis par la suite

493 La première, qui date de 1992, reprend d’abord les termes de l’article de Philippe de Belot quant à la 
nécessité d’une appréciation in concreto, avant de s’en détacher et de mettre l’accent sur « le caractère 
spécifique du contrat de franchise qui instaure une collaboration entre le franchisé et le franchiseur » pour 
conclure que « la clientèle est indiscutablement le fruit des efforts des deux partenaires » (T.G.I Paris, 
24 novembre 1992, Lagache c/ Sté Production M.J., Gaz. Pal., 1994, jur., p. 207 et s., note Belot). 
Pour un récapitulatif, sinon exhaustif, au moins des plus complets, des innombrables commentaires 
sur cette décision, v. Y. Marot, « Franchise et propriété de la clientèle : la Cour de cassation a tranché 
définitivement », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, LPA, 2003, 2525, p. 3.
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Le tribunal de grande instance d’Évry prenait en revanche une position opposée : rele-
vant que l’autonomie du distributeur est à peu près réduite à néant et que la marque 
de la tête de réseau est particulièrement attrayante, les magistrats évryens refusaient au 
locataire le bénéfice de la propriété commerciale494. Le tribunal de commerce de Paris 
se voulait plus nuancé et pragmatique en distinguant deux clientèles : l’une, nationale, 
qui appartiendrait au franchiseur ; l’autre, locale, au niveau des utilisateurs et bénéfi-
ciaires des services en cause, qui serait celle du franchisé495.

234. Cette dernière décision était soumise à la Cour d’appel de Paris, qui rendit une 
décision des plus surprenantes le 6 février 1996. L’arrêt estime en effet que : « pour 
qu’un locataire franchisé ou concessionnaire d’une marque soit considéré comme ayant un 
fonds de commerce en propre, il faut qu’il apporte la preuve de ce qu’il a une clientèle liée 
à son activité personnelle indépendamment de son attrait en raison de la marque du fran-
chiseur ou du concédant, ou bien, qu’il démontre que l’élément du fonds qu’il apporte, le 
droit au bail, attire la clientèle de manière telle qu’il prévaut sur la marque »496. Quelques 
mois plus tôt, saisie d’un appel sur le jugement du tribunal de grande instance de Paris 
dans l’affaire dite du Bistro de la Gare, la Cour d’appel de Paris avait déjà introduit 
une telle distinction en considérant qu’il convenait de déterminer – en ayant recours à 
une expertise – « la proportion de la clientèle fréquentant l’établissement uniquement pour 
la marque et l’enseigne » et celle « attirée et retenue par l’emplacement et le savoir-faire de 
l’exploitant »497.

 La seconde, en date du 26 septembre 1995, est empreinte de la même veine : le tribunal de grande 
instance de Paris y note que « le franchisé disposant d’un droit d’usage sur telle marque ou enseigne 
regroupe bien dans son patrimoine les éléments nécessaires à l’attraction d’une clientèle » (T.G.I. Paris, 
26 septembre 1995 : Inédit, cité par Yves Marot, « Franchise et propriété de la clientèle : la Cour 
de cassation a tranché définitivement », commentaire sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, LPA, 2003, 
n° 25, p. 3 et s.).

 Enfin, la troisième affaire n’est autre que la première décision sur la célèbre affaire du « Bistro 
de la Gare » des Champs Elysées. Le tribunal de grande instance de Paris réaffirme sa position 
traditionnelle : « l’affirmation pure et simple selon laquelle la marque Bistro de la Gare est seule de nature 
à conférer une clientèle à la société demanderesse ne peut être valablement retenue » (T.G.I. Paris, 7 juillet 
1994 : Inédit, cité par Yves Marot, « Franchise et propriété de la clientèle : la Cour de cassation a 
tranché définitivement », commentaire sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, LPA, 2003, n° 25, p. 3 et 
s.).

494 T.G.I. Evry, 9 décembre 1993, Dame Agopyan c/ Sté Paris Sud Location, Gaz. Pal., 1994, jur., 
p. 207 et s., note Belot. Comme pour la décision du 24 novembre 1992, on doit à Yves Marot une 
remarquable synthèse des commentaires suscités par cette décision (Y. Marot, « Franchise et propriété 
de la clientèle : la Cour de cassation a tranché définitivement », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, 
LPA, 2003, 2525, p. 3).

495 T. com. Paris, 10 novembre 1994, Sté Daphn c/ Sté Pluri : Inédit, cité par MAROT Y. « Franchise et 
propriété de la clientèle : la Cour de cassation a tranché définitivement », LPA, 2003, n° 25, p. 6

496 C.A. Paris, 6 février 1996, Sté Paris Sud Location c/ Dame Agopyan, D., 1996, I.R., n° 77, 
Adrministrer, 1996, n° 279, p. 6 et s., note Belot, RDI, 1996, n° 18, p. 289, note Collart-Dutilleul, 
RF compt., 1996, n° 280, p. 48 et s., note Fabre.

497 La Cour d’appel affirme encore que « lorsque le commerçant représente sous un forme ou sous une 
autre une seule marque, [il convient de rechercher] si celle-ci a un pouvoir exclusif d’attraction de la 
clientèle, auquel cas le commerçant n’aurait pas de clientèle propre, ou si au contraire le savoir-faire de 
celui-ci, l’emplacement et les installation dont il dispose en vertu de son bail et de son initiative propre 
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235. Par cette position, la Cour d’appel de Paris allait ainsi conduire la jurispru-
dence dans une impasse. Le tribunal de grande instance de Paris adoptera cette analyse 
dans un jugement du 30 octobre 1998 concernant une franchise Jean-Louis David498. 
La doctrine ne manquera pas de critiquer vertement le raisonnement impulsé par la 
Cour d’appel de Paris499. En effet, faire varier la titularité de la clientèle en fonction 
de l’attrait respectif des différents éléments du fonds de commerce apparaît comme 
une ineptie. Selon cette conception, il faudrait selon les cas, reconnaître le bénéfice 
d’une part de la clientèle tantôt au propriétaire des murs500, tantôt au propriétaire de 
la marque, voire parfois à certains salariés ou mandataires sociaux501… Tant d’un point 
de vue intellectuel que d’un point de vue pratique, ce raisonnement est intenable. Le 
problème est en vérité moins de savoir qui est propriétaire de l’élément déterminant 
dans le choix de la clientèle que de savoir qui exploite cet élément.

236. Les juridictions ne tarderont pas à modifier leur position. La Cour d’appel de 
Paris finira par revenir sur sa jurisprudence, pour finalement consacrer le critère du 
risque entrepreneurial dans deux décisions du 4 octobre 2000502. La clientèle est celle 
de celui qui exploite les éléments du fonds de commerce, et assume le risque de cette 

sont déterminants dans le choix de la clientèle » (C.A. Paris, 18 janvier 1996 : Inédit, cité par Jean-Paul 
Clément, note sous C.A. Paris, 6 février 1996, RJ com., juin-septembre 1996).

498 T.G.I. Paris, 30 octobre 1998, Sté Nicogi c/ Sté Gan Vie Gaz. Pal., 1999, jur., p. 32 et s., note Barbier. 
La juridiction parisienne, plutôt que de se lancer dans la détermination des mérites respectifs des 
différents signes attractifs de clientèle pour déterminer la paternité de cette dernière, se fonde sur la 
présence d’une clause d’agrément en cas de cession du fonds de commerce du franchisé pour décider 
que ce dernier ne peut revendiquer ni la maîtrise économique, ni la maîtrise juridique des éléments de 
son fonds.

 Une telle motivation ne manque évidemment pas de laisser perplexe (en ce sens, v. Y. Marot, 
« Franchise et propriété de la clientèle : la Cour de cassation a tranché définitivement », note sous 
Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, LPA, 2003, 2525, p. 3). Un an plus tôt, le tribunal de grande instance de 
Paris avait déjà pu affirmer que « les contraintes pesant sur la charge du franchisé n’étaient pas de nature à 
lui permettre, bien qu’il soit qualifié de commerçant indépendant, de générer une clientèle propre » (T.G.I. 
Paris, 26 septembre 1995 : Inédit, cité par Yves Marot, « Franchise et propriété de la clientèle : la Cour 
de cassation a tranché définitivement », commentaire sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, LPA, 2003, 
n° 25, p. 3 et s.).

499 Parmi l’impressionnante bibliographie consacrée à la question, on peut citer par ordre chronologique, 
et sans aucune prétention à l’exhaustivité : D. Baschet, « La propriété de la clientèle dans le contrat de 
franchise ou… la franchise est en danger de mort », Gaz. Pal., 1994, doctr., p. 1256 et s. ; B. Boccara, 
« Le fonds de commerce, la clientèle et la distribution intégrée », Gaz. Pal., 1994, doctr., p. 1021 et 
s. ; R. Fabre, « La clientèle dans la franchise », JCP E, 1996, no 3, Cah. dr. entr., p. 17 et s. ou encore 
J. Derrupé, « Le franchisé a-t-il encore une clientèle et un fonds de commerce ? », AJPI, 1997, p. 1002 
et s.

500 Dans l’affaire du « Bistro de la Gare », l’emplacement sur les Champs Elysées n’était certainement pas 
étranger au succès de l’établissement. A suivre le raisonnement de la Cour d’appel de Paris, ce n’était 
pas le franchisé qu’il fallait gratifier de ce succès, mais bien le propriétaire de l’emplacement à savoir 
le bailleur.

501 On pense notamment à l’affaire Nicogi (T.G.I. Paris, 30 octobre 1998, Sté Nicogi c/ Sté Gan Vie Gaz. 
Pal., 1999, jur., p. 32 et s., note Barbier) où le gérant, coiffeur au talent reconnu, était manifestement 
à lui seul, un élément attractif de clientèle.

502 C.A. Paris, 4 octobre 2000, Sté Nicogi c/ Sté Gan Vie AJDI, 2001, Jur., p. 244, note Derruppé, D., 
2001, p. 1718, note Kenfack, D., 2001, p. 301, note Ferrier, JCP G, 2001, II, 10467, note Boccara, 
LPA, 2000, n° 229, p. 12, note Derruppé et C.A. Paris, 4 octobre 2000, SCI FBH Champigny c/ SA 

l’encaDreMent Des relations entre les Parties



le Maintien D’Une concUrrence loyale à l’issUe Des relations contractUelles

139« Collection des Thèses », no 90

exploitation, peu important qu’il soit ou non propriétaire desdits éléments. La Cour 
d’appel d’Agen avait déjà consacré en des termes encore plus limpides cette position 
dans une décision503 qui, frappée d’un pourvoi, donnera lieu au célèbre arrêt Trévi-
san504. Reprenant la motivation des magistrats agenais, la Cour de cassation clôt le 
débat en 2002, affirmant que « si une clientèle est au plan national attachée à la notoriété 
de la marque du franchiseur, la clientèle locale n’existe que par le fait des moyens mis en 
œuvre par le franchisé, parmi lesquels les éléments corporels de son fonds de commerce, maté-
riel et stock, et l’élément incorporel que constitue le bail, que cette clientèle fait elle-même 
partie du fonds de commerce du franchisé puisque, même si celui-ci n’est pas propriétaire 
de la marque et de l’enseigne mises à sa disposition par le contrat de franchise, elle est créée 
par son activité avec des moyens que, contractant à titre personnel avec ses fournisseurs ou 
prêteurs de deniers, il met en œuvre à ses risques et périls »505. En somme, au terme d’un 
débat long de dix ans, le droit positif peut se résumer en ces termes : les clients finals, 
consommateurs506, fréquentant un établissement franchisé, sont ceux du franchisé. 
Naturellement, cette assertion ouvre la voie à un nouveau questionnement : qui sont, 
alors, les clients du franchiseur ?

b. Les franchisés, clientèle du franchiseur

237. Arrêt Trévisan du 27 mars 2002. L’arrêt Trévisan offre une première réponse 
à ce questionnement. La Cour de cassation affirme en effet qu’« une clientèle est au 
plan national attachée à la notoriété de la marque du franchiseur »507. Cette proposition 
n’est cependant pas dénuée d’ambiguïtés. La lecture des commentaires de la décision 

Atlas, AJDI, 2001, jur., p. 244, note Derruppé, D., 2001, p. 1718, note Kenfack, D., 2001, p. 301, 
note Ferrier, JCP G, 2001, II, 10467, note Boccara, LPA, 2000, n° 229, p. 12, note Derruppé.

 La Cour d’appel de Paris note en des termes identiques que « le fonds de commerce est un ensemble 
d’éléments de nature à attirer la clientèle intéressée par le produit vendu ou la prestation offerte en vue 
de l’enrichissement de celui qui assume le risque d’une telle entreprise, c’est-à-dire celui de la perte des 
investissements qu’il a fait pour l’acquérir, la maintenir et la développer ; […] dans le cas d’une exploitation 
de fonds après signature d’un accord de franchise, il faut observer que la sanction d’une éventuelle perte de 
clientèle, voire d’un insuccès total, frappe directement le franchisé, au point, le cas échéant, de mettre en 
péril l’existence de son fonds ».

503 C.A. Agen, 12 juillet 2000, Trévisan / Basquet : Inédit, cité par Yves Marot, « Franchise et propriété 
de la clientèle : la Cour de cassation a tranché définitivement », commentaire sous Cass. Civ. 3e, 27 
mars 2002, LPA, 2003, n° 25, p. 3 et s.

504 Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, Trévisan / Basquet, n° 00-20.732, JCP G, 2002, II, 10112, p. 1312, note 
Auque, Contrats, conc. consom., 2002, comm. n° 111, obs. Malaurie-Vignal, Contrats, conc. consom., 
2002, comm. n° 155, obs. Leveneur, JCP E, 2002, Cah. dr. ent. n° 5, p. 29, obs. Respaud.

505 Ibid.
506 Le terme de consommateur est ici employé dans son acception économique, c’est-à-dire celui 

qui choisit, utilise et consomme un bien ou un service – que cette consommation soit finale (la 
consommation correspondant à un usage personnel ou intermédiaire (la consommation contribuant 
à la création d’un autre bien ou service). Cette définition est, évidemment, bien plus large que celle 
retenue par le droit de la consommation, pour lequel « le consommateur est une personne physique ou 
morale qui utilise un bien ou un service pour son usage non professionnel » (Y. Picod et H. Davo, Droit 
de la consommation, 2e éd., Dalloz, 2010).

507 Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, Trévisan / Basquet, n° 00-20.732, JCP G, 2002, II, 10112, p. 1312, note 
Auque, Contrats, conc. consom., 2002, comm. n° 111, obs. Malaurie-Vignal, Contrats, conc. consom., 
2002, comm. n° 155, obs. Leveneur, JCP E, 2002, Cah. dr. ent. n° 5, p. 29, obs. Respaud
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traduit l’embarras de la doctrine vis-à-vis de cette formule. Ainsi, Maître Yves Marot en 
déduit que la Cour de cassation consacre une dualité de clientèles : l’une ingérant juri-
diquement et patrimonialement le fonds de commerce du franchisé, l’autre qui, sans 
réellement être celle du franchiseur, ne pourrait toutefois entrer dans le patrimoine du 
franchisé dans la mesure où elle n’existe que par l’attrait de la marque du franchiseur508. 
Dès lors, la fraction de clientèle attachée à la marque du distributeur apparaît presque 
comme une « chose sans maître »509. Dès lors, d’autres, à l’instar de Maître Françoise 
Auque510 ou Éric Chevrier511, proposent de franchir le pas et de considérer que les 
clients fréquentant l’établissement franchisé à raison de la marque du franchiseur ne 
constituent rien d’autre que la clientèle du franchiseur. Si la lecture de la décision de 
la Cour de cassation ne peut qu’inviter à souscrire à cette analyse, on perçoit immé-
diatement les écueils qu’elle présente. Car, en somme, le raisonnement tant critiqué 
qui était celui de la Cour d’appel de Paris avant l’an 2000 fait un retour pernicieux. 
Comment déterminer, chiffrer la part réelle que représente cette clientèle dans la clien-
tèle ? Faut-il aller sonder le for intérieur de chaque client afin de déterminer s’il se rend 
dans l’établissement franchisé en raison de la marque – auquel cas il appartiendrait à la 
clientèle « nationale » du franchiseur – ou en raison, par exemple, de l’emplacement du 
magasin – auquel cas il deviendrait un client « local » du franchisé ? En cas de combi-
naison de ces divers facteurs, faudra-t-il déterminer, pour chaque client, la motivation 
prépondérante dans le choix de l’établissement franchisé ?

238. Au surplus, comme le relèvent de nombreux auteurs512, il y a quelque arti-
fice à reconnaître au franchiseur la paternité juridique de clients auquel rien ne 
le rattache et qu’il n’a, en somme, jamais fréquenté, pas plus directement que par 
l’intermédiaire de ses préposés. Dangereuse en pratique, la distinction semble vaine 
sur un plan intellectuel. L’arrêt Trévisan énonce en effet en des termes fort généraux 
les critères permettant de vérifier que le franchisé est bien titulaire d’une clientèle 

508 « Il y a une clientèle qui est attachée à la notoriété de la marque du franchiseur et une autre clientèle qui 
fait partie du fonds de commerce du franchisé. La première clientèle n’appartient pas au franchiseur au 
sens juridique et plus exactement patrimonial du terme ; elle est attachée au sens économique à la marque 
du franchiseur » (Y. Marot, « Franchise et propriété de la clientèle : la Cour de cassation a tranché 
définitivement », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, LPA, 2003, 2525, p. 3).

509 On doit l’expression à François Grivod, qui dans une note visionnaire dénonçait, dès 1963, les risques 
inhérent à cette analyse qu’il considérait déjà comme erronée (F. Givord, note sous C.A. Montpellier, 
19 janvier 1962, D., 1963, p. 172).

510 F. Auque, « Le franchisé bénéficie du statut des baux commerciaux », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 
2002, JCP E, 2002, 1252

511 E. Chevrier, « Le franchisé a la propriété commerciale du fonds exploité », note sous Cass. Civ. 3e, 27 
mars 2002, D., 2002, p. 1487

512 En ce sens, J.-P. Blatter, « Franchise et propriété commerciale », note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, 
AJDI, 2002, p. 376 ; L. Godon, « Renaissance de la propriété commerciale au profit du franchisé », 
note sous Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, LPA, 2003, 132132, p. 67, ou de façon encore plus nette et 
limpide, H. Kenfack, « Le franchisé bénéficie du statut des baux commerciaux », note sous Cass. Civ. 
3e, 27 mars 2002, D., 2002, p. 2400 : « Comme on l’a déjà dit, il est hasardeux d’essayer de déterminer 
la part de chacun des éléments de la franchise dans l’attraction et la fidélisation de la clientèle. Il n’est pas 
besoin d’opérer un partage entre une clientèle locale et une clientèle nationale pour attribuer au franchisé 
la titularité de la clientèle de son fonds de commerce ».
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personnelle. Ces critères peuvent se résumer ainsi : posséder la maîtrise juridique et 
l’abusus des éléments du fonds de commerce (la question de la propriété n’impor-
tant en rien513) et exploiter lesdits éléments en son nom et à ses risques et périls. Si 
l’on applique ces critères au franchiseur, il est impossible de conclure que ce dernier 
peut revendiquer un quelconque droit sur les clients fréquentant l’établissement du 
franchisé. Le franchiseur ne développe pas une activité, en son nom et à ses risques 
et périls, dans le but d’attirer une clientèle de consommateurs. Pas plus, il ne dispose 
de la maîtrise juridique des éléments d’un fonds de commerce nécessaire à cette 
activité. En revanche, quelle est l’activité du franchiseur si ce n’est de développer 
son réseau de franchise ? Avec qui le franchiseur contracte-t-il, en son nom et pour 
son compte, si ce n’est avec les franchisés ?514 Dès lors, la conclusion semble relever 
de l’évidence. Il nous paraît indispensable et inévitable d’affirmer avec Jean Derrupé 
que « les clients du franchiseur, ce sont les franchisés »515. Cette position a également été 
celle de la Commission des communautés européennes, qui dans le contexte certes 
spécifique du contrôle des concentrations, a toutefois pu affirmer que franchiseur 
et franchisé étaient titulaires de « deux entreprises séparées ». Celle du franchiseur 
consiste, pour les autorités européennes, à mettre à disposition son savoir-faire, sa 
marque, le « good will » propre au réseau, certains équipements, ainsi éventuelle-
ment qu’à négocier et à proposer certaines fournitures aux franchisés. Ces derniers, 
s’agissant du réseau Mister Minit, avaient en l’espèce pour activité principale la cor-
donnerie et la fabrication de clés516…

513 Ceci a été parfaitement démontré par Bruno Boccara, dont le raisonnement a manifestement et 
heureusement influencé les magistrats du quai de l’Horloge (B. Boccara, « Le fonds de commerce, la 
clientèle et la distribution intégrée », Gaz. Pal., 1994, doctr., p. 1021 et s.).

514 On ajoutera que, d’un point de vue purement comptable, les recettes du franchiseur ne proviennent 
certainement pas des achats des clients finals qui fréquentent les établissements franchisés. La rentabilité 
de l’activité du franchiseur dépend des redevances payées par les franchisés. On peut parfaitement 
imaginer un réseau dans lequel les clients accourraient en masse dans les établissements franchisés, 
sans pour autant faire la fortune du franchiseur si, par exemple, ce dernier a mal évalué la redevance 
mise à la charge des franchisés. Les lignes directrices de l’Autorité de la concurrence formulées en 
matière de contrôle des concentrations sont ici d’un éclairage particulièrement intéressant. On peut y 
lire que « le chiffre d’affaires d’une tête de réseau (franchiseur, concédant, coopérative etc.) comprend 
les ventes de ses succursales, les ventes à ses adhérents indépendants afin de les approvisionner et la 
rémunération versée par les adhérents indépendants pour toutes les prestations de services fournies 
par la tête de réseau ». A l’inverse, « le chiffre d’affaires de la tête de réseau ne comprend pas les ventes 
au public réalisées par les adhérents indépendants » (Lignes directrices de l’Autorité de la concurrence 
relatives au contrôle des concentrations, n° 592 et s.).

515 On doit à Jean Derrupé cette expression dont la concision en dispute à la limpidité : « Il est inexact de 
considérer que [les clients du franchiseur] sont en tout ou partie les personnes fréquentant l’établissement du 
franchisé. La clientèle que génère son activité de franchiseur est liée à l’organisation et au développement de 
son réseau de franchise. Les clients du franchiseur, ce sont les franchisés » (J. Derrupé, « Le franchisé a-t-il 
encore une clientèle et un fonds de commerce ? », AJPI, 1997, p. 1002 et s.).

516 Comm. CE, 9 juillet 1997, UBS/Mister Minit, n° IV/M.940 (seule la version anglaise est disponible) : 
la Commission y relève qu’il existe « two separate businesses, i.e., those of the franchisor, in relation to 
his franchisor business (i.e. the franchising of know-how, trade mark use, goodwill etc., the leasing/renting 
of the related premises, equipment etc. and the provision and negotiation of supplies) and those of the 
franchisee, in relation to the franchisee business (i.e. the provision of shoe repair and key-cutting services 
etc.) ».
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239. Renaissance du concept d’achalandage ? On ne peut cependant nier totale-
ment le rôle du franchiseur dans le processus qui a permis au franchisé de constituer sa 
clientèle. Sans doute l’aurait-il fait plus difficilement en l’absence du franchiseur. C’est 
d’ailleurs pour cette raison que le franchisé s’est engagé dans la voie de la franchise et a 
accepté de payer des redevances au franchiseur. Comment qualifier ce plus apporté par 
le franchiseur ? Certainement pas de clientèle : avant l’ouverture du magasin franchisé, 
le franchiseur ne pouvait revendiquer aucun client. Ce qu’a apporté le franchiseur au 
franchisé, c’est une potentialité de clientèle, une « clientèle » uniquement virtuelle. Ces 
clients virtuels se sont transformés en clients uniquement sous l’impulsion de l’activité 
du franchisé517. Jean Derrupé avait, il y a vingt ans, magistralement théorisé cette dis-
tinction518, reprenant en cela des travaux plus anciens déjà menés par René Savatier519 
ou Rotondi520. Pour René Savatier, l’achalandage « est l’attrait que certaines choses exer-
cent abstraitement sur les hommes ou sur certaines catégories d’hommes en général, tandis 
que la clientèle est composée de certains hommes ou de certaines femmes en particulier »521. 
Il est difficile de ne pas reconnaître là la dualité entre la clientèle virtuelle du franchi-
seur – achalandage, donc – et la clientèle effective du franchisé, seule à mériter cette 
appellation.

240. Aussi, pensons-nous pouvoir résumer l’appréhension de la clientèle par le 
contrat de franchise de façon assez simple en trois propositions522 :

 – le franchiseur possède un ensemble d’éléments porteurs d’un achalandage, 
c’est-à-dire d’une clientèle potentielle ;

 – le franchiseur est, en outre, titulaire, comme tout commerçant, d’une véritable 
clientèle : cette clientèle est constituée des seuls franchisés ;

 – chaque franchisé a pour clientèle l’ensemble des clients finals qui fréquentent 
son magasin et génèrent son chiffre d’affaires.

517 On a pu parler, à cet égard, de « catalyseur » (J. Derrupé, « Clientèle et achalandage », in Ecrits en 
l’honneur du Professeur Jean Savatier, P.U.F., 1992, p. 176). Le mécanisme est parfaitement décrit pas 
Escarra et Raut : « La simple existence et la juxtaposition des différents facteurs de production ne suffisent 
pas à donner naissance au fonds de commerce. Le fonds de commerce ne comprend pas seulement la somme 
de ses éléments constitutifs. Il faut quelque chose de plus, savoir le lien qui unit entre eux ces divers éléments 
et transforme une somme, un ensemble de biens juxtaposés en un tout organisé, en une exploitation, en 
un établissement commercial. Ce lien, c’est la volonté de l’homme. » (J. Escarra, E. Escarra et J. Rault, 
Principes de droit commercial, Tome 1, Sirey, 1934, n° 463).

518 J. Derrupé, « Clientèle et achalandage », in Ecrits en l’honneur du Professeur Jean Savatier, P.U.F., 
1992, p. 158 et s.

519 R. Savatier, « L’introduction et l’évolution du bien-clientèle dans la construction du droit positif 
français », in Mélanges offerts à Jacques Maury, Dalloz-Sirey, 1960, 559 et s.

520 Rotondi, « La nature juridique de l’achalandage », Ann. dr. com., 1930, p. 137.
521 R. Savatier, « L’introduction et l’évolution du bien-clientèle dans la construction du droit positif 

français », in Mélanges offerts à Jacques Maury, Dalloz-Sirey, 1960, p. 567.
522 S’il ne s’agit pas, à proprement parler du droit positif, dans la mesure où l’arrêt Trévisan en consacre 

pas explicitement cette vision des choses (il ne la contredit pas non plus), il nous semble cependant 
que la voie dans laquelle s’est engagée la jurisprudence ne peut que déboucher sur une telle analyse.
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Cette analyse ne peut que conduire à repenser la pertinence de clauses restrictives de 
concurrence postcontractuelles, qui ne peuvent avoir pour seul objectif que de préser-
ver sa propre clientèle523.

2.	 L’absence	de	pertinence	des	clauses	de	non-concurrence	 
en terme de protection de la clientèle dans le contrat de franchise

241. Si, comme nous le soutenons, le franchiseur ne peut revendiquer – que ce 
soit en tout ou partie – la paternité de la clientèle de consommateurs fréquentant 
l’établissement franchisé, il semble dès lors inévitable que ce dernier soit illégitime à 
imposer une clause de non-concurrence postcontractuelle à son franchisé dans le seul 
but de protéger – ou plus exactement d’accaparer – cette clientèle (a). Tout au plus, si 
la clause de non-concurrence doit protéger une clientèle, il ne peut s’agir que de celle 
du franchiseur, créancier de non-concurrence, c’est-à-dire les franchisés demeurant 
dans son réseau (b).

a. L’illégitimité du franchiseur à détourner  
la clientèle de consommateurs finals

242. Au-delà des justifications traditionnelles avancées à l’insertion d’une clause de 
non-concurrence, lesquelles touchent souvent à la notion de savoir-faire524, il convient 
de s’interroger sur les effets d’une telle stipulation. En somme, le franchisé débiteur 
d’une clause de non-concurrence sera contraint de cesser son activité au moins tem-
porairement. Le franchiseur, quant à lui, sera libre de réimplanter à proximité du 
fonds du franchisé un établissement à son enseigne. Il paraît inévitable que la clientèle 
qui, jadis, fréquentait l’établissement de l’ancien franchisé se tourne fort naturelle-
ment vers un magasin à l’enseigne identique, croyant d’ailleurs peut-être à un simple 
déménagement.

243. La clause de non-concurrence apparaît alors comme un mécanisme permettant 
au franchiseur de détourner la clientèle de l’ancien établissement vers un nouveau, 
qu’il soit exploité directement par le franchiseur lui-même ou, plus fréquemment, par 
un nouveau franchisé. Ce phénomène n’aurait rien de choquant s’il s’agissait pour le 
franchiseur de récupérer une clientèle qui n’était autre que la sienne. Si l’on admet 
que le franchiseur est titulaire d’une clientèle de consommateurs finals, qui profiterait, 
pendant la durée du contrat, au franchisé, il n’apparaît pas extravagant que l’issue du 
contrat organise le retour de cette clientèle à son véritable titulaire. Mais, à ce compte, 
il faudrait interpréter le contrat de franchise non point comme un contrat de distribu-
tion, mais comme un contrat emportant transfert de clientèle : le franchiseur céderait 
une clientèle au franchisé et organiserait le retour de cette même clientèle à l’issue des 
relations contractuelles – notamment au moyen de clauses restrictives de concurrence. 

523 Bien que ce seul objectif soit une justification insuffisante de leur existence (Y. Auguet, Concurrence 
et clientèle : contribution à l’étude critique du rôle des limitations de concurrence pour la protection de la 
clientèle, Thèse : Perpignan, L.G.D.J., 2000).

524 Cette question sera abondamment développée infra, n° 255 et s.
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Ce serait un modèle cohérent, proche de la location-gérance. Ce n’est toutefois pas 
celui de la franchise.

244. La clientèle fréquentant l’établissement franchisé a été créée et captée par les 
efforts, par l’activité du franchisé525, certes avec l’aide indéniable de l’achalandage526 
préexistant fourni par le franchiseur. Il n’est donc pas illégitime que le franchiseur sou-
haite protéger cet achalandage, c’est-à-dire l’attrait intrinsèque et abstrait des éléments 
de son fonds de commerce, au premier rang desquels le savoir-faire. Le contrat de fran-
chise étant d’abord un accord de réitération527, il convient de permettre au franchiseur 
de poursuivre la réitération de son succès. Il faut, à cet égard, éviter que la continuation 
de l’activité du franchisé nuise à celle du franchiseur, qui n’est autre – rappelons-le – 
que de gérer et de développer un réseau528. Dès lors, le fondement de toute restriction 
postcontractuelle de concurrence ne peut être que la protection de cette activité et des 
moyens mis en œuvre pour la développer.

b. L’impact modéré de la réinstallation du franchisé  
sur la clientèle du franchiseur

245. Protection du seul fonds de commerce du franchiseur. Protéger la clientèle 
et le fonds de commerce du franchiseur revient donc, selon nous, à protéger les fran-
chisés et, plus largement, l’ensemble du réseau de franchise. Il est indéniable qu’un 
ancien franchisé, parfaitement au fait des méthodes et de l’organisation internes du 
réseau, possède une capacité de nuisance accrue vis-à-vis de ce dernier, contre laquelle 
il n’est pas aberrant que la tête de réseau souhaite se prémunir. Cette approche a pu être 
celle des instances communautaires qui, dans le règlement d’exemption de 1988, jus-
tifiaient l’existence de clauses de non-concurrence postcontractuelles notamment par 
la nécessité de « maintenir l’identité commune et la réputation du réseau franchisé »529. 
Ce fondement avait pu être retenu comme suffisant à considérer – sans doute de façon 
fort laxiste530 – comme satisfaite l’exigence interne de légitimité de la clause531. Le droit 
européen a toutefois abandonné cette référence en 1999 et ne l’a pas reprise en 2010, 
lui préférant un simple renvoi à la protection du savoir-faire532. Il est toutefois clair que 
le savoir-faire n’est que le bras armé de la notion plus large d’identité du réseau.

525 Pour reprendre les termes de l’arrêt Trévisan.
526 Sur cette notion, v. supra, n° 239.
527 D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, n° 670.
528 En non pas d’offrir un certain nombre de prestations de service ou de marchandises à une clientèle de 

consommateurs.
529 Règlement (CEE) n° 4087/88 de la commission du 30 novembre 1988 concernant l’application de 

l’article 85 paragraphe 3 du traité à des catégories d’accords de franchise.
530 En ce sens, v. C. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D., 2003, no 42, 

p. 2878 et s., n° 15.
531 Cass. Com., 22 février 2000, Bourdon c/ SNC Prodim, n° 97-15.560 : Inédit, JCP E, 2000, p. 1429, 

note Leveneur, Cont. conc. consom., 2000, n° 6, p. 22, note Poillot-Peruzzetto.
532 Il convient désormais que la restriction de concurrence soit « indispensable à la protection d’un savoir-

faire transféré » ce qui, à quelques nuances près, semble désormais clairement renvoyer à la question 
de la légitimité de la clause (Règlement (CE) n° 2790/1999 de la commission du 22 décembre 1999 
concernant l’application de l’article 81, paragraphe 3, du traité à des catégories d’accords verticaux et 

l’encaDreMent Des relations entre les Parties



le Maintien D’Une concUrrence loyale à l’issUe Des relations contractUelles

145« Collection des Thèses », no 90

246. On peut néanmoins s’interroger sur la capacité réelle de l’ancien franchisé à 
nuire véritablement à l’image commune, à l’identité de son ancien réseau et donc 
à l’activité même du franchiseur. Que l’ancien franchisé conserve, sous sa nouvelle 
enseigne, la clientèle qu’il avait contribué à développer alors qu’il était membre du 
réseau met-il ce réseau en péril ? Il semble difficile d’apporter une réponse catégorique, 
mais il reste en revanche possible d’affirmer que dans une immense majorité des situa-
tions, ce seul élément est insusceptible d’affecter le réseau dans son ensemble. Là n’est 
donc pas le risque majeur que tentera de juguler le franchiseur par l’insertion de clauses 
de non-concurrence postcontractuelles.

* * * * *

247. La notion de clientèle – tout du moins telle qu’elle est aujourd’hui entendue 
par la jurisprudence et certains auteurs – semble ainsi relativement inopérante pour 
décrire le fondement des clauses de non-concurrence restrictives de concurrence533. En 
revanche, si l’on considère que la seule clientèle du franchiseur est constituée des fran-
chisés eux-mêmes, ce sont ces derniers, et plus largement l’activité de « tête de réseau » 
du franchiseur que la stipulation de clauses restrictives de concurrence doit protéger. 
C’est donc, à notre sens, dans cette protection du réseau qu’il faut rechercher l’unique 
fondement des restrictions postcontractuelles de concurrence.

B. La nécessaire protection de l’achalandage du franchiseur

248. Afin de protéger son activité et donc l’attractivité de son réseau, le franchiseur 
se doit d’éviter toute désorganisation de ce dernier. Or, la poursuite d’activité d’un 
ancien franchisé est susceptible de perturber le réseau à deux égards. Tout d’abord, la 
perte d’un point de vente pourra mettre en péril l’organisation territoriale du réseau 
(1). Par ailleurs, la réinstallation du franchisé est potentiellement génératrice d’une 
déperdition de valeur du savoir-faire, élément capital de l’achalandage du franchiseur, 
et donc de l’attractivité de son réseau (2).

1.	 La	protection	de	l’organisation	territoriale	du	réseau

249. Si la protection de l’organisation territoriale du réseau de franchise a pu, au 
début des années 1990, apparaître comme l’un des fondements de clauses de non-
concurrence postcontractuelles (a), il semble en vérité que cette solution soit très lar-
gement contestable dans la mesure où il est malaisé d’évaluer l’impact véritable de la 
poursuite de l’activité du franchisé sur l’organisation interne du réseau (b).

de pratiques concertées Et 5.3 c du Règlement (UE) n° 330/2010 de la commission du 20 avril 2010 
concernant l’application de l’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de l’Union 
européenne à des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées).

533 La jurisprudence ne s’y trompe d’ailleurs pas et la Cour d’appel de Bordeaux a, dès 1990, affirmé avec 
clarté qu’une clause ne pouvait être légitimée par la protection de la clientèle en matière de contrat de 
franchise (C.A. Bordeaux, 4 juillet 1990, Sabadie c/ SARL L’onglerie, JurisData n° 1990-047177).
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a. La nécessaire réimplantation du réseau

250. Difficulté à rouvrir un point de vente. Il est certain que le départ du fran-
chisé perturbera ce qu’il est convenu d’appeler le « maillage territorial » réalisé par 
le franchiseur, une zone se trouvant dépourvue de point de vente. Pour certains, la 
rédaction du premier règlement d’exemption européen534 permettait de voir là l’un 
des objets potentiels de la clause de non-concurrence postcontractuelle535. Quelques 
arrêts semblent emprunter cette analyse et notent que la clause de non-concurrence a 
pour objet de « donner le temps [au franchiseur], après la cessation du contrat de franchise 
[…] de réimplanter son enseigne, ou à son choix une autre enseigne du groupe, sur une 
surface équivalente, ici de 740 mètres carrés, dans la zone de chalandise »536 ou encore « de 
permettre [au franchiseur] de reconstituer le maillage de son réseau »537. Comme le relève 
de façon fort juste Monsieur le Professeur Christophe Jamin538, la réimplantation d’un 
point de vente par le franchiseur pourra effectivement tenir du parcours du combat-
tant en raison des règles drastiques régissant la réimplantation d’une surface de vente 
– particulièrement dans le domaine de la grande distribution alimentaire.

251. Assigner un tel fondement à la clause de non-concurrence a pour mérite d’ex-
pliquer de façon bien plus pertinente que la référence au savoir-faire539 la limitation 
par le droit européen de l’interdiction à une durée d’un an540. Celle-ci correspondrait 
en effet au temps nécessaire au franchiseur pour réorganiser localement son réseau et, 
éventuellement, réimplanter un nouveau point de vente. Toutefois, d’autres arrêts, se 
fondant sur l’exigence de proportionnalité, estiment que la clause de non-concurrence 
ne saurait tendre uniquement « à protéger un territoire et à assurer la reconstitution locale 
du réseau »541. Certains ont pu déceler dans cette tendance l’influence de la nouvelle 
rédaction du règlement européen, qui efface toute référence à la protection de l’iden-
tité commune et de la réputation du réseau542. Cependant, cette influence ne peut être 
qu’indirecte dans la mesure où le règlement communautaire n’est pas systématique-

534 M. Behar-Touchais, « La clause de non-concurrence ou de non-réaffiliation dans le contrat de 
franchise », note sous Cass. Com., 9 juin 2009, RDC, 2010, 33, p. 921.

535 L.-M. Augagneur, « Changer d’enseigne », JCP E, 2008, 2170, n° 11.
536 Cass. Com., 9 juin 2009, Sté Perrosdis c/ Sté Casino Distribution France, n° 08-14.301, LPA, 2010, 

n° 2, p. 11, note Dissaux, RDC, 2010, n° 3, p. 921, note Behar-Touchais, Cont. conc. consom., 2009, 
comm. 221, note Malaurie-Vignal

537 C.A. Rennes, 23 octobre 2007, SARL Les conquérants c/ SAS Prodim, JurisData n° 2007-
367061. Dans le même sens, C.A. Paris, 4 mars 1991, Nedelec c/ SNC Athlete’s Foot, JurisData 
n° 1991-021270.

538 C. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D., 2003, no 42, p. 2878 et s., n° 15.
539 Si la clause de non-concurrence a pour fondement la protection du savoir-faire, on comprend mal 

dans quelle mesure le franchisé aura perdu sa dangerosité à l’expiration d’un délai uniformément fixé 
à un an. Sur cette question, v. n° 331 et s.

540 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 
101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 5§3, d.

541 C.A. Rennes, 23 mars 2004, JCP E, 2005, 446. Dans le même sens, v. C.A. Caen, 29 septembre 
2005, M. Batard c/ SAS Prodim, JCP E, 2006, 2064.

542 L.-M. Augagneur, « Changer d’enseigne », JCP E, 2008, 2170, n° 11.
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ment applicable. Plus largement, il nous semble que cette référence à la protection du 
maillage du réseau de franchise comme fondement de la clause de non-concurrence 
soit relativement fragile du seul point de vue de la théorie générale des obligations. En 
effet, comme le relève une doctrine autorisée, une clause de non-concurrence dont le 
seul fondement serait la protection d’un maillage territorial se révélerait particulière-
ment contestable du point de vue de l’exigence de proportionnalité et la condition de 
légitimité543. Il n’est pas interdit de s’interroger : la poursuite d’activité du franchisé 
quittant le réseau est-elle réellement de nature à perturber de façon significative la 
réinstallation d’un point de vente par le franchiseur ? On comprend finalement que, 
derrière la protection du maillage, c’est en vérité l’emplacement même de l’ancien fran-
chisé que convoitent les partisans de cette justification de la clause de non-concurrence.

b. L’indifférence de la poursuite d’activité du franchisé  
quant à la reconstitution du maillage

252. Inconvénients économiques du maintien du franchisé dans les murs. En 
pratique, deux situations méritent d’être distinguées, selon que le franchiseur sera ou 
non également le bailleur du franchisé – directement ou par le biais de sociétés tierces 
appartenant à son groupe. Dans l’hypothèse où le franchiseur cumule ces deux quali-
tés, ce dernier aspirera probablement à conserver le point de vente du réseau dans les 
murs qu’il possède. Pourtant, le bail commercial consenti au franchisé sera immanqua-
blement de nature à faire obstacle à cette opération. Ceci peut paraître d’autant plus 
dommageable que les locaux auront probablement été aménagés, voire construit, pour 
respecter les normes du savoir-faire et préserver l’unité du réseau544. Aussi, le franchisé 
conservant ses locaux sera contraint d’effectuer des travaux afin d’éviter toute accu-
sation de détournement du savoir-faire du franchiseur, tandis que ce dernier se verra 
dans l’obligation de réaliser, de son côté, de nouveaux aménagements pour adapter un 
autre local aux normes de son réseau.

253. Clauses d’enseignes. Les clauses dites d’enseignes ont pu apparaître à cer-
tains franchiseurs comme un remède efficace à ce type de situations, économique-
ment peu rationnelles. Avec l’instauration de ce type de clauses, le franchisé-preneur 
s’engageant à n’exploiter son commerce que sous l’enseigne du franchiseur-bailleur 
se voit automatiquement contraint de renoncer à la propriété commerciale en cas 
de cessation du contrat de franchise, permettant ainsi au franchiseur de disposer à 
nouveau de ses locaux. Toutefois, la Cour de cassation exclut fort heureusement ce 
type de stipulations qui semblent d’une part devoir s’apparenter à des clauses res-
trictives de concurrence545 et qui, d’autre part, violent, selon les magistrats du quai 

543 C. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D., 2003, no 42, p. 2878 et s., n° 15.
544 Bien évidemment, toutes les franchises ne sont pas égales. Si un supermarché alimentaire 

s’accommodera peut-être facilement d’un changement d’enseigne, il en va différemment de certains 
points de vente dont l’architecture même est guidée par des normes propre aux réseau, allant parfois 
jusqu’à être protégée par le droit de la propriété intellectuelle. V. infra, n° 300.

545 Sur la question de la qualification de ces clauses, v. n° 114.
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de l’Horloge, les articles L. 145-47 du Code de commerce546. Aussi, quoique le fran-
chiseur cumule cette qualité avec celle de bailleur, il semble difficile de faire échec à 
la poursuite de l’activité du franchisé dans les locaux donnés à bail. A cet égard, la 
clause de non-concurrence n’apparaît en rien comme un remède satisfaisant : si elle 
diffère le problème au plus d’un an et peut, au mieux, avoir un effet dissuasif, elle 
n’empêche en rien la poursuite de l’activité du franchisé dans les locaux objets de la 
franchise547. Plus fondamentalement, il semble que si la nature du réseau implique 
une intégration telle qu’il soit nécessaire pour la tête de réseau d’être également 
propriétaire des murs, c’est alors que la formule juridique de la franchise n’est pas 
adaptée. Le degré d’indépendance du franchisé qu’implique cette forme juridique est 
en effet incompatible avec une intégration quasi totale qui réduit d’autant la marge 
d’initiative des gérants des points de vente. Dès lors, l’incongruité de la situation à 
l’issue des relations contractuelles n’est peut-être pas à rechercher dans une inadap-
tation du droit positif, mais dans le choix erroné que les parties ont fait au moment 
de donner à leurs relations un cadre juridique.

254. Dans l’hypothèse opposée – qui semble davantage compatible avec l’esprit du 
contrat de franchise – où le franchisé a conclu un bail avec un tiers, juridiquement 
et économiquement indépendant du franchiseur, il ne semble pas y avoir d’aberra-
tion à ce que cette relation se poursuive après la cessation du contrat de franchise. 
Au surplus, cette continuité ne semble pas de nature à perturber la réimplantation 
du réseau du franchiseur qui, n’ayant pas d’actifs immobiliers et n’ayant pas bourse 
déliée pour l’acquisition de la propriété commerciale du local initial, sera libre de se 
mettre en quête d’un nouvel emplacement. Ce nouveau point de vente bénéficiera 
d’ailleurs toujours de l’attrait potentiel des éléments du fonds de commerce propre 
au franchiseur, au premier rang desquels le savoir-faire et la marque, et ce, que le 
franchisé poursuive ou non l’exploitation de son propre fonds dans ses locaux. Il 
paraît dès lors difficile de voir dans la protection de l’organisation territoriale l’objet 
unique ou même principal des clauses restrictives de concurrence postcontractuelles. 
Il faut alors s’intéresser à l’autre fondement que l’on assigne traditionnellement aux 
clauses restrictives de concurrence, c’est-à-dire à la protection du savoir-faire.

546 Cass. Civ. 3e, 12 juillet 2000, Sté Comptoirs modernes économiques de Rennes c/ Sté La Palière 
distribution, n° 98-21.671, JurisData n° 2000-002876 : Bull. civ. III, n° 139, Administrer, 2000, 
n° 11, p. 28, note Barbier, D., 2000, p. 399, obs. Monéger-Dupuis, RTD com., 2000, p. 871, obs. 
Monéger, AJDI, 2000, p. 926, obs. Blatter, Loyers et copr., 2001, comm. 10, obs. Brault.

547 Un moyen pour parvenir à une telle solution serait une clause limitée uniquement dans l’espace, à 
l’exclusion de toute limite temporelle. Si la nullité d’une telle clause peut éventuellement être sujette 
à débats en droit interne (sur cette question, v. n° 331), il ne fait aucun doute qu’une telle stipulation 
ne respecterait pas les exigences du droit européen.

 La solution réside peut-être dans la notion d’ensemble contractuel indivisible, bien qu’elle semble 
difficilement compatible avec le statut des baux commerciaux. Sur cette question, v. les travaux 
fondateurs de Bernard Teyssié (B. Teyssié, Les groupes de contrats, L.G.D.J., 1975), ou plus récemment 
S. Pellé, La notion d’interdépendance contractuelle : contribution à l’étude des ensembles de contrats, 
Dalloz, 2007, notam. n° 359 et s. et J.-B. Seube, L’indivisibilité et les actes juridiques Litec, 1999.
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2.	 La	protection	du	savoir-faire

255. Le savoir-faire apparaît comme l’élément déterminant tant dans la réussite 
individuelle des franchisés que, plus largement dans celle du réseau. Il présente donc 
un caractère primordial du point de vue du franchiseur, dont il conditionne en grande 
partie l’activité (a). À ce titre, il peut légitimement apparaître comme le fondement le 
plus sûr – mais non absolu – des clauses restrictives de concurrence (b).

a. Le savoir-faire, élément principal du fonds de commerce  
du franchiseur

256. Le savoir-faire est généralement l’élément principal assurant au franchisé rejoi-
gnant le réseau l’avantage concurrentiel pour lequel ce dernier est prêt à payer une 
redevance au franchiseur. Il est ainsi souvent perçu comme la cause de l’obligation du 
franchisé548. Dès lors, la divulgation du savoir-faire ou sa réutilisation par un ancien 
franchisé mettrait rapidement en péril l’activité du franchiseur. À ce titre, le savoir-faire 
est un élément incontournable qu’il convient de protéger. Il faut toutefois remarquer 
que la nature du savoir-faire diffère largement selon les contrats de franchise. Aussi, 
dans nombre de franchises de distribution, le risque de réutilisation du savoir-faire par 
l’ancien franchisé sera relativement mince, dans la mesure où le savoir-faire consistera 
principalement en un mode d’organisation performant tenant à l’organisation interne 
du réseau. Ainsi, quittant le réseau, le franchisé se privera automatiquement de ce 
savoir-faire, sans pouvoir l’utiliser à nouveau549.

257. Néanmoins, le savoir-faire, dans d’autres réseaux, sera constitué d’éléments 
plus facilement reproductibles. Y compris dans le cadre de franchises de distribu-
tion, le savoir-faire peut principalement être constitué d’une sélection de produits à 
distribuer. S’il n’existe pas d’accord d’exclusivité, il sera facile à l’ancien franchisé de 
proposer des produits similaires à l’issue du contrat de franchise. Il en ira également 
ainsi des méthodes de commercialisation, qui seront elles plus facilement transposables 
et pourront éventuellement être réutilisées en dehors du réseau. Au-delà, le savoir-
faire est susceptible de recouvrir des éléments tels qu’une ambiance, un agencement, 
ou un simple concept. Maître Hubert Bensoussan voit dans le fait que le savoir-faire 
soit souvent « un assemblage d’éléments qui, pris isolément, ne sont pas spécifiques »550 

548 V., pour une illustration récente, Cass. Com., 14 septembre 2010, SARL Sun Bronzage c/ SA 
Alizes Diffusion, n° 09-17.079, JurisData n° 2010-020055, Cont. conc. consom., 2010, n° 12, 
p. 17, note Malaurie-Vignal ; ou encore C.A. Paris, 7 juin 2006, Sté Astarte c/ Daufouy, JurisData 
n° 2006-312420.

549 Jacques Raynard relève que l’« on a parfois raillé le savoir-faire délivré par les grandes enseignes de 
distribution alimentaire et qui tient davantage dans des moyens logistiques, systèmes d’approvisionnement 
de paiement et autres mis en place par le réseau au profit des franchisés que dans une bible porteuse de 
secrets commerciaux confidentiellement dispensés à ceux-là, en sorte que l’exploitation du magasin sous 
une enseigne concurrente commande nécessairement l’abandon du savoir-faire de l’enseigne éconduite » (J. 
Raynard et al., « Technique contractuelle (chronique) », JCP E, 2005, 446, n° 9).

550 H. Bensoussan, « Les clauses restrictives de non-concurrence, vestige des temps anciens ? », in Nicolas 
Dissaux etRomain Loir, La protection du franchisé au début du XXIe siècle : entre réalités et illusions, 
L’Harmattan, 2009, p. 151.
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l’une des « raisons non avouées »551 à l’insertion de clauses restrictives de concurrence 
postcontractuelles. L’auteur note que « seule la composante crée l’originalité »552. Cette 
constatation, pour pertinente qu’elle soit, ne remet cependant pas en cause l’exigence 
de protection du savoir-faire. Bien au contraire, l’absence d’originalité de chacun des 
éléments constitutifs du savoir-faire est de nature à renforcer cette exigence dans la 
mesure où la protection légale sera alors des plus lacunaires553. Si le savoir-faire semble 
donc incontestablement l’élément le plus digne de protection et, par conséquent, le 
plus à même de fonder l’insertion de clauses restrictives de concurrence, il n’en reste 
pas moins que cette justification demeure fragile.

b. Le savoir-faire, justification fragile des clauses restrictives  
de concurrence

258. La doctrine est unanime pour reconnaître au savoir-faire le rôle de fondement 
des clauses restrictives de concurrence. Il constitue d’ailleurs la véritable originalité 
du contrat de franchise au regard de la concurrence postcontractuelle. Néanmoins, 
il semble que ce fondement soit extrêmement fragile. Sans aborder la délicate ques-
tion de la légitimité du franchiseur à protéger le savoir-faire par l’insertion de clauses 
restrictives de concurrence, on peut s’interroger sur la réalité d’une telle protection. 
En effet, la clause de non-concurrence sera nécessairement temporellement limitée, 
souvent à une durée inférieure ou égale à un an554. En quoi l’absence d’exploitation 
du fonds de commerce franchisé pendant une durée d’un an met-elle le franchiseur 
à l’abri d’un éventuel détournement de son savoir-faire ? La doctrine répond parfois 
que, dans la mesure où le savoir-faire est destiné à évoluer rapidement, cette période 
suffira à le rendre obsolète555. L’explication est certes intellectuellement fort séduisante. 
Elle nous semble toutefois en décalage partiel avec la pratique. Il est peu probable que 
l’agencement des magasins ou plus encore les méthodes de gestion soient amenés à être 
totalement bouleversés en l’espace d’une année. Au surplus, si tel est le fondement de 
l’insertion de clauses restrictives de concurrence, celles-ci devraient être d’autant plus 
durables et drastiques que le savoir-faire se renouvelle lentement : la protection serait 
inversement proportionnelle à la valeur de l’intérêt protégé556.

259. Au-delà, lorsque l’ancien franchisé désire s’affilier à un réseau concurrent déjà 
largement organisé et structuré, on peut s’interroger sur les véritables risques pour 

551 Ibid.
552 Ibid.
553 Sur cette question, v. infra n° 263 et s.
554 V. infra, n° 331.
555 François-Luc Simon expose ainsi que « pendant le délai d’interdiction de concurrence, le savoir-faire a en 

principe considérablement évolué » (F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 
2009, n° 552).

556 Dans la mesure où l’une des principale qualités du savoir-faire (et des principales obligations du 
franchiseur) est l’actualisation du savoir-faire. V. notamment, D. Baschet, « Le savoir-faire dans le 
contrat de franchise », Gaz. Pal., 1994, p. 690 et s. ; F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la 
franchise, Lextenso, 2009, n° 235 ou encore D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, 
n° 684.
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le savoir-faire du franchiseur initial. Le réseau concurrent aura-t-il intérêt à modifier 
sa structure et son propre savoir-faire pour y incorporer tout ou partie de celui de la 
concurrence ? Aussi, paradoxalement, la réinstallation du franchiseur en tant que com-
merçant individuel serait plus dangereuse que l’affiliation dans un réseau de franchise 
concurrent557.

* * * * *

260. Le savoir-faire apparaît ainsi, comme le principal élément propre à fonder l’in-
sertion de clauses restrictives de concurrence postcontractuelles. Il est en effet l’élément 
majeur du fonds de commerce du franchiseur, celui qui justifie son activité de tête 
de réseau et pourtant l’élément le plus volatil. Il semble toutefois que son rôle ait été 
quelque peu exagéré, peut-être du fait qu’il est le seul élément à pouvoir être identifié 
de façon satisfaisante comme l’objet des clauses restrictives de concurrence. Il nous 
semble donc incontestable qu’il est certes la justification des clauses restrictives de 
concurrence, sans pour autant que ce rôle puisse être généralisé ou systématisé.

* * * * * 
* * * 

*

261. Aussi, après avoir passé en revue les motifs traditionnels assignés aux clauses 
restrictives de concurrence, la plupart se sont révélés purement artificiels ou inadap-
tés aux problématiques spécifiques du contrat de franchise. En l’espèce, la clause ne 
peut – à notre sens – avoir pour autre finalité que celle de protéger l’achalandage du 
franchiseur, c’est-à-dire l’attractivité potentielle du réseau en tant qu’ensemble. Cette 
attractivité est principalement assurée par le savoir-faire et, de façon plus marginale par 
l’organisation interne du réseau. Seul l’attrait généré par ces différents éléments doit 
être protégé de la concurrence potentiellement nuisible d’un ancien franchisé.

262. L’objet des clauses restrictives de concurrence étant ainsi défini, il semble néces-
saire de s’attacher à l’examen des raisons de leur stipulation. Il semble en effet que si 
des mécanismes contractuels de protection apparaissent nécessaires, ce n’est que dans 
la mesure où la protection de droit commun, légale, s’avère insuffisante.

557 La perception traditionnelle est pourtant inverse si l’on songe aux clauses de non-réaffiliation qui 
autorisent la réinstallation à titre isolée, tout en prohibant l’affiliation à un réseau concurrent.
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ii. la justification négative :  
l’insuffisance Des mécanismes légaux De protection

263. En dehors de toute stipulation contractuelle, la protection du savoir-faire, et 
plus largement des signes distinctifs du réseau peut être assurée par divers mécanismes 
légaux. Il convient dès lors d’étudier l’étendue de cette protection légale, laquelle déter-
minera pour partie la nécessité de mécanismes contractuels spécifiques. Le droit com-
paré offre en effet quelques exemples de législations prohibant catégoriquement toute 
clause de non-concurrence post-contractuelle558, ce qui ne pose pas grande difficulté en 
matière de contrat de franchise tant que le droit de la propriété intellectuelle, notam-
ment, permet la protection des éléments attractifs de clientèle du réseau559. 

264. La pertinence d’une restriction post-contractuelle de concurrence ne peut donc 
s’apprécier qu’à la mesure de l’efficacité ou de l’inefficacité des mécanismes de droit 
commun à protéger le réseau. Ces mécanismes sont, en France, de deux ordres. La 
régulation de la concurrence à l’issue des relations contractuelles peut ainsi être le fait 
du droit commun des obligations (A). Le franchiseur sera également protégé d’une 
concurrence excessive de son ancien franchisé par l’application du droit de la propriété 
intellectuelle à certains des éléments de son fonds de commerce (B).

A. Une protection partielle par le droit des obligations

265. En l’absence de toute manifestation de volonté des parties, le droit des obli-
gations dispose de deux mécanismes susceptibles d’encadrer et de réguler la concur-
rence à l’issue des relations contractuelles. Il est des cas où il découle implicitement du 
contrat une obligation de non-concurrence pour les parties. Une telle obligation de 
non-concurrence de plein droit qui produirait ses effets à l’issue des relations contrac-
tuelles semble toutefois à exclure en matière de contrat de franchise (1). En l’absence 
de toute obligation de non-concurrence, qu’elle soit volontaire ou de plein droit, la 
régulation de la concurrence se déplace sur le terrain du fait juridique. C’est alors à 

558 C’est par exemple le cas, aux Etats-Unis, du droit de l’état de Californie qui prohibe par principe toute 
clause de non-concurrence : « Every contract by which anyone is restrained from engaging in a lawful 
profession, trade, or business of any kind is to that extent void » (Californian Business and Professions 
Code, Section 16600). Les sections suivantes listent toutefois une série d’exceptions à cette règle, mais 
qui ne concernent pas les clauses de non-concurrence post-contractuelles insérées dans les contrats de 
franchise.

559 Il est assez édifiant de constater que les juriste californiens s’émeuvent assez peu d’une telle prohibition. 
Un avocat conseille ainsi à ses clients d’utiliser le droit de la propriété intellectuelle pour faire barrage 
à la concurrence d’un ancien franchisé lorsque une juridiction californienne annule une clause de 
non-concurrence « when your non-compete fails, use trade secret law for protection. Even though 
CA courts void non-competes, they protect trade secrets. Franchisors can use trade secret law to 
stop the franchisee’s unfair competition » (Matt Dickstein, Franchise Non-Competition Agreements in 
California, [http://www.hg.org/article.asp?id=19723])
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l’action en concurrence déloyale qu’il appartient de réguler les comportements suscep-
tibles d’affecter l’équilibre concurrentiel (2).

1.	 L’absence	de	protection	par	une	obligation	 
de	non-concurrence	postcontractuelle	de	plein	droit

266. Tenant la particulière dangerosité concurrentielle du franchisé à l’issue des rela-
tions contractuelles, il ne semble pas interdit de s’interroger sur l’éventuelle existence 
d’une obligation de non-concurrence de plein droit qui incomberait à ce dernier. En 
effet, ne serait-il pas légitime, en l’absence de toute manifestation expresse de volonté, 
de considérer qu’une certaine éthique commanderait au franchisé de ne pas exercer 
une activité concurrente à celle développée jadis sous l’enseigne du réseau ? De la 
même manière, la question peut être envisagée du point de vue du franchisé. Celui-ci 
aura développé une clientèle qu’il espérera légitimement conserver en dépit de la rup-
ture du contrat. À cet égard, l’implantation d’un nouveau point de vente à proximité 
par son ancien réseau de franchise présente un risque conséquent.

267. La doctrine s’est peu intéressée à cette question, tant il semble paraître acquis 
qu’il ne saurait exister d’obligation de non-concurrence de plein droit à l’issue des 
relations contractuelles. Il ne paraît pas inintéressant de tenter d’approfondir la justifi-
cation de cette solution intuitive. Il semble en effet qu’une obligation de non-concur-
rence postcontractuelle de plein droit, laquelle n’est pas de droit positif560, semble 
difficile à fonder juridiquement (a) et apparaît, au final, peu nécessaire à l’équilibre de 
la convention de franchise (b).

a. L’absence de fondement à une obligation  
de non-concurrence postcontractuelle de plein droit

268. L’obligation de non-concurrence d’origine légale ou de plein droit est large-
ment connue dans les contrats emportant transfert de clientèle. En effet, dans de telles 
situations, il paraît logique de faire découler l’obligation de non-concurrence de plein 
droit de l’obligation de garantie du fait personnel561 pesant sur le cédant. C’est ainsi 
qu’en matière de cession de fonds de commerce, la Cour de cassation vise traditionnel-
lement l’article 1626 et du Code civil afin de prohiber au vendeur tout acte de nature 
à détourner la clientèle cédée562.

560 Il n’existe, à notre connaissance, aucune décision qui reconnaitrait l’existence d’une telle obligation. 
Précisons toutefois que la jurisprudence ne semble pas plus en avoir jamais explicitement affirmé 
l’inexistence.

561 En ce sens, v. Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de plein droit dans les contrats n’emportant 
pas transfert de clientèle », JCP E, 1994, I, 349, n° 2.

562 Il s’agit là d’une jurisprudence constante et ancienne (Cass. Req., 29 juillet 1908, DP, 1909, 1, 281, 
note Lacour). Pour un exemple récent, v. Cass. Com., 15 décembre 2009, SA Média Participation 
Paris c/ de Saint-Vincent, n° 08-20.522, JurisData n° 2009-050879, Contrats, conc. consom., 2010, 
n° 3, p. 17, note Leveneur, RTD com., 2010, n° 1, p. 155, note Dondero, JCP E, 2010, n° 15, p. 33, 
note Roussille, D., 2010, p. 2540, note Picod.
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269. Absence de transfert de clientèle. Le mécanisme est identique, quoique fondé 
sur des textes différents, en matière d’apport en société563, ou encore d’échange564. Il 
s’agit toutefois là de contrats à exécution instantanée emportant transfert de clientèle. 
Il n’y a donc aucune difficulté à admettre que l’on ne puisse reprendre d’une main ce 
que l’on a donné de l’autre, et la jurisprudence accueille favorablement toute obliga-
tion de non-concurrence de plein droit. La Cour de cassation n’hésite d’ailleurs pas à 
faire preuve d’imagination lorsqu’il s’agit de trouver un fondement légal à cette obliga-
tion, qui en est parfois dépourvue dans certains contrats565. En pareil cas, l’obligation 
de non-concurrence de plein droit ne pose pas de difficulté majeure, si ce n’est quant 
à la question de son éventuelle étendue. Le contrat de franchise ne peut toutefois se 
rattacher à cette catégorie. 

270. Outre le fait qu’il n’emporte aucun transfert de clientèle566, le contrat de fran-
chise est un contrat à exécution successive, ce qui oblige nécessairement à distinguer, 
comme nous l’avons fait pour cette étude, la période d’exécution du contrat qui 
s’étale bien souvent sur plusieurs années, de celle qui suivra la rupture des relations 
contractuelles. La problématique d’une éventuelle obligation de non-concurrence de 
plein droit pendant la durée des relations contractuelles a déjà été abordée567 et il 
convient de ne s’intéresser ici qu’à la question des relations postcontractuelles. Or, s’il 
est admis l’existence d’obligations de non-concurrence de plein droit dans certains 
contrats à exécution successive, celles-ci ne concernent que la période contractuelle. 
C’est ainsi que, si une telle obligation est imposée au salarié pendant l’exécution du 
contrat de travail, ce dernier retrouve par principe, et sauf stipulation contraire, son 
entière liberté à l’expiration des relations contractuelles568. Il en va de même pour le  

563 L’article 1843-3 al. 3 du Code civil renvoyant explicitement aux obligations en matière de vente. Pour 
une illustration, v. Cass. Com., 18 janvier 1966 : Bull. civ. III, n° 31.

564 En ce sens, v. Y. Picod, Y. Auguet et M. Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. 
Dalloz, 2009, n° 51. La question semble toutefois demeurer un cas d’école, sur lequel la jurisprudence 
n’a pas eu à se prononcer.

565 En matière de partage successoral, la jurisprudence décide que « la liberté du commerce ne peut autoriser 
l’un des copartageants à vider le fonds de commerce attribué à l’autre d’une partie de sa substance et ce, 
même en l’absence de toute clause particulière d’interdiction dans le contrat liant les parties » (Cass. Com., 
17 octobre 1984, SARL Sibo & autres c/ Dame Siboni, D., 1985, p. 396, note Serra). Une doctrine 
autorisée voit dans cette formule la découverte d’une obligation de non-concurrence de plein droit, 
éventuellement fondée sur une transposition de la garantie du fait personnel, ou plus probablement 
sur les « règles générales des obligations et du contrat » (Y. Serra, note sous Cass. Com., 17 octobre 
1984, D., 1985, p. 397), c’est-à-dire sur l’obligation de bonne foi (en ce sens, Y. Picod, « L’obligation 
de non-concurrence de plein droit dans les contrats n’emportant pas transfert de clientèle », JCP E, 
1994, I, 349, n° 2).

566 Le contrat de franchise peut tout au plus être analysé comme emportant le transfert d’éléments du 
fonds de commerce susceptibles, par leur exploitation d’attirer une clientèle. Si transfert il y a, ce n’est 
donc que d’une potentialité de clientèle.

567 V. supra, n° 195 et s.
568 Y. Picod relève qu’« en l’absence de clause restrictive de concurrence, le contrat de travail cesse de produire 

le moindre effet. Le salarié retrouve alors sa liberté, en principe privilégiée par rapport à la sauvegarde 
des intérêts de l’entreprise. Seul l’usage abusif de cette liberté pourra être sanctionné sur le fondement 
délictuel de la concurrence déloyale » (Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de plein droit dans 
les contrats n’emportant pas transfert de clientèle », JCP E, 1994, I, 349, n° 22). Seules les périodes 
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locataire-gérant569, le dirigeant social, l’associé570, l’agent commercial571, ou encore le 
VRP572, si bien qu’il ne nous paraît pas exister de contrat n’organisant pas un transfert 
de clientèle qui emporterait une obligation de non-concurrence postcontractuelle de 
plein droit573.

271. Les notions d’intérêt commun, de coopération dans l’exécution du contrat 
ou encore d’exécution de bonne foi, qui peuvent servir de fondement à une éven-
tuelle obligation de non-concurrence pendant l’exécution du contrat, sont ici ino-
pérantes. S’il apparaît parfois difficile d’exiger de partenaires contractuels davantage 
que la simple exécution des stipulations contractuelles au nom d’un intérêt commun 
supérieur, il semble impossible de solliciter une telle coopération d’anciens cocon-
tractants, c’est-à-dire d’actuels concurrents. L’obligation de loyauté contractuelle peut 
tantôt donner naissance à une obligation de loyauté précontractuelle574. Il semble en 
revanche difficile de faire découler de cette obligation une quelconque obligation de 
loyauté postcontractuelle575.

correspondant à un préavis ou à une suspension du contrat de travail peuvent susciter des difficultés. 
Sur cette question, v. Y. Picod et S. Robinne, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. trav. 
Dalloz, 2009, n° 18 et s. Antoine Mazeaud note quant à lui que, par la clause de non-concurrence, 
« le salarié s’engage à ne pas faire concurrence au-delà de l’obligation légale de ne pas faire de concurrence 
déloyale » (A. Mazeaud, Droit du travail, 8e éd., Montchrestien, 2012, n° 418).

569 V. en ce sens, L. Vogel, Traité de droit des affaires - Du droit commercial au droit économique, Tome 1, 
L.G.D.J., 2010, n° 484. Pour une illustration jurisprudentielle affirmant très clairement ce principe, 
v. C.A. Paris, 2 février 2005, Martinez c/ Saddier Solimena, JurisData n° 2005-268878 : « si un contrat 
de location gérance n’interdit pas, de plein droit au locataire-gérant d’exercer, à l’issue de la location gérance, 
la même activité que celle faisant l’objet du fonds loué ».

570 A supposer que les associés aient une obligation de non concurrence de plein droit pendant la durée de 
détention des parts sociales ; solution qui ne peut en tout cas être généralisée à l’ensemble des formes 
sociales (Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de plein droit dans les contrats n’emportant pas 
transfert de clientèle », JCP E, 1994, I, 349, n° 35).

 Pour les dirigeants sociaux exerçant un pouvoir de représentation, il semble qu’il existe une obligation 
de non-concurrence de plein droit, découlant de l’obligation d’exécution loyale de leur mandat (v. 
Ibid., n° 37. et Y. Serra, La non-concurrence en matière commerciale, sociale et civile, Dalloz, 1991, 
n° 151. Il n’existe en revanche aucune obligation de non-concurrence de plein droit à l’issue du 
mandat social : « lorsque le pouvoir de représentation prend fin, rien ne justifie le prolongement d’un devoir 
de loyauté particulier, en l’absence de clause contraire » (Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de 
plein droit dans les contrats n’emportant pas transfert de clientèle », JCP E, 1994, I, 349, n° 37).

571 L’article L. 134-14, al. 1 du Code de commerce précise que : « Le contrat peut contenir une clause de 
non-concurrence après la cessation du contrat ». Sur ce point, v. D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., 
Litec, 2012, n° 224 et s.

572 Ibid., n° 135.
573 En ce sens, v. Y. Serra, « La validité de la clause de non-concurrence (De la vente du fonds de 

commerce au contrat de franchise) », D., 1987, chron., p. 113 et s. ou M. Malaurie-Vignal, Droit de 
la concurrence interne et communautaire, 5e éd., Sirey, 2011, n° 216. V. également G. Virassamy, note 
sous Cass. Com., 25 juin 1991, JCP E, 1992, II, 303, où l’auteur affirme avec justesse que « s’il est 
permis de dire que l’intérêt commun impose bien une obligation de non-concurrence pendant l’exécution 
des relations contractuelles, […] il n’en va pas de même pour la période post-contractuelle ».

574 En ce sens, Y. Picod, Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat, Thèse : Dijon, L.G.D.J., 1989
575 En vérité, on verra qu’en matière de droit de la concurrence, une telle obligation de loyauté post-

contractuelle existe peut-être déjà, mais elle relève, fort logiquement et en dépit de l’apparent 
paradoxe, du domaine délictuel… V. infra, n° 392 et s.
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272. Au surplus, il y aurait une aberration manifeste à faire entrer dans le champ 
contractuel des relations qui, de fait, n’en relèvent plus et, de droit, n’y ont pas été 
incorporées par la volonté des parties. Dès lors, du strict point de vue de la technique 
juridique, une obligation de non-concurrence de plein droit produisant ses effets à 
l’issue du contrat de franchise apparaît difficilement concevable.

b. L’absence de nécessité à une obligation  
de non-concurrence postcontractuelle de plein droit

273. L’obligation de non-concurrence de plein droit a, par nature, vocation à rester 
relativement marginale dans la mesure où elle ne peut servir que de variable d’ajuste-
ment. Elle ne peut être découverte par le juge que dans la mesure où elle est « indis-
pensable à l’économie du contrat »576. Ce n’est que si elle apparaît « impérativement 
nécessaire à l’économie d’une convention »577 que l’obligation de non-concurrence sera 
imposée aux cocontractants « en étant supposée contenue dans la réglementation légale 
du contrat »578. Ce caractère indispensable doit être apprécié avec d’autant plus de 
rigueur que l’obligation de non-concurrence demeure une exception au principe de 
la liberté du commerce et de l’industrie, et qu’en matière d’obligation de plein droit 
cette exception est introduite dans le contrat par le juge. La question nécessitée d’une 
telle obligation peut être posée tant du point de vue du franchisé (b-2) que de celui 
du franchiseur (b-1).

b-1. L’absence de nécessité d’une obligation de non-concurrence  
postcontractuelle pesant sur le franchiseur

274. La problématique de la nécessité d’une obligation de non-concurrence postcontrac-
tuelle de plein droit à la charge du franchiseur est la plus délicate. En effet, à la rupture des 
relations contractuelles, le franchisé conservera généralement son droit au bail et continuera 
à exploiter son commerce sous sa propre enseigne ou en s’affiliant à un réseau concurrent579. 
Le franchiseur, dont le réseau sera privé de point de vente dans cette zone géographique, 
aura donc tout intérêt à y installer un nouveau franchisé. Cette implantation d’un point 
de vente concurrent sous l’enseigne et la marque anciennement utilisées par le franchisé est 
nécessairement de nature à détourner une partie de sa clientèle.

275. Possibilité de réimplanter un nouveau commerce. La jurisprudence a eu à se 
prononcer quant à ce type de situation, il est vrai marginale dans la mesure où elle pré-
suppose l’absence de toute clause de non-concurrence dont serait débiteur le franchisé. 
Dans un arrêt en date du 21 avril 2000, la Cour d’appel de Paris énonce clairement 
qu’« en l’absence de toute clause de non-concurrence conventionnelle, [les sociétés du fran-
chiseur] étaient libres d’exploiter leur marque comme elles l’entendaient, notamment en 

576 Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de plein droit dans les contrats n’emportant pas transfert 
de clientèle », JCP E, 1994, I, 349, n° 1.

577 Y. Serra, La non-concurrence en matière commerciale, sociale et civile, Dalloz, 1991, n° 17.
578 Ibid.
579 A condition, bien évidemment, que le franchisé ne soit pas tenu par une clause de non-concurrence 

ou de non-réaffiliation.
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ouvrant un nouveau commerce à leur enseigne ; qu’à cet égard il ne leur était pas interdit 
de choisir un emplacement proche du fonds qui bénéficiait du contrat venu à terme »580. 
Les magistrats parisiens ferment ainsi clairement la porte à toute idée d’obligation de 
non-concurrence de plein droit, avant de se placer, fort logiquement, sur le terrain de 
la responsabilité délictuelle.

276. La solution ne peut qu’être approuvée dans la mesure où l’ex-franchisé ne sau-
rait revendiquer « un droit d’une durée illimitée sur la clientèle qu’il a exploitée sous l’en-
seigne du franchiseur »581 et qui s’étendrait au-delà du terme du contrat, résultat auquel 
conduirait inévitablement l’existence d’une obligation de non-concurrence de plein 
droit582. S’il est certain qu’une partie de la clientèle se détournera du fonds de l’ancien 
franchisé pour suivre la marque du franchiseur, cette part sera inversement propor-
tionnelle aux efforts qu’aura faits le franchisé pour fidéliser sa clientèle583. Aussi, ce 
« détournement » de clientèle n’est que la résultante du jeu normal de la concurrence.

277. Sanction d’éventuels comportements déloyaux. Il conviendra toutefois de 
se montrer particulièrement attentif, en pareille hypothèse, aux conditions d’exercice 
de cette concurrence. Car si l’ouverture d’un nouvel établissement n’est pas, en soi, 
constitutive d’une faute, il n’en reste pas moins que les conditions dans lesquelles elle 
s’opère peuvent facilement être de nature à désorganiser l’entreprise de l’ancien fran-
chisé ou encore à créer une confusion dans l’esprit du consommateur. Dès lors, il a 
justement été fait remarquer que « la relation contractuelle passée doit-elle inciter les juges 
à la plus grande attention quant aux comportements déloyaux dénoncés »584. 

b-2. L’évidente absence de nécessité d’une obligation  
de non-concurrence postcontractuelle pesant sur le franchisé

278. Il paraît évident qu’aucune obligation de non-concurrence de plein droit post-
contractuelle pesant sur le franchisé n’est nécessaire à l’économie du contrat de fran-
chise585. La concurrence de l’ancien franchisé est certes particulièrement redoutable 

580 C.A. Paris, 21 avril 2000, Sté Lafont c/ L.V.T., n° 1998/02532, D., 2002, p. 1264, note Auguet.
581 Y. Marot, « Les relations franchiseur-franchisé : au-delà du droit, la recherche d’une parfaite 

moralisation », note sous T. com. Paris, 5 décembre 1997, LPA, 1999, 2626, p. 16.
582 Le jugement du tribunal de commerce, réformé par la Cour d’appel de Paris, ne s’était d’ailleurs 

pas risqué lui-même à avancer l’existence d’une telle obligation. La juridiction consulaire semblait 
au contraire se placer sur le fondement de la concurrence déloyale, tout en indiquant de façon assez 
mystérieuse que « l’extrême proximité des deux fonds était propre à détourner la clientèle attachée au 
commerçant plutôt qu’à la marque qu’il avait cessé de représenter » (T. com. Paris, 5 décembre 1997, Sté 
Lafont c/ L.V.T., n° 97-059596, LPA, 1999, n° 26, p. 16, note Marot).

 On voit mal où trouver, dans une telle formule, la faute constitutive d’un fait de concurrence déloyale. 
Car si la faute consiste en la seule réimplantation – fût-elle en un lieu proche de l’établissement de 
l’ancien franchisé – il ne s’agit plus de concurrence déloyale, mais de concurrence interdite…

583 En vérité, elle correspondra à l’achalandage du franchiseur.
584 Y. Auguet, « La licéité de l’installation d’un franchiseur à proximité immédiate du fonds de l’un de ses 

anciens franchisés », note sous C.A. Paris, 21 avril 2000, D., 2002, p. 1264.
585 En ce sens notamment Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de plein droit dans les contrats 

n’emportant pas transfert de clientèle », JCP E, 1994, I, 349, n° 33. 
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pour le franchiseur. Elle n’a cependant pas pour effet d’anéantir l’objet du contrat ou 
de remettre en cause, a posteriori, son exécution loyale. La réinstallation du franchisé 
n’est pas, en elle-même porteuse d’une atteinte intolérable aux intérêts du franchiseur, 
telle qu’elle mettrait en péril l’économie du contrat. Le franchisé se réinstallera a priori 
sous une enseigne et un nom commercial différents ce qui semble exclure tout risque 
de détournement automatique d’une clientèle qui, au demeurant, est la sienne586. 

279. Arrêt isolé et ancien concernant un mandataire. La Cour de cassation semble 
toutefois avoir admis, dans une décision, l’existence d’une obligation de non-concur-
rence postcontractuelle de plein droit, non point dans un contrat de franchise, mais 
à l’égard d’un mandataire587. Il semble toutefois s’agir d’un arrêt d’espèce, au surplus 
déjà ancien, et dont la motivation ne peut que laisser perplexe. À la lecture de l’arrêt, 
il semble en effet que l’obligation de non-concurrence découle, non pas de la loi ou 
d’une exigence plus large de bonne foi, mais de la seule volonté prétorienne : « la Cour 
a pu mettre à la charge de Monsieur Vervelle une obligation de non-concurrence »588. Il 
n’est en revanche pas inintéressant de noter la référence appuyée de cette décision à la 
notion de mandat d’intérêt commun, laquelle semble justifier la solution.

280. Il nous paraît toutefois difficile et peu nécessaire de tenter une généralisation 
de cette jurisprudence qui a probablement vocation à demeurer isolée. En vérité, seuls 
les conditions de la réinstallation et les moyens mis en œuvre à cette occasion seront, 
parfois, susceptibles de causer un trouble excessif au franchiseur. La sanction de tels 
comportements relève du droit de la concurrence déloyale et non de la concurrence 
interdite.

2. La protection inadaptée par le droit de la concurrence déloyale

281. En l’absence d’obligation de non-concurrence, qu’elle soit purement contrac-
tuelle ou d’origine légale, le droit de la concurrence déloyale a vocation à régir les rap-
ports entre les anciens partenaires contractuels. Il ne s’agit pas ici de tenter de procéder 
à une étude systématique des comportements pouvant être sanctionnés par le biais de 
cette action. Cette tentative de typologie fera l’objet de développements à venir589. À 

586 Pour la démonstration de ce postulat, v. n° 232 et s.
587 Cass. Com., 25 juin 1991, Vervelle c/ Ergand, n° 89-20.506, JCP E, 1992, II, 303, note Virassamy, 

D., 1992, jurispr. p. 249, note Batteur, D., 1993, somm. p. 156, obs. Picod, RTD civ., 1992, p. 391, 
obs. Mestre : la Cour régulatrice y affirme qu’« ayant retenu l’existence d’un mandat d’intérêt commun 
liant M. Ergand à M. Vervelle, et que M. Vervelle avait commis une faute à l’égard de son ancien mandant 
en conservant le fichier de la clientèle, la Cour d’appel a pu mettre à la charge de M. Vervelle une obligation 
de non-concurrence limitée dans le temps et dans l’espace ». Dans le commentaire critique qu’il réserve à 
cette déicsion, le Doyen Yves Picod remarque que seul Jean Hémard avait pu soutenir, en 1959, une 
position similaire à cette adoptée en l’espèce par la Cour (Y. Picod, note sous Cass. Com., 25 juin 
1991, D., 1993, somm., p. 156).

588 Cass. Com., 25 juin 1991, Vervelle c/ Ergand, n° 89-20.506, JCP E, 1992, II, 303, note Virassamy, 
D., 1992, jurispr. p. 249, note Batteur, D., 1993, somm. p. 156, obs. Picod, RTD civ., 1992, p. 391, 
obs. Mestre

589 V. infra, n° 392.
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ce stade de notre étude, il s’agit en revanche de tenter de démontrer que l’action en 
concurrence déloyale, malgré l’étendue de son champ d’application et sa formidable 
plasticité, ne peut constituer un élément suffisant de protection du réseau à l’issue des 
relations contractuelles ; cette lacune constituant une justification négative de l’inté-
rêt d’une clause de non-concurrence. Il apparaît en effet que l’action en concurrence 
déloyale est inappropriée tant du point de vue de sa mise en œuvre (a) que de ses effets 
(b) aux buts poursuivis par le franchiseur, soucieux de protéger la structure qu’il a 
développée.

a. Une action inappropriée du point de vue de sa mise en œuvre

282. Au-delà de l’évidente différence de fondement, concurrence déloyale et 
concurrence anticontractuelle s’opposent quant aux modalités de la protection qu’elles 
assurent. Contrairement à la concurrence anticontractuelle qui sanctionne une activité, 
la concurrence déloyale ne peut sanctionner que les moyens utilisés pour exercer cette 
activité590. Là où l’obligation de non-concurrence annihile – au moins temporairement 
et dans un secteur géographique déterminé – totalement la liberté du commerce et de 
l’industrie, la concurrence déloyale maintient ce principe en en tempérant les usages 
abusifs. La réflexion sur la légitimité de l’insertion d’une clause de non-concurrence 
postcontractuelle par le franchiseur doit ainsi amener à s’interroger sur la pertinence de 
l’un ou l’autre de ces deux mécanismes au regard des objectifs poursuivis. En d’autres 
termes : la protection du réseau par le franchiseur nécessite-t-elle la prohibition pure 
et simple de l’activité exercée par le franchisé, ou peut-elle au contraire se satisfaire du 
simple contrôle de l’abus dans l’exercice de cette activité ?

283. La concurrence déloyale permet de prohiber au franchisé l’usage des princi-
paux signes distinctifs du réseau et ainsi d’éviter tout risque de confusion591. Au-delà 
de la marque qui bénéficie souvent d’une protection spécifique, le franchisé sera ainsi 
automatiquement privé de l’enseigne du franchiseur, de son nom commercial592 ou 
encore de son nom de domaine593, tout usage indu tombant sous le coup de la concur-
rence déloyale594. Cette protection, pour étendue qu’elle soit semble cependant inef-
ficace pour protéger le réseau. Exigeant la preuve d’une faute, l’action en concurrence 
déloyale ne peut apporter une protection suffisante et rapide qu’aux éléments dont 

590 Y. Picod, « Rapport français : la concurrence déloyale », in Association Henri Capitant, La concurrence, 
Société de législation comparée, 2010, p. 154.

591 V. infra, n° 440.
592 Le Professeur Le Tourneau remarque à juste titre que cette protection s’étend bien au-delà de ces seuls 

éléments. Elle s’applique également à l’emblème, aux publicités, voire au numéro de téléphone (P. Le 
Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 609).

593 JurisData 263817
594 Pour une illustration jurisprudentielle, v. Cass. Com., 5 mai 1998, Gestion et transactions 

immobilières c/ FA1, n° 95-15.475 : Inédit. Il convient toutefois de réserver le cas où les modalités 
de démontage et de restitution des signes distinctifs tels que l’enseigne seraient prévues par le contrat 
de franchise – ce qui est probablement une sage précaution – auquel cas l’action ne peut être que 
contractuelle (C.A. Paris, 20 juin 2007 : Inédit, RG n° 05/04931, cité par Francois-Luc Simon, 
« L’extinction du contrat de franchise (numéro spécial : un an d’actualité juridique en droit de la 
franchise) », LPA, 2008, n° 243, p. 55, n° 271).
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l’utilisation est apparente, voire flagrante. Le cas de l’enseigne est à cet égard révélateur, 
tant il sera aisé pour le franchiseur de prendre connaissance de son utilisation indue et 
d’en exiger, éventuellement en référé, la cessation immédiate et sous astreinte595.

284. Difficulté probatoire. Il sera en revanche beaucoup plus délicat de prouver 
rapidement l’utilisation indue d’un savoir-faire ou, dans une moindre mesure, d’un 
fichier-clients596. Se pose en effet la délicate question de savoir quand l’utilisation de 
l’expérience acquise auprès du franchiseur devient déloyale. Comme le remarque un 
auteur, le principe en la matière reste en effet que l’utilisation du savoir-faire d’autrui 
n’est pas, en soi, un acte constitutif de concurrence déloyale597. Si la jurisprudence est 
abondante en matière de droit social, elle est plus rare concernant le contrat de fran-
chise, mais le raisonnement par analogie ne semble poser aucune difficulté. Il convien-
dra donc pour le franchiseur de prouver non seulement l’utilisation de son savoir-faire 
par le franchisé598, mais encore que celle-ci a pour conséquence une confusion ou un 
parasitisme économique599. L’exigence probatoire de l’action en concurrence déloyale 
est ici incompatible avec le souci du franchiseur de protéger efficacement son réseau.

285. Aussi la justification et la pertinence des restrictions contractuelles de concur-
rence semblent-elles proportionnelles à l’importance du savoir-faire et des méthodes 
transmises par le franchiseur afin de permettre la réussite du franchisé. La clause de 
non-concurrence n’aura donc par exemple qu’un faible intérêt en matière de franchise 
industrielle, lorsque le savoir-faire du franchiseur consiste essentiellement en la mise à 
dispositions de machines, protégées par des droits de propriété industrielle, qui seront 
reprises à l’issue du contrat600. Il en sera inversement dans le cadre d’une franchise de 
services ou de distribution, où les méthodes de commercialisation, de suivi de clientèle 
et de marketing auront assuré l’essentiel de la réussite du franchisé, l’action en concur-
rence déloyale n’étant pas à même d’en organiser la protection efficace601.

595 Pour une illustration jurisprudentielle, v. C.A. Paris, 6 octobre 2006, JurisData n° 2006-332901.
596 Sur le sort de ce dernier, v. n° 457 et s.
597 M. Malaurie-Vignal, « La protection des informations privilégiées et du savoir-faire », D., 1997, 

p. 207 et s., n° 18.
598 Ce qui nécessitera inévitablement des mesures d’instructions d’une ampleur bien plus grande qu’en 

matière d’enseigne ou de marque par exemple.
599 Cass. Com., 3 juin 1986, Sanitar c/ Nussbaum, n° 84-16.971 : Bull. civ. IV, n° 110, D., 1988, somm. 

p. 212, obs. Serra.
600 François-Luc Simon relève ainsi que « l’ancien franchisé ayant adopté le savoir-faire et l’ayant intégré à 

sa pratique commerciale, il peut s’avérer difficile en pratique de l’empêcher d’utiliser ce savoir-faire, à moins 
que celui-ci n’implique l’emploi d’un matériel particulier dont le franchiseur a repris possession, soit qu’il en 
ait conservé la propriété et l’ait simplement mis à disposition du franchisé pendant la durée du contrat, soit 
qu’il l’ait racheté en fin de contrat en application des stipulations relatives à la reprise du matériel » (F.-L. 
Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 551).

601 P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Franchisage dans le domaine des services - Le franchiseur 
et le franchisé », Fascicule n° 1050, in J.-Cl. Contrats - Distribution, 2008, n° 58 et s.
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b. Une action inappropriée du point de vue des sanctions

286. Trop contraignante du point de vue de sa mise en œuvre pour assurer de façon 
pertinente la protection d’éléments non tangibles tels que le savoir-faire, l’action en 
concurrence déloyale se révèle en outre inadaptée du point de vue des mécanismes de 
sanction qu’elle propose. La fonction de l’action en concurrence déloyale, qui n’est 
autre qu’une application de la responsabilité civile délictuelle ou quasi délictuelle 
est d’abord réparatrice. Dans l’immense majorité des cas, la victime d’agissements 
déloyaux prétendra d’abord à la réparation de son préjudice par l’octroi de dommages 
et intérêts. Pour autant, l’ambition du franchiseur désireux de protéger les éléments 
attractifs de clientèle inhérents à son réseau n’est pas tant de réparer, mais de prévenir, 
ce même en l’absence de tout dommage. Il s’agit donc pour lui de mettre en place 
un dispositif sanctionnateur et comminatoire que l’action en concurrence déloyale ne 
peut que partiellement offrir602. 

287. Certes, le franchiseur pourra espérer voir son ancien franchisé condamné sous 
astreinte à cesser l’utilisation du savoir-faire, ce qui pourra éventuellement se traduire 
par des mesures très concrètes telles que la modification de l’agencement du magasin603. 
Il ne s’agit là toutefois que de la partie émergente du savoir-faire, le reste étant constitué 
de méthodes et de connaissances pour lesquelles il s’avérera particulièrement délicat de 
condamner l’ex-franchisé à l’oubli sélectif et à la schizophrénie. Cette part purement 
intellectuelle du savoir-faire est en réalité consubstantielle de l’activité même. L’unique 
moyen d’en empêcher l’utilisation réside dans la prohibition de cette activité. Or, il 
sera a priori impossible au juge saisi d’une action en concurrence déloyale d’enjoindre 
la cessation totale de l’activité de l’ancien franchisé604.

* * * * *

288. Ainsi, il semble que le droit des obligations soit, en l’absence d’expression de 
la volonté des parties, relativement peu à même d’organiser la protection efficace du 
réseau de franchise à l’issue des relations contractuelles. Pour autant, cette abstention 

602 Il est indiscutable que l’action en concurrence déloyale a, aussi, pour objet de sanctionner le 
comportement d’un concurrent indélicat. Le laxisme de la jurisprudence quant à l’exigence d’un 
dommage en est l’une des illustrations. Il n’en reste pas moins que ses vertus comminatoires et 
préventives sont sans commune mesure avec celles d’une clause de non-concurrence, c’est-à-dire 
d’une obligation de résultat, éventuellement assortie d’une clause pénale.

603 Pour un exemple, v. C.A. Paris, 1er juillet 1993, SARL Favec c/ SA Cinderella, LPA, 1993, n° 125, 
p. 12, note Gast, où l’ancien franchisé est condamné à modifier la couleur des murs de son salon de 
coiffure ainsi que celle des peignoirs.

604 Certaines décisions, unanimement critiquées par la doctrine, on toutefois procédé ainsi (Cass. Com., 
28 avril 1980, n° 78-15.051 : Bull. civ. IV, n° 166, JCP G, 1982, II, 19791, note Azéma ou Cass. 
Com., 17 octobre 1984, SARL Sibo & autres c/ Dame Siboni, D., 1985, p. 396, note Serra).

 Il a été relevé à leur propos que « l’action en concurrence déloyale se développe dans le champ d’application 
du principe de la liberté de la concurrence, ce qui devrait conduire à ce que ce soient uniquement les 
agissements déloyaux qui puissent être prohibés par la juge, non l’activité concurrentielle elle-même que seule 
la loi ou la convention des parties peut interdire » (Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence 
déloyale », in Rép. com. Dalloz, 2010, n° 231).
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ou, à tout le moins, cet attentisme du droit commun nous paraît parfaitement justifié. 
En effet, la nature du réseau de franchise ne nécessitera pas systématiquement une 
protection maximale se matérialisant par une interdiction pure et simple de concur-
rence. Il est des cas, certes peut-être marginaux, mais réels605, où le simple contrôle 
de l’abus ou de l’excès par le biais de la concurrence déloyale sera suffisant à préserver 
une concurrence équilibrée. Dans l’hypothèse où le savoir-faire présentera une impor-
tance telle qu’une véritable interdiction de concurrence sera nécessaire, la souplesse du 
droit des obligations permet aux parties d’aménager cette interdiction tout en refusant 
de la systématiser. Ce mécanisme nous paraît tout à la fois juste et équilibré tant il 
associe fermeté du principe que constitue la libre concurrence et souplesse des tempé-
raments par la possibilité de dérogations conventionnelles encadrées. Il nous semble 
en outre expliquer, en creux, la multiplication des clauses restrictives de concurrence 
postcontractuelles que l’appréciation jurisprudentielle rigoureuse parvient cependant 
à cantonner au titre de (fréquentes) exceptions. Enfin, la protection limitée organisée 
par le droit des obligations se montre d’autant plus satisfaisante qu’une protection, 
plus restreinte quant à son champ d’application mais plus intense, est organisée par le 
droit de la propriété intellectuelle.

B. Une protection lacunaire  
par le droit de la propriété immatérielle

289. Le savoir-faire étant l’élément principal justifiant l’insertion de mécanismes res-
trictifs de concurrence à l’issue du contrat606, il est nécessaire de s’interroger quant aux 
possibilités de protections accordées au franchiseur en dehors du droit de la concur-
rence607. Aussi faut-il se demander si le savoir-faire, et plus largement l’ensemble des 
signes de ralliement de clientèle sont susceptibles d’une protection – partielle ou totale 
– par le droit de la propriété immatérielle. Suivant la distinction classique en la matière, 
il conviendra de s’interroger tout d’abord sur les possibilités de protection offertes par 
le droit de la propriété industrielle (1), avant d’aborder l’éventualité d’une protection 
par le droit de la propriété intellectuelle (2).

605 On pense par exemple à l’hypothèse d’une franchise industrielle dont l’innovation majeure serait 
constituée par un brevet, dont le savoir-faire non-protégé ne serait que l’accessoire. Privé de 
l’utilisation du brevet par le droit de la propriété industrielle, le franchisé sera automatiquement 
privé de l’utilisation du savoir-faire, sans qu’il soit besoin de recourir à des mécanismes contractuels 
restrictifs de concurrence.

606 Il semble que le contrat de franchise soit un contrat de distribution, mais aussi un contrat d’exploitation 
de droits intellectuels, puisque sa finalité n’est autre que de transférer au franchisé le droit d’exploiter 
une marque et un savoir-faire. Il semble donc impossible de passer sous silence la question de la 
protection – naturelle – de ces éléments par le droit de la propriété intellectuelle. Sur cette question, 
v. D. Ferrier, « La franchise : un contrat d’exploitation de droits intellectuels », in Droits de propriété 
intellectuelle : Liber amicorum Georges Bonet, Litec, 2010, p. 187 et s.

607 En vérité, il est assez artificiel d’opposer droit de la propriété intellectuelle et droit de la concurrence 
dans la mesure où le premier a vocation à créer au bénéfice du titulaire des droits un monopôle, 
exclusif de toute concurrence. D’un point de vue économique, les deux mécanismes tendent aux 
mêmes fins, par des moyens certes différents.
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1. Une protection partielle par le droit de la propriété industrielle

290. Le droit de la propriété industrielle a nécessairement une place de choix s’agis-
sant de la protection concurrentielle du réseau. De façon fort classique, la marque est 
l’outil phare de ce dispositif (a). Toutefois, la relative plasticité du droit de la propriété 
industrielle a permis à certains franchiseurs fort imaginatifs de tenter de protéger par 
son truchement des éléments aussi insolites que les locaux des établissements franchi-
sés (b). De façon plus étonnante, le savoir-faire dans son ensemble reste en dehors du 
champ d’application de cette protection (c).

a. La protection de certains signes distinctifs  
par le droit des marques

291. L’un des principaux signes distinctifs mis à disposition du franchisé par le 
franchiseur n’est autre que la marque. Aussi, celle-ci fait-elle l’objet d’une protection 
spécifique qui, au-delà des règles du droit commun précédemment étudiées, limitera 
considérablement la liberté de l’ancien franchisé. Toutefois, le droit des marques, qui 
organise une protection « maximaliste » (a-1), semble avoir un champ d’application 
plus large que celui que l’on lui prête habituellement (a-2).

a-1. L’extension du champ d’application608  
de la protection organisée par le droit des marques

292. L’article L. 711-1 du Code de la propriété intellectuelle définit la marque 
comme « un signe de représentation graphique servant à distinguer les produits ou services 
d’une personne physique ou morale », avant de fournir une liste non exhaustive des 
éléments susceptibles de revêtir cette qualification. Le franchiseur, dont l’essentiel de 
la valeur du fonds de commerce provient des signes distinctifs qu’il possède aura un 
intérêt majeur à étendre autant que possible la protection ainsi offerte par le droit de 
la propriété industrielle, ce afin de se constituer un monopole et d’échapper ainsi aux 
contraintes de la protection par l’action en concurrence déloyale. Dès lors, il semble 
légitime de s’interroger sur le sens qu’il convient de donner aux termes de l’article 
L. 711-1.

608 Nous ne traiterons pas, dans le cadre de cette étude, des conditions d’obtention du droit privatif que 
représente la marque, mais uniquement des éléments susceptibles de faire l’objet d’un tel droit. Il 
convient ici de distinguer « le droit et l’objet sur lequel il porte ou est susceptible de porter, c’est-à-dire ici 
le signe. Il est certain, en effet, que tout signe répondant à la définition légale [de l’article 711-1] n’est pas 
une marque au sens juridique du terme. » (J. Passa, Droit de la propriété industrielle, 2e éd., Tome 1, 
L.G.D.J., 2009, n° 33)

 L’ambition de ces développements n’est pas de procéder à une étude exhaustive du droit des 
marques, mais uniquement de tenter de démontrer l’impact de l’élargissement progressif du champ 
d’application de ce droit sur le fondement et les justifications des restrictions contractuelles de 
concurrence. Il semble en effet, comme nous l’annoncions pour introduire notre problématique, 
que plus la protection légale du franchiseur est importante, moins celui-ci paraît fondé à imposer 
une restriction post-contractuelle de concurrence, au nom de la préservation d’intérêts déjà protégés 
d’autre part par la loi.
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293. Le terme de marque renvoie, selon le sens commun, à une « figure que les mar-
chands ou ouvriers mettent à leurs marchandises ou ouvrages »609. Cette hypothèse est 
prévue par le a) de l’article L. 711-1 alinéa 2, lequel vise « les dénominations sous toutes 
formes telles que : mots, assemblages de mots, noms paronymiques et géographiques, pseu-
donymes, lettres, chiffres, sigles », ainsi que par le c) du même texte vise quant à lui les 
signes figuratifs dont il donne une liste indicative, recoupant principalement les formes 
et dessins. Toutefois, la définition juridique de la marque, plus encore depuis l’inter-
vention de la loi du 4 janvier 1991610, déborde largement cette hypothèse classique. 
Les éléments de ralliement de clientèle, propriété du franchiseur, susceptibles de faire 
l’objet d’un droit privatif par le truchement du droit des marques sont extrêmement 
divers.

294. Large champ d’application. Le législateur n’a en effet fixé comme seule limite 
que l’exigence de « représentation graphique »611. Dans un arrêt célèbre, la Cour de 
justice des communautés européennes a pu préciser que cette limite était commandée 
par le bon fonctionnement du système d’enregistrement des marques, qui suppose que 
le signe choisi puisse être représenté visuellement612. Cette représentation peut cepen-
dant intervenir par des procédés relativement divers et la jurisprudence européenne 
admet notamment qu’elle intervienne « au moyen de figures, de lignes ou de caractères, 
qui soit claire, précise, complète par elle-même, facilement accessible, intelligible, durable et 
objective »613. Sont donc admis à bénéficier de la protection du droit des marques une 
couleur614, une combinaison de couleurs615, ou encore un signe sonore616.

295. La question de la protection d’une odeur a même été posée au juge communau-
taire. Alors que le droit international semble relativement défavorable à une telle pro-
tection617, la juridiction communautaire quant à elle, ne l’exclut pas par principe. Elle 
se trouve toutefois largement encadrée par la jurisprudence de la Cour de justice des 

609 E. Littré, Dictionnaire de la langue française, Tome 6, Encyclopedia Britannica Inc., 1994, v. 
« Rupture ».

610 Un auteur note ainsi que : « A l’opposé du texte de 1964 qui n’acceptait que les signes ‘matériels’, la 
rédaction actuelle traduit une tendance à l’élargissement de l’éventail des signaux admis (son, nuance de 
couleur, image de synthèse, hologramme et, pourquoi pas… parfum) pourvu qu’ils soient distinctifs » (V. 
Astic et J. Larrieu, « Des rugissements aux odeurs : l’évolution des marques commerciales », D., 1998, 
p. 389).

611 Article L. 711-1 du Code de la propriété intellectuelle.
612 « Cette représentation graphique doit permettre au signe de pouvoir être représenté visuellement, en 

particulier au moyen de figures, de lignes ou de caractères, de sorte qu’il puisse être identifié avec exactitude. 
Une telle interprétation est commandée par le bon fonctionnement du système de l’enregistrement des 
marques. » (CJCE, 12 décembre 2002, Ralf Sieckmann c/ Deutsches Patent und Markenamt, 
n° C-273/00).

613 Ibid., n° 55.
614 CJCE, 6 mai 2003, Libertel Groep BV c/ Benelux-Merkenbureau, n° C-104/01 : Rec. CJCE, 2003, 

I, p. 3793, Propr. industr., 2003, comm. 69, note Mandel.
615 CJCE, 24 juin 2004, Heidelberger Bauchemie GmbH, n° C-49/02.
616 CJCE, 27 novembre 2003, Shield Mark BV c/ Joost Kist h.o.d.n. Memex, n° C-283/01 ; v. également 

I. Meunier-Cœur, « Jingle in the jungle », Propr. industr., 2008, no 2, alerte 17.
617 Traité sur le droit des marques, adopté à Genève le 27 octobre 1994, art. 2§1, b.
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communautés européennes. Celle-ci estime en effet logiquement que la description 
écrite d’une odeur n’est pas suffisamment précise pour en permettre l’identification618. 
Quant à la représentation de l’odeur par une formule chimique, elle ne serait pas intel-
ligible par le commun des mortels et ne remplirait donc pas les conditions posées par la 
directive 89/104/CEE du 21 décembre 1998619. Il ne paraît cependant pas évident que 
la représentation d’une phrase musicale sous forme de partition, voire d’un son sous 
forme de sonagramme soit plus facilement intelligible pour le commun des mortels 
qu’une formule chimique.

296. Il est certain qu’il y a, dans ces exemples, autant d’éléments susceptibles de 
constituer des signes distinctifs du réseau, et donc de faire partie de l’achalandage du 
franchiseur620, lequel jouira – à supposer qu’il ait pris la peine de les déposer – d’un 
monopole légal sur ces signes, dont la protection sera alors relativement aisée en dehors 
de toute stipulation restrictive de concurrence.

a-2. Les modalités de la protection  
organisée par le droit des marques

297. La protection du droit issu de la marque est organisée en droit français par les 
articles L. 713-3 à L. 713-6 du Code de la propriété intellectuelle. Ces dispositions 
organisent une protection systématique de la marque, qui diffère largement de la pro-
tection des signes distinctifs organisée par le droit de la concurrence déloyale. En effet, 
le droit de la propriété industrielle permettra souvent de sanctionner l’usage de la 
marque par l’ex-franchisé en l’absence de tout risque de confusion621. Parmi l’ensemble 
des cas d’infractions légaux au droit de marque, tous ne sont pas susceptibles de proté-
ger le réseau de l’usage des signes distinctifs par un ancien franchisé indélicat. L’incri-
mination de la détention ou de la mise en vente d’un produit contrefait a, à cet égard, 
peu d’intérêt. Le franchisé évincé du réseau n’a a priori aucune raison de devenir un 
contrefacteur peu scrupuleux.

298. En revanche, il est fort probable que le franchisé, désireux de poursuivre son 
activité ou une activité similaire, sera tenté de continuer à user directement ou indi-
rectement la marque du franchiseur sur laquelle il a bâti sa clientèle. Cette attitude 
est susceptible d’être constitutive des faits prévus par l’article L. 713-2 du Code de la 
propriété intellectuelle. L’hypothèse la plus évidente est celle du franchisé rechignant 
à ôter l’enseigne portant la marque son ancien franchiseur. Au-delà de l’action en 
concurrence déloyale, le franchiseur bénéficiera alors de l’action en contrefaçon pour 
faire cesser ce trouble manifeste. Toutefois, en pareille hypothèse, il a été démontré 

618 Y. Picod, « L’obligation de non-concurrence de plein droit dans les contrats n’emportant pas transfert 
de clientèle », JCP E, 1994, I, 349.

619 Ibid.
620 Prenant l’exemple d’une franchise de distribution, on peut s’interroger sur ce qu’il reste du savoir-

faire du franchiseur, si on ôte le « packaging » des produits, l’organisation du magasin, son ambiance 
sonore et éventuellement olfactive.

621 Le tiulaire de la marque disposant à cet égard d’un véritable droit privatif.
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que le droit des obligations offrait déjà une protection relativement satisfaisante au 
franchiseur622.

299. « Anciennement X… », « Spécialiste Y… ». L’intérêt de l’action en contre-
façon pourrait être plus important lorsque l’ancien franchiseur sera tenté d’utiliser 
la marque de façon détournée. La question a principalement été posée en matière 
de concession automobile, mais le raisonnement semble parfaitement transposable 
au contrat de franchise, notamment s’agissant des franchises de distribution. Fort de 
l’expérience acquise au sein du réseau, il n’est pas rare que l’ancien distributeur tente 
de se prévaloir de sa renommée par l’insertion de mentions telles que : « anciennement 
X », « spécialiste Y »623, ou toute autre formule équivalente. Il ne semble pas évident 
que de telles mentions soient systématiquement susceptibles d’être constitutives de 
concurrence déloyale624. Certaines décisions relèvent par exemple que l’ancien conces-
sionnaire insiste sur le fait qu’il n’intervient qu’en tant que réparateur motoriste, et 
non en tant que concessionnaire de ladite marque pour exclure toute condamnation au 
titre de la concurrence déloyale625. Ce n’est donc que dans l’hypothèse où l’utilisation 
de la marque est faite dans le dessein d’insinuer l’appartenance au réseau qu’elle sera 
sanctionnée sur le terrain du droit commun626. La protection par le droit des marques 
devrait en revanche exclure toute recherche de faute pour se focaliser sur le seul usage 
indu d’un signe protégé. Sans doute pour des raisons essentiellement pratiques et éco-
nomiques, la jurisprudence semble toutefois réticente à suivre cette voie627 et considère 
que le droit des marques ne peut justifier l’interdiction de l’usage de la marque pour 
signaler les services offerts par l’ancien membre du réseau628. Il semblerait logique que, 
là où l’action en concurrence déloyale s’intéresse à la finalité de l’usage indirect de la 
marque (y a-t-il ou non risque de confusion ?), le droit des marques s’intéresse aux 
modalités de l’usage de cette marque. En effet, la mention de la marque par l’ancien 
membre du réseau soucieux de valoriser ses compétences peut par exemple se faire 
sans utiliser la typographie ou le logo propre à celui-ci. En somme, si l’intensité de 

622 V. infra, n° 471 et s.
623 Ce sera tout particulièrement le cas en matière de franchise de distribution, l’intérêt pour de l’insertion 

de telles mentions pour le franchisé étant directement proportionnel à la renommée de la marque 
anciennement distribuée.

624 Il ne paraît pas certain que, si elles sont utilisées de manière loyale, c’est-à-dire comme n’entretenant 
aucune ambiguïté sur la non-appartenance au réseau, ces mentions puissent être considérées, per se, 
comme constitutives d’actes de concurrence déloyale.

625 Cass. Com., 17 décembre 1991, D., 1992, somm., p. 38, obs. Ferrier.
626 La jurisprudence retient assez fréquemment cette hypothèse : Cass. Com., 29 juin 1993, n° 91-21.764, 

D., 1995, somm., p. 210, obs. Picod, Contrats, conc., consom., 1993, comm. 193, note Leveneur, Cass. 
Com., 15 décembre 1998, Barret c/ Angel’s Motos, n° 96-21.675 : Inédit, PIBD, 1998, III, p. 130 ou 
encore Cass. Com., 23 novembre 1999, Sté Auto 80 c/ SARL Auto 76, n° 97-20.462, PIBD, 2000, 
III, p. 177, LPA, 2000, n° 226, p. 11, note Fraudin et Mathey.

627 Certaines décisions considèrent néanmoins que l’usage de la marque complexe est illicite (T.G.I. 
Paris, 22 janvier 2008, PIBD, 2008, III, p. 285).

628 V. en ce sens Cass. Com., 25 avril 1983, BMW France c/ Automobiles Louis-Gérard Benoit, 
n° 82-11.050 : Bull. civ. IV, 1983, n° 123, JCP G, 1983, II, 20090 ou CJCE, 23 février 1999, 
Bayerische Motorenwerke AG c/ BMW Nederland BV, n° C-63/97, PIBD, 1999, III, p. 221.
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la protection offerte par le droit des marques est généralement plus importante que 
celle de l’action en concurrence déloyale, celle-ci ne permet toutefois pas d’assurer une 
protection totale de l’ensemble des signes distinctifs du réseau. Elle ne protège pas le 
savoir-faire en tant que tel, bien qu’elle soit susceptible de couvrir les émanations les 
plus diverses de celui-ci. Le cas des bâtiments et locaux est à cet égard édifiant.

b. Le spectre de la protection des bâtiments et des locaux

300. Néanmoins, la formidable plasticité du droit des marques en fait un outil 
redoutable de protection du réseau à l’issue des relations contractuelles. L’exigence de 
représentation graphique, telle que formulée par l’article L. 711-1 ne semble en effet 
pas faire obstacle, a priori, à la protection du plan des locaux des magasins franchisés, 
pour peu que ce dernier soit un tant soit peu original629. On perçoit sans difficulté 
l’intérêt majeur d’une telle protection pour le franchiseur, mais on ne peut s’empêcher, 
dans le même temps, d’imaginer les conséquences désastreuses qu’elle engendre pour 
l’ancien franchisé, titulaire d’un bail commercial sur un local protégé par le droit des 
marques.

301. Tentatives de protection des locaux du franchisé. C’est une célèbre enseigne 
spécialisée dans les grillades qui s’est, à notre connaissance, aventurée la première dans 
cette voie, tentant de déposer la forme – il est vrai caractéristique – de « ses » restau-
rants. Alors qu’un litige l’opposait à un tiers au réseau, la Cour de cassation refuse 
fort heureusement la possibilité pour un bâtiment d’être constitutif d’une marque 
susceptible de désigner les services d’une entreprise630. La solution est probablement 
fort heureuse, plus encore si l’on déplace les conséquences des relations entre un fran-
chiseur et ses concurrents à celles entre ce même franchiseur et ses anciens franchisés. 
La situation d’un ancien franchisé titulaire d’un bail sur un local protégé par le droit 
des marques pourrait en effet être cocasse… Doit-on conclure que le bail emporte 
droit d’usage de la marque, ou au contraire que le franchisé ne saurait poursuivre son 
activité, et donc concurrencer le franchiseur, dans des locaux ainsi protégés ?

302. Cette question a été posée en jurisprudence, non point par le truchement du 
droit des marques, mais par celui des dessins et modèles. La question de principe 
demeure cependant identique. Un franchiseur de salons de coiffure avait en effet cru 
bon de déposer l’organisation intérieure des salons de son réseau. Fort de cette pro-
tection, le franchiseur attaquait systématiquement les franchisés ayant quitté le réseau, 
estimant que la poursuite de leur activité dans lesdits locaux était constitutive de 

629 Sur cette question, v. P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Franchisage dans le domaine des 
services - Le franchiseur et le franchisé », Fascicule n° 1050, in J.-Cl. Contrats - Distribution, 2008, 
n° 34 et D. Bastian, « De la marque constituée par la forme d’un bâtiment », in Hommage à Henri 
Desbois, Dalloz, 1974, 104 et s.

 La jurisprudence encore nuancée sur ce point comme en témoigne l’arrêt Cass. Com., 11 janvier 
2000, SA Séphora c/ SARL Patchouli Hérouville, n° 97-19.604 : Inédit, D., 2001, p. 468, obs. 
Durrande, lequel n’exclut pas, par principe l’agencement d’un magasin du champ d’application du 
droit des marques, tout en constatant que le conditions ne sont pas, en l’espèce, remplies. 

630 Cass. Com., 29 février 1972, D., 1972, p. 397, RTD com., 1972, p. 695, obs. Chavanne.
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contrefaçon des modèles, lesquels se rapportaient principalement aux agencements, 
aux étalages, aux articles et aux installations des salons de coiffure. Saisie de cette ques-
tion, la Cour d’appel de Lyon déboutera systématiquement le franchiseur pour une 
question de fait, estimant que la preuve de la similitude entre la marque et l’organi-
sation du salon de l’ancien franchisé n’était pas établie631. Il est donc loin d’être exclu 
que dans d’autres circonstances, une telle action puisse être admise. Une telle solution, 
sans doute pertinente du point de vue du droit de la propriété industrielle, ne peut 
cependant que faire frémir lorsque la question est abordée du point de vue du droit de 
la concurrence.

303. On objectera que les éléments protégés étaient ici probablement plus des 
meubles que des immeubles et que, par conséquent, le franchisé avait la possibilité 
de renoncer à leur utilisation de façon relativement aisée. Il en irait différemment si 
l’agencement intérieur protégé ne pouvait être modifié qu’au prix de coûteux travaux, 
voire de la destruction partielle ou totale du bâtiment. Le franchisé serait alors, de fait, 
privé de son droit au bail et donc, de la possibilité d’exercer toute activité concurrente 
dans des locaux qu’il loue pourtant en son nom, pour lesquels il a payé un droit d’en-
trée et consenti par la suite d’importants frais d’aménagement. Il ne s’agit, ni plus ni 
moins, que d’une restriction de concurrence caractérisée, une clause d’enseigne légale, 
mais qui échappe pourtant au contrôle prétorien traditionnel de ces dernières. 

c. L’absence de brevetabilité du savoir-faire

304. La possibilité d’une protection du savoir-faire par un brevet est en vérité faci-
lement tranchée. Il suffit de se référer à la définition que donne le règlement européen 
d’exemption du 20 avril 2010 pour constater que le savoir-faire est « un ensemble secret, 
substantiel et identifié d’informations pratiques non brevetées »632. Les éléments du savoir-
faire ne sauraient donc être protégés par un brevet. L’explication traditionnellement 
fournie est de prime abord fort séduisante : les notions de brevet et de savoir-faire 
s’excluraient mutuellement dans la mesure où la protection par brevet implique la 
divulgation de la technique concernée alors que la protection en tant que savoir-faire 
suppose que l’information ait été gardée secrète.

305. Contradiction avec le caractère secret du savoir-faire. Toutefois, à y regar-
der de plus près, le règlement exige que seul le savoir-faire, en tant qu’ensemble, soit 
secret633. Ceci n’implique toutefois pas nécessairement que l’ensemble de ses consti-
tuants soit, pris isolément, secret ; dès lors que l’assemblage demeure substantiel et 

631 C.A. Lyon, 13 février 2003, SARL Formaholt c/ SARL Indy, JurisData n° 2003-218257, C.A. Lyon, 
30 janvier 2003, SARL Formaholt c/ SARL Lyon Sud Développement, JurisData n° 2003-223024.

632 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 
101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 1, g.

633 « Aux fins du présent règlement, on entend par : […] g) ‘savoir-faire’, un ensemble secret » (Règlement 
(UE) n° 330/2010 de la commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 101, 
paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées).
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secret. Le savoir-faire peut parfaitement être secret, bien que chacune de ses compo-
santes ne le soit pas634. Dès lors, rien ne semble s’opposer à ce que certaines informa-
tions, partie intégrante du savoir-faire, fassent l’objet, à titre isolé, d’un brevet635. Ce 
sera tout particulièrement le cas en matière de franchise industrielle où le savoir-faire 
transmis par le franchiseur portera nécessairement sur des méthodes de fabrication 
et comprendra donc, fort probablement, des informations brevetées. Il nous semble 
artificiel d’affirmer que ces informations, en raison de leur publicité, ne font pas partie 
intégrante du savoir-faire. Bien au contraire, elles en sont le cœur636.

306. Il paraît en revanche totalement opportun et justifié de considérer que ces 
informations brevetées ne peuvent être l’unique objet du savoir-faire, sans quoi celui-
ci ne serait alors, dans son ensemble, plus secret, le contrat de franchise se transformant 
ainsi en une licence de brevet637. Dès lors, si la protection individuelle d’éléments 
constitutifs d’une partie du savoir-faire paraît possible, voire souhaitable638, la protec-
tion globale du savoir-faire par ce biais semble impossible. Non seulement le caractère 
secret de ce dernier disparaîtrait, mais plus encore il est fort probable en outre que les 
conditions d’obtention d’un brevet ne pourraient pas être remplies. La conclusion de 
ce propos semble dès lors, pour l’essentiel, devoir être identique à celle développée en 
matière de droit d’auteur : si la protection isolée d’éléments constitutifs du savoir-faire 
apparaît possible, celle du savoir-faire dans son ensemble est à rejeter de façon encore 
plus évidente.

2. Une protection inadaptée par le droit de la propriété intellectuelle

307. L’article L. 112-1 du Code de la propriété intellectuelle qui ouvre le chapitre 
consacré aux œuvres protégées par le droit d’auteur dispose que sont concernées 

634 Le règlement de 1988 était sur ce point particulièrement éloquent en précisant explicitement que : 
la notion ne devait pas « être comprise dans un sens étroit, à savoir que chaque composant individuel du 
savoir-faire doive être totalement inconnu ou impossible à obtenir hors des relations avec le franchiseur ». 
Dans le même sens, v. D. Baschet, « Le savoir-faire dans le contrat de franchise », Gaz. Pal., 1994, 
p. 690 et s.

635 Pourtant, le règlement européen d’exemption exclut de la notion de savoir-faire toutes les informations 
qui seraient brevetées… Il y a là une assimilation regrettable de la partie au tout.

636 François-Luc Simon préfère pour sa part considérer que ces informations « accompagnent » le savoir-
faire (F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 79), ce qui nous 
paraît contestable.

637 Certains vont toutefois plus loin dans la critique du texte communautaire, affirmant que cette 
précision entretient une confusion « entre l’objet de l’intervention juridique que représente le savoir-faire 
et les modalités de l’intervention juridique susceptible d’être appliquées à celui-ci et dont le brevet représente 
une option » (J. Raynard, « Retour sur le savoir-faire non breveté », in Droits de propriété intellectuelle : 
Liber amicorum Georges Bonet, Litec, 2010, n° 12).

638 Cette protection est manifestement perçue comme positive par certains franchisés qui s’émeuvent de 
découvrir qu’elle n’est pas systématique. Pour diverses illustrations de contestations de la substantialité 
du savoir-faire en l’absence de brevet, v. C.A. Bordeaux, 23 mars 1989, SARL L’onglerie c/ Henry, 
JurisData n° 1989-041727, C.A. Bordeaux, 4 juillet 1990, Sabadie c/ SARL L’onglerie, JurisData 
n° 1990-047177, Cass. Com., 22 janvier 1991, Mme Rolande c/ SARL L’onglerie, n° 89-15.654 : 
Inédit, ou encore C.A. Poitiers, 14 septembre 1994, SARL L’onglerie c/ Mme Sabadie, JurisData 
n° 1994-052602.
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« toutes les œuvres de l’esprit, quels qu’en soient le genre, la forme d’expression, le mérite 
ou la destination »639. Le néophyte pourrait être tenté de voir dans la généralité de 
cette assertion un moyen commode et efficace de protéger le savoir-faire, qu’il semble 
difficile de qualifier autrement que d’« œuvre de l’esprit ». Toutefois, le droit d’auteur 
est marqué depuis le XVIIIe siècle640 par une singulière opposition entre le fond et la 
forme, bien peu favorable à la protection du savoir-faire par le franchiseur. En effet, 
selon l’expression consacrée, le droit d’auteur n’a pas vocation à protéger les idées qui 
sont de « libre parcours »641.

308. Libre parcours des idées. Dès lors, le savoir-faire en tant que concept abs-
trait ne peut être protégé par le droit d’auteur. Seule la forme particulière donnée à 
l’idée que représente le savoir-faire est susceptible de protection. Ce n’est donc pas 
le savoir-faire en tant que tel, mais ses multiples émanations, son prolongement 
concret et pragmatique qui seront susceptibles de protections. Les exemples sont 
nombreux. Le plus répandu et le plus évident est certainement la mise en place de 
ce que la pratique a coutume de désigner – stupidement selon certains642 – sous le 
vocable de « bible » de la franchise. Dans un fascicule souvent épais, ou de plus en 
plus fréquemment sous forme électronique, le franchiseur récapitulera à destina-
tion de ses franchisés le concept de son réseau et y détaillera les points essentiels 
de son savoir-faire. Bien évidemment, un tel support, qu’il soit papier ou informa-
tique, est susceptible de bénéficier de la protection du droit d’auteur643. Toutefois, 
par une application classique du principe susénoncé, la jurisprudence décide fort 
logiquement que si un ouvrage exposant une méthode peut être protégé par le 
droit d’auteur, à condition que sa composition ou sa forme réponde aux exigences 
d’originalité, la méthode elle-même ne peut bénéficier de la protection644. Or, le 
franchiseur a bien peu d’intérêt à protéger la présentation du savoir-faire faite dans 
sa « bible » : pour originale qu’elle soit, cette présentation n’a pas ou peu de valeur 
au regard des idées qu’elle renferme.

309. Tout comme le droit des marques, le droit d’auteur se révèle donc ineffi-
cace pour assurer une protection globale du savoir-faire, même au travers d’une 
éventuelle « bible ». Plus intéressante en revanche sera la protection de réalisations 

639 Article L. 112-1 du Code de la propriété intellectuelle
640 On trouve cette distinction chez Fichte (J. G. Fichte, Preuve de l’illégitimité de la reproduction des livres, 

un raisonnement et une parabole, PUF, 1968).
641 H. Desbois, Le Droit d’auteur en France, 3e éd., Dalloz, 1978, n° 18 : « quelle qu’en soit l’ingéniosité 

et même si elles sont marquées du coin du génie, la propagation et l’exploitation des idées exprimées par 
autrui ne peut être contrariée par les servitudes inhérentes au droit d’auteur : elles sont par essence et par 
destination de libre parcours ».

 Ce point de vue, quoique de droit positif, est critiqué par certains : P. Le Tourneau, « Folles idées sur 
les idées », Comm. com. électr., 2001, chron. 2, p. 8 et s.

642 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 497.
643 Ces hypothèses sont envisagées par la liste non exhaustive de l’article L. 112-2 1° du Code de la 

propriété intellectuelle qui vise « les livres, brochures et autres écrits littéraires, artistiques et scientifiques ». 
644 C.A. Paris, 2 août 1870, DP, 1871, 2, p. 16
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ponctuelles, fruit du savoir-faire du franchiseur. La protection de savoir-faire pas-
sera donc par la protection efficace de l’ensemble des éléments qui le compose. À 
cet égard, le droit d’auteur pourra être un appui précieux pour le franchiseur. On 
pense évidemment aux logiciels de gestion spécifiques, souvent indispensable à la 
mise en œuvre des méthodes de gestions du franchiseur645 que ce dernier aura pu 
développer ou faire développer. De la même manière, les plans des bâtiments, les 
affiches publicitaires et autres catalogues seront fréquemment protégés au titre du 
droit d’auteur646.

310. À la marge se posent des questions similaires à celles déjà abordées en 
matière de protection des éléments du savoir-faire par le droit des marques647. Il 
ne fait ainsi aucun doute que le droit d’auteur sera susceptible de protéger une 
composition musicale qui servirait à différencier le réseau et serait en tant que telle 
un signe de ralliement de clientèle, partie intégrante du savoir-faire648. De la même 
manière, un éventuel personnage qui servirait d’emblème au réseau649 devrait logi-
quement se voir accorder la protection du droit d’auteur, dans la mesure où il est 
empreint d’une certaine originalité et d’une certaine constance650. On pourrait 
éventuellement songer à ajouter à cet inventaire à la Prévert la présentation des 
vitrines651 et bien d’autres illustrations du savoir-faire dont l’objet de la présente 
étude n’est pas de faire la liste exhaustive.

645 Claude Guiu et Michèle Tresse notent ainsi que « le savoir-faire se traduit souvent par des applications 
très concrètes comme la réalisation de logiciels de gestion spécifiques sur lesquels un droit d’auteur est 
complètement opposable » (C. Guiu et M. Tresse, « La protection du réseau de franchise par les droits 
de propriété industrielle », D. aff., 1999, no 170, p. 1154 et s.).

646 Bien qu’il arrivera fréquemment que le franchiseur ne soit, pas plus que le franchisé titulaire de ce 
droit qui appartiendra par principe à l’auteur de ces œuvres, lequel sera souvent un tiers (architecte, 
agence de communication). Le franchiseur aura cependant tout intérêt à se faire consentir une cession 
partielle ou totale de ce droit, tout particulièrement s’agissant des bâtiments (sur cette question, v. M. 
Huet, « Architecture et urbain saisis par le droit d’auteur en France », RIDA, 2007, no 212, p. 3 et s.). 
La protection des œuvres publicitaires par le droit d’auteur a fait l’objet de diverses études : E. Parent, 
Le droit d’auteur sur les créations publicitaires, Eyrolles, 1989 ou plus récemment C. De Los Santos, 
« Publicité et droit d’auteur, comment protéger ses ouvrages publicitaires ? », Gaz. Pal., 2000, no 140, 
p. 15 et s.

647 V. supra, n° 289 et s.
648 L’hypothèse est expressément envisagée par l’article L. 112-2 du Code de la propriété intellectuelle 

qui vise « les compositions musicales avec ou sans paroles ». Il conviendra bien évidemment de vérifier 
que la composition en question remplit les conditions classiques nécessaires à la protection au premier 
rang desquelles le critère d’originalité (pour une étude d’ensemble de la question, v. A.-E. Kahn, 
« Objet du droit d’auteur, notion d’œuvre musicale (CPI, art. 112-2) », Fascicule n° 1138, in J.-Cl. 
Propriété littéraire et artistique, 2003).

649 On pense inévitablement, notamment, à un célèbre clown, symbole d’un réseau de restauration 
rapide non moins célèbre.

650 La jurisprudence n’a, à notre connaissance, jamais eu à se prononcer sur la question en matière de 
droit de la distribution. Cependant, la généralité des solutions dégagées en matière de fiction nous 
paraît autoriser un raisonnement par analogie (v. notamment C.A. Paris, 9 janvier 1986, JurisData 
n° 1986-020012).

651 Celles-ci nous paraissent, dans des hypothèses bien particulières, relever de véritables créations 
originales, ce qui légitimerait une protection du franchiseur.
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* * * * *

311. Ainsi, l’étude des possibilités de protection du savoir-faire par le droit de la 
propriété intellectuelle a permis de dégager la spécificité de cette notion, laquelle 
explique principalement l’impossibilité d’une protection par les mécanismes clas-
siques. En effet, le savoir-faire est d’abord un ensemble, au sens premier et holiste 
du terme, c’est-à-dire un tout qui diffère et sublime l’ensemble des éléments indi-
viduels dont il est constitué. Le savoir-faire comprendra souvent nombre d’élé-
ments protégés ou susceptibles de l’être par le droit de la propriété intellectuelle. Il 
est frappant de constater la faculté d’adaptation du droit de la propriété intellec-
tuelle qui a su rapidement appréhender des objets extrêmement divers. Toutefois, 
le savoir-faire ne peut se résumer à la simple somme de l’ensemble de ces éléments. 
La valeur ajoutée du franchiseur réside uniquement dans l’assemblage inédit, 
cohérent et éprouvé de l’ensemble de ces éléments, qu’ils soient ou non originaux. 
À dire vrai, beaucoup de savoir-faire pourtant substantiels ne sont constitués que 
de l’assemblage d’éléments qui, pris isolément, ne recouvrent aucune originalité652. 
C’est en revanche ce subtil assemblage et la cohérence interne de ce dernier qui 
déterminera le succès du réseau. Paradoxalement toutefois, le savoir-faire ainsi 
défini en tant qu’ensemble est totalement insusceptible de protection par le droit 
de la propriété intellectuelle.

* * * * * 
* * * 

*

312. Aussi, il semble possible d’affirmer que la protection légale du savoir-faire et 
plus largement du réseau à l’issue du contrat de franchise, si elle n’est pas inexistante, 
demeure assez largement insuffisante. Le problème est essentiellement d’intensité en 
matière de droit des obligations : en l’absence d’obligation de non-concurrence de 
plein droit, le régime de la concurrence déloyale apparaîtra souvent trop contraignant 
au franchiseur. Le problème est en revanche lié au champ d’application en ce qui 
concerne le droit de la propriété intellectuelle, inapte à prendre en compte la spécificité 
du savoir-faire en tant qu’ensemble sublimant l’ensemble de ses composantes. Cette 
protection insuffisante par la loi ouvre donc la voie à l’insertion complémentaire de 
restrictions contractuelles de concurrence, dont il faudra désormais étudier le régime, 
à la lumière de ses enseignements.

652 Hubert Bensoussan note très justement que « la plupart des savoir-faire sont un assemblage d’éléments 
qui pris isolément ne sont pas spécifiques. Seule la composante crée l’originalité, la ‘distinctivité’ » (H. 
Bensoussan, « Les clauses restrictives de non-concurrence, vestige des temps anciens ? », in Dissaux 
etLoir, La protection du franchisé au début du XXIe siècle : entre réalités et illusions, L’Harmattan, 
2009, p. 151).
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313. Cette section avait été ouverte sur deux interrogations : quelle(s) valeur(s) pro-
tègent les clauses restrictives de concurrence post-contractuelles et pourquoi celle(s)-ci 
a (ont)-elle(s) besoin d’une telle protection spécifique ? La première de ces questions 
est en réalité la plus embarrassante. Il est plus facile de faire l’inventaire de ce que les 
clauses restrictives de concurrence ne sauraient protéger que de déterminer précisé-
ment leur objet. Aussi, au terme de cette analyse, il nous semble que seul le savoir-faire 
est susceptible d’être érigé en valeur protégée par les restrictions post-contractuelles de 
concurrence. À la question de savoir si la protection de ce savoir-faire organisée par la 
loi est véritablement inadaptée, il nous semble plus aisé de répondre par l’affirmative. 
Cette double constatation permet d’éclairer d’un jour nouveau la question du régime 
des restrictions de concurrence.

section ii. le régime Des clauses restrictives  
De concurrence

314. Les règles applicables à la stipulation de clauses de non-concurrence ont prin-
cipalement trait à la validité de ces dernières, que la jurisprudence encadre très large-
ment. Le non-respect de ces règles prétoriennes est traditionnellement sanctionné par 
la nullité de la clause (I). Toutefois, au-delà de ces conditions classiques, il est possible 
de se demander si la jurisprudence n’a pas, en matière de contrat de franchise, ouvert 
la voie à d’autres critères d’appréciation qui, bien que n’étant pas érigés en condition de 
validité de la clause, conditionneraient largement sa mise en œuvre (II).

i. les conDitions De valiDité Des clauses restrictives  
De concurrence

315. Les règles posées, tant par le droit des contrats que le droit de la concurrence 
à proprement parler, sont relativement convergentes si bien qu’il n’est pas impossible 
de les présenter conjointement au sein d’un même exposé. Deux idées force paraissent 
se dégager : il convient de s’assurer non seulement de l’opportunité de la stipulation 
d’une telle obligation (A), mais également de ce que celle-ci préserve un équilibre 
minimal entre les droits et obligations de chacune des parties (B).
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A. Le contrôle de l’opportunité de l’engagement restrictif  
de concurrence

316. La présentation unitaire des règles posées par le droit interne des contrats et le 
droit de la concurrence – de source principalement européenne – pourrait ici sembler 
hasardeuse. En effet, il est possible d’observer, sur le plan sémantique au moins, cer-
taines nuances entre ces différentes branches du droit. Lorsque la jurisprudence interne 
s’attache à vérifier la légitimité de la clause (1), le droit de la concurrence interroge sa 
nécessité (2). Faut-il dès lors penser que le droit des contrats se contente de vérifier que 
la clause soit justifiable, là où le droit de la concurrence exigerait qu’elle soit la seule 
voie de protection des intérêts du franchiseur envisageable. La différence sémantique 
traduit-elle une approche réellement différente ?

1. Le contrôle de l’opportunité par le truchement  
de	la	notion	de	légitimité	en	droit	des	obligations

317. Le critère de légitimité de la clause est un élément fondamental de l’apprécia-
tion de la validité des clauses de non-concurrence en droit commun. Plus encore que 
dans d’autres contrats, cette notion est en matière de contrat de franchise la clé de 
voûte du raisonnement prétorien (b). Si le contrat de franchise doit ainsi beaucoup 
au concept de légitimité, il n’est pas inexact d’affirmer que la réciproque est également 
vraie. C’est en effet confrontés à des problématiques liées à la franchise que les magis-
trats ont eu l’occasion de préciser le sens et l’intérêt de cette notion (a).

a. Le rôle majeur du contrat de franchise dans l’émergence  
du concept de légitimité des clauses restrictives de concurrence

318. Arrêt Godissart. Il est de tradition d’enseigner que c’est à la chambre sociale 
de la Cour de cassation que l’on doit l’émergence du concept de légitimité en droit 
commun653. Il a déjà brillamment été démontré que ce revirement était en germe dans 
les esprits, tant en doctrine qu’en jurisprudence, dès le début de la seconde moitié du 
XXe siècle654. Le Doyen André Decocq écrivait ainsi dès 1957 que « ce qui justifie la 
licéité des conventions de non-concurrence, c’est leur cause ; la liberté de l’homme ne peut 
être aliénée qu’au profit d’un tiers qui y a un intérêt légitime »655, tandis que Gérard Lyon-
Caen croyait percevoir en 1963, dans le domaine du droit social, un « glissement des 
juges […] vers le terrain […] de l’appréciation des intérêts légitimes de l’employeur »656. On 
trouve évoquée l’expression même d’intérêt légitime dans diverses décisions de la Cour 
de cassation, dès les années 1970, bien que le concept soit alors davantage utilisé pour 

653 Cass. Soc., 14 mai 1992, Godissart c/ Soulhiol : Bull civ. V, n° 309, D., 1992, jur., p. 350, note Serra, 
JCP G, 1992, II, 21889, note Amiel-Donat.

654 En ce sens, v. Y. Auguet, Concurrence et clientèle : contribution à l’étude critique du rôle des limitations 
de concurrence pour la protection de la clientèle, Thèse : Perpignan, L.G.D.J., 2000, n° 355 et s.

655 A. Decocq, Essai d’une théorie générale des droits sur la personne, Thèse : Paris, 1957, n° 130.
656 G. Lyon-Caen, « Les clauses restrictives de la liberté du travail (Clauses de non-concurrence ou de 

non-réembauchage) », Dr. soc., 1963, p. 88, n° 18.
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renforcer la validité de certaines clauses que pour invalider celles qui ne respecteraient 
pas cette exigence657. Ce pas fut franchi par le célèbre arrêt Godissart du 14 mai 1992658 
lequel affirme sans ambiguïté que l’engagement de non-concurrence postcontractuel 
d’un salarié n’est licite que dans la mesure où il apparaît indispensable à la protection 
des intérêts légitimes de l’entreprise. On estime traditionnellement que cette décision 
de la chambre sociale a ultérieurement été généralisée pour s’appliquer, notamment, à 
la matière commerciale659. Il est vrai que l’initiative de la chambre sociale n’a pas tardé 
à être confortée par la jurisprudence des autres chambres de la haute juridiction660.

319. Rôle majeur du contrat de franchise dans l’essor du critère de légitimité. 
Toutefois, la portée de ce revirement doit certainement être minorée en matière de 
contrat de franchise. Il semble que l’année 1992 ne marque nullement une césure 
dans l’appréciation jurisprudentielle des clauses de non-concurrence. L’introduction 
de l’exigence de légitimité apparaît en effet moins nettement dans la jurisprudence 
relative au contrat de franchise que dans d’autres matières. Cette notion, connue de 
la jurisprudence en ce domaine par le biais du droit européen, était déjà utilisée bien 
avant sa (re)découverte par la chambre sociale. C’est ainsi que l’on trouve sans peine de 
nombreux arrêts, antérieurs au revirement de la chambre sociale, qui examinent déjà 
la validité des clauses de non-concurrence à la lumière de l’intérêt légitime du franchi-
seur661. Il n’est cependant pas toujours aisé de distinguer dans la motivation des juges 
du fond quels critères découlent des exigences internes et européennes. Ainsi, en 1990, 
la Cour d’appel de Bordeaux n’hésite pas à affirmer qu’une clause de non-concurrence 
« est valable en droit interne et communautaire dès lors que, inhérente au système du fran-
chisage […] elle est justifiée par un intérêt légitime »662. De nombreuses autres décisions 
étudient la légitimité de la clause sans nécessairement se référer au droit européen663. 

657 En ce sens, relevant que la clause répond à un intérêt légitime pour en asseoir la validité v. Cass. Soc., 
4 mars 1970 : Bull. civ. V, n° 155 et Cass. Com., 18 décembre 1979, Montagna c/ Christian Dior, 
n° 78-11.393 : Bull. civ. IV, n° 340. D’autres décisions postérieures décident cependant avec fermeté 
que la légitimité des intérêts protégés par le créancier de non-concurrence n’est pas une condition de 
validité de l’engagement (Cass. Soc., 13 octobre 1988 : Bull. civ. V, n° 494, D., 1989, jur., p. 122, note 
Serra, D., 1989, somm., p. 165, obs. Fieschi-Vivet, JCP E, 1989, II, 15474, note Amiel-Donat).

658 Cass. Soc., 14 mai 1992, Godissart c/ Soulhiol : Bull civ. V, n° 309, D., 1992, jur., p. 350, note Serra, 
JCP G, 1992, II, 21889, note Amiel-Donat.

659 En ce sens, Y. Picod, Y. Auguet et M. Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. 
Dalloz, 2009, n° 103 : « il s’agit d’un standard, d’abord mis en œuvre par la chambre sociale de la Cour de 
cassation pour apprécier la validité de la clause de non-concurrence accessoire à un contrat de travail, puis 
cette exigence a été retenue par la chambre commerciale ».

660 En 1995, la Cour de cassation affirme nettement qu’un franchisé n’est valablement tenu par une 
clause de non-concurrence que si celle-ci « est destinée à protéger les intérêts légitimes du franchiseur » 
(Cass. Com., 14 novembre 1995, n° 93-16.299, D., 1997, somm., p. 59, obs. D. Ferrier).

661 Pour une illustration assez ancienne, v. C.A. Paris, 30 avril 1987, Cormier c/ SA Natalys, JurisData 
n° 1987-025107. La Cour d’appel de Paris se fonde de façon très claire sur le droit européen pour 
examiner la légitimité de la clause.

662 C.A. Bordeaux, 4 juillet 1990, Sabadie c/ SARL L’onglerie, JurisData n° 1990-047177.
663 On trouve de nombreux arrêts qui appliquent ainsi les critères du règlement européen, sans toutefois 

le mentionner explicitement, ni d’ailleurs vérifier que ses conditions d’application sont remplies, si 
bien qu’il s’agit d’une véritable réception implicite.
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On a donc très certainement mésestimé l’influence du droit européen et du contrat 
de franchise sur l’essor du critère de légitimité en droit commun664. L’intérêt légitime 
existait peut-être déjà en tant que condition de validité de la clause de non-concur-
rence en droit commun dès avant 1994. On estime toujours que c’est la jurisprudence 
de la chambre sociale qui a influencé la matière commerciale : la vérité est sans doute 
plus complexe.

b. Le rôle majeur du concept de légitimité dans l’appréciation  
de la validité des clauses restrictives de concurrence  
dans le contrat de franchise

320. Si le contrat de franchise peut donc, à certains égards apparaître comme l’un 
des berceaux de l’exigence de légitimité des engagements restrictifs de concurrence, 
c’est certainement, car ce critère présente une particulière acuité en la matière. Cette 
étude a déjà permis de s’interroger longuement sur l’objet des clauses restrictives de 
concurrence postcontractuelles. Il nous a semblé que seul l’intérêt du réseau, et donc le 
savoir-faire, étaient susceptibles de constituer des justifications plausibles de la clause 
de non-concurrence665. Si ce premier temps du raisonnement a déjà pu paraître labo-
rieux, l’examen des engagements restrictifs de concurrence nous amène nécessaire-
ment à une seconde interrogation : la protection de cet intérêt, ainsi identifié, par le 
biais d’une clause restrictive de concurrence est-elle légitime ? La jurisprudence adopte 
actuellement, formellement au moins, une appréciation cas par cas. Il conviendra en 
effet de se demander si le savoir-faire du franchiseur est suffisamment sérieux et inno-
vant pour légitimer une clause restrictive de concurrence. On perçoit cependant très 
facilement les difficultés pratiques et techniques d’une telle appréciation. Dès lors, à 
moins de recourir à une expertise, les magistrats sont souvent contraints de réaliser un 
contrôle a minima de l’importance du savoir-faire, situation que Maître Hubert Ben-
soussan résume et dénonce en cette formule : « un grain de mauvaise foi du franchisé666, 
un effort sérieux du franchiseur : le savoir-faire est validé »667.

 En ce sens, v. C.A. Paris, 4 mars 1991, Nedelec c/ SNC Athlete’s Foot, JurisData n° 1991-021270 : 
« Considérant que l’appelant conteste la validité de cette clause en soutenant qu’elle est injustifiée et abusive ; 
Mais considérant que le franchiseur justifie d’un intérêt légitime à ce que son ancien franchisé ne lui fasse 
pas concurrence après avoir bénéficié de ses prestations ». Egalement, C.A. Paris, 22 septembre 1992, 
Marie c/ Sté Athlete’s Foot France, JurisData n° 1992-022775.

664 Jacqueline Amiel-Donat estime toutefois que le revirement de la chambre sociale peut apparaître 
comme une mise en conformité du droit commun avec la position adoptée par les autorités 
communautaires, notamment en matière de franchise (J. Amiel-Donat, note sous Cass. Soc., 14 mai 
1992, JCP G, 1992, II, 21889).

665 V. supra, n° 258.
666 Dans la plupart des cas, celui-ci n’émettra des doutes sur la pertinence du savoir-faire qu’au moment 

du débat sur la validité de la clause, c’est-à-dire généralement après avoir exécuté le contrat sans ciller 
pendant plusieurs mois, voire années.

667 H. Bensoussan, « Les clauses restrictives de non-concurrence, vestige des temps anciens ? », in Dissaux 
etLoir, La protection du franchisé au début du XXIe siècle : entre réalités et illusions, L’Harmattan, 
2009, p. 156.
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321. Or, un contrôle a minima du savoir-faire n’a que peu d’intérêt au regard de la 
validité des restrictions contractuelles de concurrence. Que le savoir-faire existe et soit 
relativement substantiel est une condition de l’existence même d’un contrat de fran-
chise. C’est donc un leurre que d’en faire l’une des conditions de validité des clauses 
restrictives de concurrence. Si le contrôle de légitimité peut se satisfaire d’un examen a 
minima de la consistance du savoir-faire, la légitimité d’une clause de non-concurrence 
découle nécessairement et automatiquement de l’existence d’un contrat de franchise. 
Ceci revient en somme à présumer comme remplie la condition de légitimité de l’enga-
gement de non-concurrence en matière de franchise668. Présomption certes simple, 
le franchisé ayant toujours le loisir de démontrer le peu de sérieux du savoir-faire 
pour contester la validité de la clause. Mais, du même coup, c’est la validité même du 
contrat de franchise qu’il contestera – implicitement ou explicitement. Une conclusion 
s’imposerait : une clause de non-concurrence est, par hypothèse, toujours légitime 
dans un contrat de franchise…

322. Nécessité d’une étude approfondie de la consistance du savoir-faire. Par 
conséquent, contrôler la consistance du savoir-faire a minima revient, de fait, à renier 
l’une des conditions (voire la condition fondamentale669) nécessaires à la validité des 
engagements restrictifs de concurrence. Il n’est pas défendu d’aspirer à davantage de 
nuances. La gradation dans la valeur des savoir-faire devrait pouvoir trouver un écho 
sur le terrain de l’appréciation de la validité des clauses de non-concurrence. Un savoir-
faire peut parfaitement être secret, substantiel, et identifié – et par conséquent servir 
d’objet à un contrat de franchise parfaitement valable – sans pour autant nécessiter 
une protection allant jusqu’à un engagement de non-concurrence postcontractuel de 
la part du franchisé. Le savoir-faire des enseignes de grande distribution alimentaire 
existe bel et bien : il n’y a qu’à observer, pour s’en convaincre, la quasi-impossibilité 
d’un commerçant isolé à survivre dans ce secteur d’activité. En revanche, ce savoir-faire 
suffit-il automatiquement à légitimer une clause restrictive de concurrence ? Cela nous 
paraît fort discutable. La question mérite une investigation casuistique approfondie, 

668 Ce raisonnement transparait déjà de la rédaction de certains pourvois. Contestant l’arrêt d’une 
Cour d’appel ayant annulé un engagement restrictif de concurrence, un franchiseur s’étonne : « pour 
annuler la clause litigieuse […] la cour a retenu que seule la protection d’un savoir-faire substantiel ou la 
protection d’un réseau était constitutive d’un intérêt légitime à protéger, justifiant une restriction apportée 
à la concurrence, et qu’en l’espèce la société PRODIM n’apportait pas la preuve de l’apport aux époux X… 
d’un tel savoir-faire substantiel, propre et secret justifiant la protection d’une clause de « non-concurrence » ; 
que cependant la transmission d’un savoir-faire original entre dans la définition même du contrat de 
franchise, dont il constitue l’objet » (Cass. Com., 28 septembre 2010, Société Carrefour proximité 
France c/ M. Batar & Mme Villemer, n° 09-13.888, JCP E, 2010, n° 43, p. 34, note Dissaux., Cont. 
conc. consom., 2010, n° 12, p. 17, note Malaurie-Vignal, RLDA, 2010, n° 55, p. 53, note Anadon, 
JCP E, 2010, n° 51, p. 34, note Raynard, Concurrences, 2011, n° 1, p. 117, note Ferrier, RDC, 2011, 
n° 1, p. 187, note Behar-Touchais, D., 2011, p. 2961, note Picod).

 La doctrine elle-même paraît parfois reprendre ce type de raisonnement : « la transmission du savoir-
faire, condition de validité du contrat de franchise est donc également une condition de validité des clauses 
de non-concurrence » (F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 726).

669 En ce sens, v. Y. Auguet, Concurrence et clientèle : contribution à l’étude critique du rôle des limitations 
de concurrence pour la protection de la clientèle, Thèse : Perpignan, L.G.D.J., 2000.
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qui dépasse très largement les pouvoirs du juge et à laquelle la jurisprudence ne se livre 
en vérité qu’en façade.

323. En définitive, les termes du problème nous paraissent mal posés. La question 
n’est pas tant de savoir s’il existe un savoir-faire transmis au franchisé et si celui-ci 
est relativement consistant. Cette interrogation ressort du domaine de la validité du 
contrat de franchise, non de celle d’un engagement restrictif de concurrence. La véri-
table question est de savoir si, en l’absence de clause restrictive de concurrence, le 
péril pour le réseau serait suffisamment grand pour rendre intolérable la poursuite de 
l’activité du franchisé. Bien évidemment, la réponse à la première question peut être 
affirmative, sans que la réponse à la seconde ne le soit nécessairement. La Cour d’appel 
de Rennes avait fait sienne cette approche dans un arrêt du 31 mars 1993. Dans un 
arrêt à la motivation exemplaire, les magistrats rennais constataient que « le franchiseur, 
qui n’est pas un fournisseur, n’est pas, au cas de résiliation de la franchise, spécialement 
affecté par la concurrence du fonds de commerce, préexistant à la franchise, qui exploite, 
après résiliation, une enseigne distincte et n’exploite ainsi aucunement la clientèle attachée 
à l’enseigne de ce franchiseur, de sorte que la clause litigieuse procure un avantage anormal, 
en ce que cet avantage n’est pas lié à la protection de la clientèle670 attachée à l’enseigne 
et aux services du franchiseur ; qu’elle n’apparaît pas ainsi être […] une clause destinée à 
protéger les intérêts légitimes du franchiseur »671. Il est clair que si ce type d’appréciation 
devait être généralisée, peu de clauses restrictives de concurrence survivraient.

2. Le contrôle de l’opportunité par le truchement  
de la notion de nécessité en droit de la concurrence

324. Selon une approche des plus classiques, il sera d’abord traité du contrôle de 
l’opportunité des clauses de non-concurrence en droit interne (a), avant de s’intéresser 
au droit européen (b).

a. Le contrôle d’opportunité en droit interne de la concurrence

325. Le droit de la concurrence a intégré l’analyse des restrictions de concurrence 
en terme d’opportunité bien avant le droit des contrats. On trouve ainsi dès 1977 de 
nettes références à cette notion672. Les décisions sont cependant relativement rares dans 
le domaine spécifique de la franchise. À dire vrai, l’exigence de légitimité de la clause 
de non-concurrence semble relativement peu développée en matière de droit interne 
de la concurrence. Les instances nationales semblent volontiers adopter une démarche 
pragmatique, proche de la règle de raison pour apprécier l’opportunité de telle ou 
telle restriction. Ainsi, le Conseil de la concurrence a pu estimer que « les clauses de 

670 Le terme de clientèle nous paraît toutefois impropre. Il n’a pas, en tout cas, la signification que nous 
lui avons assignée dans le cadre de cette étude (sur cette question, v. n° 232 et s.).

671 C.A. Rennes, 31 mars 1993, EURL Super du Bocage c/ SNC CMER et SA Franchise comptoirs 
modernes, JurisData n° 1993-048481. Décision rendue, il est vrai, en matière de référés, ce qui en 
atténue nécessairement la portée, l’intérêt légitime pouvant être réel sans toutefois être évident…

672 Commission technique des ententes et des positions dominantes, 30 septembre 2007, Canalisations 
d’eau : B.O.S.P., 1977, p. 355.
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non-affiliation ou de non-concurrence peuvent être considérées comme inhérentes à la fran-
chise dans la mesure où elles permettent d’assurer la protection du savoir-faire transmis qui 
ne doit profiter qu’aux membres du réseau et de laisser au franchiseur le temps de réinstaller 
un franchisé dans la zone d’exclusivité »673. La formule est récurrente dans les décisions 
du conseil674. Il ressort de cette motivation que, si le Conseil de la concurrence n’est pas 
étranger à tout contrôle de la légitimité de l’engagement restrictif de concurrence, cette 
analyse est toutefois une analyse économique globale. On en revient à une approche 
similaire à celle du droit des contrats – voire plus laxiste encore – qui équivaut, de fait, 
dans le domaine de la franchise, à une présomption simple de légitimité de la clause.

b. Le contrôle d’opportunité en droit européen de la concurrence

326. Le droit européen a intégré très tôt un contrôle d’opportunité des clauses res-
trictives de concurrence postcontractuelles. À l’instar du droit commun national, cette 
exigence est née, fort logiquement, en matière de cession d’entreprises. Dès 1976, la 
Commission des communautés européennes développait le raisonnement selon lequel 
« pour décider si l’obligation de non-concurrence est visée par les dispositions de l’article 85, 
§ 1er, il convient, en principe, d’établir si elle est absolument indispensable – et le cas 
échéant dans quelle mesure – pour garantir les valeurs cédées, ou si elle va au-delà des 
restrictions nécessaires à cet effet »675. Alors que les instances européennes reprendront à 
diverses reprises cette solution en matière de cession d’entreprise676, le raisonnement 
sera transféré au domaine de la franchise en 1986 avec le célèbre arrêt Pronuptia677. 
Après avoir reconnu la validité de principe du mécanisme de la franchise, la Cour 
estime que « le franchiseur doit pouvoir communiquer aux franchisés son savoir-faire et 
leur apporter l’assistance voulue pour les mettre en mesure d’appliquer ses méthodes, sans 
risquer que ce savoir-faire et cette assistance profitent, ne serait-ce qu’indirectement, à des 
concurrents. Il en résulte que les clauses qui sont indispensables pour prévenir ce risque ne 
constituent pas des restrictions de la concurrence au sens de l’article 85, paragraphe 1. Il 
en va ainsi de l’interdiction faite au franchisé d’ouvrir, pendant la durée du contrat ou 
pendant une période raisonnable après l’expiration de celui-ci, un magasin ayant un objet 
identique ou similaire, dans une zone où il pourrait entrer en concurrence avec un des 
membres du réseau »678. L’appréciation des instances européennes se veut ainsi circons-
tanciée et relativement sévère dans la mesure où la restriction n’est jugée conforme que 
si elle s’avère « indispensable » à la protection du savoir-faire du franchiseur.

673 Cons. conc., 28 mai 1996, Sté Groupe Zannier, n° 96-D-36, JurisData n° 1996-642616.
674 L’expression est reprise à l’identique dans une décision du 24 juin 1997 (Cons. conc., 24 juin 1997, 

Sté Hypromat France, n° 97-D-51).
675 Comm. CE, 26 juillet 1976, Reuter/BASF, n° IV/28.996 : JOCE, n° L 254 du 17/09/1976, p. 40.
676 Dans l’intervalle, v. Comm. CE, 12 décembre 1983, Nutricia c/ de Rooij & Nutricia c/ Zuid-

Hollandse Conservenfabriek, n° IV/30.389 : JOCE n° L 376 du 31/12/1983 p. 22 ; Comm. CE, 
19 juillet 1984, BPCL c/ ICI, n° IV/30.863 : JOCE, n° L 212 du 08/08/1984, p. 1, communiqué 
IP/02/916 et Comm. CE, 12 décembre 1984, Mecaniver-PPG, n° COMP/M.1464 : JOCE, n° L 035 
du 07/02/1985, p. 54.

677 CJCE, 28 janvier 1986, Pronuptia de Paris GmbH c/ Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, 
n° 161/84.

678 Ibid.
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327. Caractère indispensable à la protection du savoir-faire. Toutefois, une cer-
taine ambiguïté pouvait découler de la rédaction du règlement du 30 novembre 1988, 
lequel validait les restrictions postcontractuelles de concurrence à la condition qu’elles 
soient « nécessaires pour protéger les droits de propriété industrielle ou intellectuelle du 
franchiseur ou pour maintenir l’identité commune et la réputation du réseau franchisé »679. 
Bien évidemment, un tel critère s’avérait plus large que celui retenu dans la décision 
Pronuptia. L’objet de la protection était élargi de la protection du seul savoir-faire à 
celle du savoir-faire et de l’identité commune et de la réputation du réseau. L’intensité 
du contrôle était quant à elle diminuée, la restriction ne devant plus s’avérer « indis-
pensable », mais seulement « nécessaire ». Une modification a été apportée avec le 
règlement du 22 décembre 1999 et entérinée par celui du 20 avril 2010. Peuvent 
désormais bénéficier de l’exemption les clauses qui introduisent une restriction de 
concurrence à condition que l’obligation soit « indispensable à la protection d’un savoir-
faire transféré par le fournisseur à l’acheteur »680. Nous y avons vu la confirmation de 
ce que seule la protection du savoir-faire est susceptible de fonder l’existence d’une 
restriction postcontractuelle de concurrence681.

* * * * *

328. Plus encore, il est frappant de constater que le caractère indispensable vient, en 
droit de la concurrence, supplanter l’exigence contractuelle de légitimité. Il est mani-
feste que l’objectif poursuivi est similaire et vise un contrôle d’opportunité de la clause. 
Une harmonisation entre le droit de la concurrence et le droit des contrats ne serait 
toutefois pas inutile. Supplanter l’exigence de légitimité par un contrôle du caractère 
indispensable de la clause pourrait sans doute permettre d’inciter les juridictions du 
fond à un contrôle plus approfondi de la consistance du savoir-faire et de l’adéquation 
de celui-ci avec la restriction de concurrence imposée. En pratique, l’harmonisation 
sur le critère le plus exigeant apparaît mécanique, la plupart des réseaux de franchise 
se voyant appliquer tant le droit commun que le droit de la concurrence national et 
communautaire682.

679 Règlement (CEE) n° 4087/88 de la commission du 30 novembre 1988 concernant l’application de 
l’article 85 paragraphe 3 du traité à des catégories d’accords de franchise

680 Règlement (CE) n° 2790/1999 de la Commission du 22 décembre 1999 concernant l’application de 
l’article 81, paragraphe 3, du Traité à des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées, 
art. 5, b et Règlement (CEE) n° 4087/88 de la Commission du 30 novembre 1988 concernant 
l’application de l’article 85, paragraphe 3, du Traité à des catégories d’accords de franchise, art. 3§1, c.

681 V. supra, n° 258.
682 Une telle harmonisation de fait est par exemple entrain de se produire dans le domaine de la limitation 

temporelle de la clause, l’immense majorité des contrats s’alignant sur les exigences européennes, bien 
que le droit commun soit susceptible d’admettre une durée plus importante. Sur cette question, v. 
n° 331 et s.
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B. Le contrôle de l’équilibre de l’engagement restrictif  
de concurrence

329. Le contrôle de l’équilibre des obligations mises à la charge du franchisé pose le 
problème à la fois de la limitation de l’engagement de non-concurrence afin de préser-
ver a minima la liberté du franchisé (1), mais également celui plus délicat du contrôle 
de la proportionnalité de l’engagement (2). 

1. La nécessaire préservation de la liberté du débiteur

330. La question de la limitation, dans le temps, l’espace (a) et quant à l’activité (b) 
de l’obligation de non-concurrence n’est pas sans lien avec la notion de proportion-
nalité. Sans doute pourrait-on affirmer qu’un engagement qui ne serait pas limité au 
regard de ces trois critères serait manifestement disproportionné, quels que soient les 
intérêts protégés par le franchiseur. C’est donc une forme de présomption irréfragable 
de disproportion qui pèserait sur un engagement illimité ou perpétuel.

a. L’exigence de limitations spatio-temporelles

331. Limitations cumulatives ou alternatives ? Très tôt, la Cour de cassation a posé 
l’exigence de limitations de la clause de non-concurrence, affirmant que « la liberté 
du travail et du commerce peut être valablement restreinte par les conventions des parties 
pourvu que ces conventions n’impliquent pas une interdiction générale et absolue, c’est-à-
dire illimitée tout à la fois quant au temps et quant au lieu ; que la restriction demeure 
licite lorsqu’elle est perpétuelle, mais limitée à un endroit déterminé »683. L’exigence de 
limitation temporelle apparaissait donc à l’origine comme alternative avec la limita-
tion spatiale de la clause684. La jurisprudence et la doctrine contemporaines semblent 
peu à peu s’éloigner de cette conception pour favoriser une vision cumulative des 
deux limitations. Pour certains, la jurisprudence « affirme que l’engagement de non-
concurrence doit être justifié, limité dans le temps et dans l’espace »685. Hormis en 
matière sociale, peu de décisions cependant sont aussi catégoriques, bien que la Cour 
de cassation ait pu récemment affirmer que « la validité d’une clause de non-concurrence 
post-contractuelle insérée dans un contrat de franchise n’est subordonnée qu’à la condi-
tion que cette clause soit limitée dans le temps et dans l’espace »686. En vérité, ce type 

683 Cass. Civ., 28 mars 1928, DP, 1930, 2, p. 145, note Pic. Dans le même sens, Cass. Com., 18 
décembre 1979, Montagna c/ Christian Dior, n° 78-11.393 : Bull. civ. IV, n° 340 ; Cass. Com., 30 
octobre 1989, n° 88-16.804 : Bull. civ. IV, n° 260, D., 1992, somm., p. 332, obs. Serra.

684 En ce sens, v. Y. Picod, Y. Auguet et M. Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. 
Dalloz, 2009, n° 108.

685 M. Behar-Touchais, « Le franchisé a droit à une indemnisation en cas de rupture du contrat imputable 
au franchiseur quand le contrat stipule une clause de non-concurrence », note sous Cass. Com., 9 
octobre 2007, RDC, 2008, 22, p. 410.

686 Cass. Com., 24 novembre 2009, FLJ c/ Casino France, n° 08-17.650 : Inédit, Contrats, conc., consom., 
2010, n° 2, comm. 43, note Malaurie-Vignal, JCP E, 2010, n° 9, p. 1220, note Dissaux, RDC, 2010, 
n° 3, p. 921, note Behar-Touchais, Concurrences, 2010, n° 1, p. 114, note Ferrier, Rev. Lamy. conc., 
2010, n° 23, p. 39, note Riéra.
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de motivation, certes ambiguë, sert davantage à la Cour de cassation pour asseoir la 
validité de clauses qui, en l’espèce, comportent les deux limitations. Il n’existe, en 
revanche, à notre connaissance, aucun arrêt annulant en engagement au motif qu’il 
ne comporterait que l’une des deux limitations. Certains relèvent cependant qu’une 
clause qui ne comporterait aucune limitation temporelle contreviendrait probable-
ment à la prohibition des engagements perpétuels687. Le législateur lui-même est plus 
enclin à favoriser une conception cumulative des limitations688. En vérité, la pratique 
dans un légitime souci de sécurité juridique ne s’embarrasse pas de ces considérations 
et limite quasi systématiquement la durée des engagements de non-concurrence ; ceci 
expliquant aussi sans doute pourquoi la Cour de cassation n’a pas eu l’occasion de tran-
cher récemment ce débat. Finalement, l’erreur de droit, ou à tout le moins l’incertitude 
juridique, deviennent créatrices de droit689.

332. Généralisation d’une durée d’un an. Un phénomène similaire d’alignement 
par le haut des exigences de validité des clauses de non-concurrence est encore obser-
vable en ce qui concerne l’étendue des limitations. La jurisprudence interne ne fixe 
aucun seuil et se contente d’apprécier la durée de l’obligation de non-concurrence à la 
lumière du critère de proportionnalité. Si l’absence de limitation de la clause fait peser 
une présomption irréfragable de disproportion, entraînant sa nullité, l’existence d’une 
limitation emporte en quelque sorte présomption de proportionnalité ; présomption 
qui n’est que simple et qui tombera en cas de preuve de la disproportion entre la durée 
assignée à l’obligation de non-concurrence et les intérêts légitimes du créancier. La 
durée de l’obligation de non-concurrence serait donc susceptible de varier en fonction 
de l’intensité du savoir-faire protégé. Comme le constate avec un certain désarroi le 
Professeur Philippe Le Tourneau, « cette savante construction est en passe de perdre de son 
importance, du fait du droit de la concurrence d’origine communautaire »690.

333. Les règlements d’exemption européens ont en effet une forte capacité d’attrac-
tion et tendent à supplanter les exigences du droit commun en matière de franchise. 
Ainsi, de la même manière que pour le caractère cumulatif des limitations, les rédac-
teurs de contrats ont inévitablement tendance à s’aligner sur l’exigence la plus forte, 
afin d’assurer l’efficacité juridique de leurs actes. Dès lors, que le droit de l’union leur 
soit ou non applicable, l’immense majorité des engagements de non-concurrence sera 

687 N. Dissaux, « Clause de non-concurrence », Fascicule n° 256, in J.-Cl. Commercial, 2010, n° 41.
 Certains voient au contraire dans le régime de la clause de non-concurrence une règle dérogatoire 

à la prohibition de l’article 1780 et affirment que « la clause de non-concurrence perpétuelle n’est pas 
forcément nulle » (I. Pétel-Teyssié, « Louage d’ouvrage et d’industrie – Contrat de travail : généralités. 
Prohibition de l’engagement perpétuel », Fascicule n° 1780, in J.-Cl. Civil Code, 2008, n° 18).

688 Ainsi, l’article L. 134-14 du Code de commerce impose une limitation cumulative en ce qui concerne 
les agents commerciaux.

689 Nous paraphrasons ainsi l’élégante formule de Nicolas Dissaux (N. Dissaux, « Clause de non-
concurrence », Fascicule n° 256, in J.-Cl. Commercial, 2010, n° 27).

690 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 688.
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limité à un an en matière de contrat de franchise691. De façon plus contestable, la Cour 
de cassation elle-même peine à résister à la force d’attraction du droit européen, qu’elle 
applique parfois de façon fort laxiste, sans toujours vérifier que l’accord en cause relève 
bien de son champ d’application692. D’un point de vue juridique, un tel alignement est 
évidemment éminemment contestable693, d’autant plus que telle n’était manifestement 
pas la volonté des rédacteurs du règlement d’exemption694. 

334. Pour autant, d’un point de vue tant économique que pratique, cette conver-
gence apparaît aussi inéluctable que nécessaire. Elle ne se justifie, sous l’angle théorique, 
que dans la mesure où l’on distingue protection du marché et protection des concur-
rents, les relations entre ces derniers étant encadrées par le droit des contrats, tandis 
que les intérêts du premier seraient sauvegardés par le « grand » droit de la concurrence. 
Une telle approche est aujourd’hui remise en cause par la doctrine moderne, qui admet 
généralement que ce qui préserve l’équilibre des relations entre concurrents préserve 
corrélativement celui du marché.

b. L’exigence d’une limitation quant à l’activité

335. Là encore, droit interne des contrats et droit européen de la concurrence 
semblent se rejoindre, le second englobant peu à peu le premier. En droit des contrats, 
la doctrine admet traditionnellement que la première des exigences de limitation n’est 
autre que celle quant à l’activité exercée695. Il s’agit là de l’exigence minimale de protec-
tion de la liberté du débiteur qui conserve à tout le moins la faculté de se reconvertir. 
En matière de contrat de franchise, le droit européen connaît une exigence similaire, 
quoique formulée de façon différente. Une exigence similaire se retrouve en effet dès la 
définition que donne le règlement d’exemption des clauses restrictives de concurrence. 
Le texte européen vise « toute obligation directe ou indirecte interdisant à l’acheteur, à 
l’expiration de l’accord, de fabriquer, d’acheter, de vendre ou de revendre des biens ou des 
services »696 et restreint le bénéfice de l’exemption aux seules clauses pour lesquelles 

691 Règlement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 
101, paragraphe 3, du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées, art. 5§3, d.

692 Pour une illustration de cette dérive, v. Cass. Com., 9 juin 2009, Sté Perrosdis c/ Sté Casino Distribution France, 
n° 08-14.301, LPA, 2010, n° 2, p. 11, note Dissaux, RDC, 2010, n° 3, p. 921, note Behar-Touchais, Cont. conc. 
consom., 2009, comm. 221, note Malaurie-Vignal ou encore C.A. Paris, 4 mars 1991, D., 1991, inf. rap., p. 103.

693 En ce sens, Y. Marot, note sous C.A. Paris, 6 juillet 1995, LPA, 1996, 9191.
694 Le règlement de 1999, appliqué en l’espèce par la Cour de cassation, dispose que « la présente exemption 

s’applique dans la mesure où ces accords contiennent des restrictions de concurrence tombant sous le coup 
de l’article 81, paragraphe 1 », lequel article stipule que « sont incompatibles avec le marché commun 
et interdis tous accords entre entreprises, toutes décisions d’associations d’entreprises et toutes pratiques 
concertées, qui sont susceptibles d’affecter le commerce entre États membres et qui ont pour objet ou pour 
effet d’empêcher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence à l’intérieur du marché commun ».

695 En ce sens, v. Y. Serra, « La validité de la clause de non-concurrence (De la vente du fonds de 
commerce au contrat de franchise) », D., 1987, chron., p. 113 et s. ou Y. Picod, Y. Auguet et M. 
Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. Dalloz, 2009, n° 107.

696 Règlement (UE) n° 330/2010 de la commission du 20 avril 2010 concernant l’application de l’article 
101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées Article 5-3
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cette obligation « concerne des biens ou des services en concurrence avec les biens ou services 
contractuels »697. L’exigence est en vérité fort logique si l’on considère que la clause de 
non-concurrence a pour seul but la protection du savoir-faire.

2.	 La	nécessaire	proportionnalité	de	l’engagement

336. La vérification de la proportionnalité de l’engagement de non-concurrence 
semble subir une mutation qui, quoique subtile, pourrait avoir d’importantes consé-
quences pratiques. Ainsi, il est traditionnellement question de vérifier que les diffé-
rentes limites assignées à l’obligation de non-concurrence sont celles strictement 
nécessaires à la préservation des intérêts légitimes du créancier (a). Une telle approche, 
que l’on pourrait qualifier d’objective, ne prend toutefois pas en compte les répercus-
sions de cette obligation sur le débiteur. Aussi, serait-il peut-être plus juste de vérifier 
la proportionnalité de l’atteinte aux intérêts du débiteur au regard de ceux protégés par 
le créancier (b).

a. L’approche classique :  
la proportionnalité de l’étendue de l’interdiction de concurrence  
aux intérêts protégés par le créancier

337. Traditionnellement connue du droit de la concurrence698, l’exigence de propor-
tionnalité de la clause de non-concurrence paraît découler, en droit des contrats, de la 
notion de cause subjective699. Suivant l’idée que « la volonté ne doit être libre que dans la 
mesure où elle poursuit une fin sociale »700, la liberté de stipuler une clause restrictive de 
concurrence cède le pas dès que celle-ci n’est pas proportionnée aux intérêts légitimes 
poursuivis par le créancier. Il s’agit donc de mettre en balance la protection des inté-
rêts du créancier et l’atteinte corrélative à ceux du débiteur. En matière de contrat de 

697 Ibid.
698 La jurisprudence communautaire affirmait ce principe dès 1985 (CJCE, 28 janvier 1986, Pronuptia 

de Paris GmbH c/ Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis, n° 161/84). En droit interne des pratique 
anticoncurrentielles, cette exigence a été posée par un arrêt Cass. Com., 4 mai 1993, SA Rocamat c/ 
SA Sogepierre, n° 91-17.937 : Bull. civ. IV, n° 172, JCP G, 1993, II, 22111, note Boutard-Labarde, 
D., 1994, somm., p. 220, obs. Serra.

699 En ce sens, V. Y. Auguet, « Au nom de la cause ; vive la généralisation du critère de proportionnalité », 
note sous Cass. Civ. 1ère, 11 mai 1999, Dr. et patr., 2001, 9191, p. 33 et s. L’auteur estime que « La 
cause ne s’entend plus seulement de la causa proxima, la contrepartie dans les contrats synallagmatiques, 
mais les causae remotae y sont incluses. […] La convention restrictive de concurrence sera licite si, en plus 
d’une contrepartie à l’obligation du débiteur […], la fin poursuivie par le créancier de non-concurrence n’est 
pas illicite ». Dans le même sens, v. D. Mazeaud, note sous Cass. Civ. 1ère, 11 mai 1999, Defrénois, 
1999, art. 37041. Cependant, on ne peut nier que l’idée de cause contrepartie n’est pas totalement 
absente du contrôle de proportionnalité, lequel vise avant tout la sauvegarde d’intérêts individuels.

 Certains préfèreront le vocable de cause objective « subjectivisée », selon le processus bien connu, 
initié par l’arrêt Chronopost ainsi que le non moins célèbre arrêt « Point club vidéo » (en ce sens F. 
Terré, P. Simler et Y. Lequette, Droit civil : Les obligations, 11e éd., Dalloz, 2013, n° 342 ; J.-P. Chazal, 
« Théorie de la cause et justice contractuelle. À propos de l’arrêt Chronopost », note sous Cass. com., 
22 octobre 1996, JCP G, 1998, I, 152 ; J. Moury, « Une embarrassante notion : l’économie du 
contrat », D., 2000, chron., p. 382).

700 J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations : l’acte juridique, 15e éd., Tome 1, Sirey, 2012, 
n° 265.
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franchise, la question peut donc être résumée en ces termes : l’intensité de la clause de 
non-concurrence est-elle proportionnée à l’intensité de la protection nécessitée par le 
savoir-faire du franchiseur ? Là où le critère d’opportunité pose la question de savoir si 
l’existence de la clause est strictement nécessaire à la protection des intérêts du franchi-
seur, le critère de proportionnalité pose la question de savoir si l’intensité de la clause 
est strictement ajustée à la protection de ces mêmes intérêts.

338. Inutilité du contrôle de proportionnalité des limitations spatiales et tem-
porelles. L’intérêt évident d’un tel critère est d’ajuster au mieux les limitations de la 
clause à ce qui est justifié par la protection du savoir-faire du franchiseur : l’intérêt 
légitime « sert de mesure à la dimension de l’obligation »701. Le critère de proportion-
nalité permet ainsi de contrecarrer le caractère quelque peu formaliste et artificiel de 
l’exigence de limitations de la clause. Toutefois, l’intérêt d’une telle analyse nous paraît 
moindre en matière de contrat de franchise qu’en d’autres matières. Nous avons en 
effet tenté de démontrer que l’attractivité du droit communautaire tendait progressi-
vement à aligner par le haut les exigences de limitations, si bien que la majorité des 
clauses de non-concurrence sont, de fait, limitées aux locaux objet de la franchise et à 
une durée d’un an702. Or, il est relativement difficile de concevoir une clause de non-
concurrence dont les limitations seraient plus étroites encore. Cela apparaît impossible 
en matière de limitation spatiale (quelle limitation dans l’espace plus restrictive que les 
seuls locaux objet de la franchise ?) et quelque peu artificiel en matière de limitation 
temporelle (peut-on raisonnablement imaginer une clause de non-concurrence dont 
les effets seraient limités à quelques mois ?). Aussi, le critère de proportionnalité appa-
raît pris en tenaille entre d’un côté une exigence de limitation particulièrement forte et 
bien assimilée par la pratique et de l’autre le contrôle de l’opportunité de la clause. Car, 
il faut bien admettre en effet que si une clause ainsi limitée apparaissait disproportion-
née à la protection des intérêts légitimes du franchiseur, c’est probablement au-delà sa 
nécessité même qui devrait être discutée. Il n’est d’ailleurs pas anodin de constater que 
les règlements européens d’exemptions ne connaissent pas, à proprement parler, de 
critère de proportionnalité703, mais se satisfont au contraire d’une présomption irréfra-
gable de proportionnalité des clauses indispensables et limitées704.

701 M. Gomy, Essai sur l’équilibre de la convention de non-concurrence, Presses universitaires de Perpignan, 
1999, n° 262.

702 V. supra, n° 332.
703 Bien évidemment, même si le terme n’apparaît pas explicitement dans le règlement, l’idée est bel et 

bien présente dans la mesure où l’interdiction doit être ajustée à ce qui est strictement indispensable 
à la protection des intérêts du franchiseur. En outre, la jurisprudence européenne a, de longue date, 
consacré l’idée d’un ajustement des limites de la clause aux intérêts protégés (v. notamment Comm. 
CE, 26 juillet 1976, Reuter/BASF, n° IV/28.996 : JOCE, n° L 254 du 17/09/1976, p. 40).

704 Une décision relativement ancienne avait d’ailleurs pu estimer que, dans l’hypothèse où une clause 
n’est pas conforme aux prescriptions du règlement d’exemption en matière de limitation spatio-
temporelle, il convient simplement d’en réduire l’étendue conventionnellement prévue par les parties. 
Audacieuse et s’affranchissant quelque peu de la force obligatoire du contrat, une telle solution a 
toutefois le mérite de montrer la vigueur du concept de réfaction en matière commerciale (Y. Serra, 
« La clientèle », Dr. et patr., 1996, doctr., p. 64).
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339. Comprise de la sorte, l’exigence de proportionnalité ne nous paraît devoir, de 
fait, être cantonnée aux situations ne ressortissant pas du champ d’application du droit 
européen et où, les parties sont donc – en théorie du moins – libres de définir l’étendue 
de la clause sans plafond imposé. Il nous semble toutefois possible d’avoir une compré-
hension légèrement différente de l’exigence de proportionnalité qui serait susceptible 
d’en restaurer l’utilité, y compris dans les situations où l’étendue de la clause est d’ores 
et déjà fixée de façon relativement restreinte.

b. Une approche renouvelée :  
la proportionnalité de l’atteinte aux intérêts du débiteur  
par rapport aux intérêts protégés par le créancier ?

340. Appréciation in concreto de la proportionnalité. Il ne nous paraît pas impos-
sible de considérer que la balance doive être faite non point entre les intérêts protégés 
par le créancier et l’intensité de la clause, mais entre les intérêts protégés par le créan-
cier et ceux sacrifiés par le débiteur. Une telle analyse conduit à passer d’une appré-
ciation in abstracto de la proportionnalité de la clause à une appréciation in concreto. 
La conception actuelle de la proportionnalité revient à se demander si l’étendue de la 
clause peut être jugée raisonnable compte tenu des éléments qu’elle entend protéger. 
En somme, il convient de se demander si le franchiseur a agi en « bon père de famille » 
en n’imposant pas à son franchisé une clause qui apparaîtrait démesurée au regard de ce 
qui est nécessaire. Une appréciation in concreto amènerait à s’interroger sur la propor-
tionnalité des effets de cette clause au regard de la situation particulière du franchisé. 
Car, comme le remarque fort justement un auteur, l’acception actuelle du critère de 
proportionnalité conduit à admettre qu’« une obligation même strictement proportionnée 
aux intérêts du créancier peut placer le débiteur dans l’impossibilité d’exercer normalement 
l’activité qui lui est propre »705. En matière de franchise, cela ne signifie ni plus ni moins 
qu’une clause de non-concurrence peut être proportionnée, bien que privant de fait le 
franchisé de son fonds de commerce, voire de la possibilité de toute continuation de 
son activité. Or, quelle qu’en soit l’intensité, la protection d’un savoir-faire est-elle de 
nature à justifier une atteinte au droit de propriété ? Ne pourrait-on pas, en pareil cas, 
considérer que l’atteinte aux intérêts du franchisé apparaît, de facto, disproportionnée 
au but poursuivi par le franchiseur ? Yves Serra soulevait déjà cette question en 1991 
en d’autres termes : « il est possible de s’interroger sur la légitimité d’une clause de 
non-concurrence lorsque l’intérêt légitime de son créancier vient heurter un intérêt 
non moins légitime du débiteur de non-concurrence »706.

341. Ce raisonnement est celui de certains plaideurs qui ont directement sollicité 
la haute juridiction sur ce point de droit. Ainsi, un pourvoi ayant donné lieu à un 
arrêt récent défend l’idée selon laquelle « la cour, qui a déclaré valable la clause de 

705 Y. Auguet, « Au nom de la cause ; vive la généralisation du critère de proportionnalité », note sous 
Cass. Civ. 1ère, 11 mai 1999, Dr. et patr., 2001, 9191, p. 33 et s.

706 Y. Serra, La non-concurrence en matière commerciale, sociale et civile, Dalloz, 1991, n° 197. Selon 
nous, le critère de proportionnalité peut parfaitement servir à faire la balance entre ces deux « intérêts 
légitimes ».
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non-concurrence postcontractuelle […], quand elle aboutissait purement et simplement à 
interdire à la société Perrosdis [franchisé] de se rétablir dans son fonds de commerce pendant 
un an, a violé l’article 1134 du Code civil »707, une telle clause n’étant, par nature, pas 
proportionnée. Si l’arrêt d’appel est cassé par la Cour de cassation, il l’est principa-
lement – et de façon fort contestable708 – sur le fondement du règlement européen, 
si bien qu’il est difficile d’affirmer que les hauts magistrats ont entendu valider ce 
raisonnement. D’autres décisions semblent plus clairement favorables à une concep-
tion pragmatique de l’exigence de proportionnalité qui ne servirait pas seulement de 
variable d’ajustement aux limitations spatio-temporelle, mais serait érigée en véritable 
arbitre des intérêts opposés du franchiseur et du franchisé. 

342. Contrôle de l’équilibre entre protection du réseau et liberté d’entreprendre 
du franchisé. À cet égard, un arrêt du 12 mars 2002 s’avère particulièrement signi-
ficatif. Pourtant, l’attendu de principe en est des plus sibyllins : « ayant relevé que la 
clause de non-concurrence faisait interdiction à la société Nicolas de collaborer directement 
ou indirectement à un commerce de même nature sur le territoire de la Communauté 
européenne pendant une durée de deux ans, la cour d’appel, qui n’avait pas à effectuer une 
recherche qui ne lui était pas demandée, a, abstraction faite du motif surabondant criti-
qué à la seconde branche, pu décider que cette clause n’était pas proportionnée à l’objet du 
contrat et prononcer son annulation »709. En somme, la limitation de la clause n’emporte 
pas nécessairement sa proportionnalité. Il n’y a là rien de bien nouveau. Bien plus inté-
ressante est en revanche la motivation des magistrats de la Cour d’appel de Toulouse 
dont la Cour de cassation valide le raisonnement. L’arrêt d’appel motive la nullité de 
la clause en ces termes « il apparaît que cette clause n’est pas proportionnée à l’objet du 
contrat de franchise et ne satisfait pas l’équilibre à maintenir entre la protection de la clien-
tèle du franchiseur et la liberté d’entreprendre [du franchisé] »710. Sont alors clairement 
identifiés les deux plateaux de la balance à l’aune de laquelle la proportionnalité d’une 
clause de non-concurrence doit être étudiée : intérêts du créancier d’un côté, intérêts 
du débiteur de l’autre.

343. La différence de cette approche avec celle que nous avons pu qualifier précé-
demment de classique peut, de prime abord, sembler assez artificielle. Car il est bien 
vrai que, derrière la proportionnalité des limitations spatio-temporelles, il ne se cache 
rien d’autre que la proportionnalité de l’atteinte aux intérêts du franchisé. Il nous 
apparaît cependant que la nuance est plus que sémantique. Elle emporte, à notre avis, 
diverses conséquences d’importance. La plus évidente – qui a déjà été développée – est 

707 Cass. Com., 9 juin 2009, Sté Perrosdis c/ Sté Casino Distribution France, n° 08-14.301, LPA, 2010, 
n° 2, p. 11, note Dissaux, RDC, 2010, n° 3, p. 921, note Behar-Touchais, Cont. conc. consom., 2009, 
comm. 221, note Malaurie-Vignal.

708 En ce sens, v. N. Dissaux, « La validité d’une clause de non-concurrence au regard du droit 
communautaire », note sous Cass. Com., 9 juin 2009, LPA, 2010, 22, p. 11.

709 Cass. Com., 12 mars 2002, Sté Troc de l’Ile c/ Sté Nicolas, n° 99-14.762, JurisData n° 2002-013658 : 
Inédit.

710 C.A. Toulouse, 1er mars 1999, Sté Troc de l’Ile c/ Sté Nicolas, JurisData n° 1999-040352.
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qu’une clause peut être limitée dans le temps et dans l’espace de façon proportionnée 
aux intérêts protégés sans pour autant que ses effets ne soient proportionnés à ces 
mêmes intérêts. Au-delà, une approche in concreto de la proportionnalité de la clause 
aboutit nécessairement à déplacer le moment d’appréciation de cette condition du 
moment de la conclusion de la clause, à celui de son exécution. Or, la Cour de cassa-
tion se montre traditionnellement sensible à cette approche qui impose par exemple de 
prendre en cause la durée des relations contractuelles dans l’examen de la proportion-
nalité711. Mais bien d’autres paramètres sont encore susceptibles d’affecter l’équilibre 
de la clause entre le moment de sa rédaction et celui de son éventuelle exécution. Pour 
Monsieur le Professeur Yvan Auguet, il peut s’agir tant de la prise de nouvelles fonc-
tions pour un salarié, que de l’apparition de nouvelles technologies rendant désuet le 
savoir-faire en matière de franchise712. On pourrait y ajouter encore d’autres éléments 
susceptibles de modifier les conséquences de la clause du point de vue du franchisé : 
modification du marché, évolution des techniques de commercialisation, recentrage de 
l’activité du réseau, etc. Bien évidemment, si une telle appréciation gagne en précision 
et en justesse d’analyse, elle ne ménage pas plus la sécurité juridique que les principes 
classiques du droit des obligations713. On objectera cependant que de tels raisonne-
ments existent déjà au sein même du droit civil, notamment en matière de cautionne-
ment714. De là à dire que toute clause restrictive de concurrence privant le franchisé de 
son fonds de commerce est nécessairement disproportionnée au but poursuivi, il n’y 
a qu’un pas715…

711 En ce sens, v. déjà Cass. Civ. 1ère, 11 mai 1999, Guinot c/ Villeneuve & Burel, n° 97-14.493, 
Defrénois, 1999, art. 37041, note Mazeaud, Dr. et patr., 2001, n° 91, p. 33, note Auguet, D., 1999, 
p. 385, LPA, 2000, n° 158, p. 4 et s. Ce type d’approche est encouragé par la doctrine depuis la fin 
des années 1990 : P. d’Harcourt, « Nouveau paramètre d’appréciation de la validité d’une clause de 
non-concurrence : la durée d’exécution du contrat ? », JCP E, 1996, panorama, p. 54.

712 Y. Auguet, « Au nom de la cause ; vive la généralisation du critère de proportionnalité », note sous 
Cass. Civ. 1ère, 11 mai 1999, Dr. et patr., 2001, 9191, p. 33 et s.

713 Il est en effet, par conséquent, impossible de savoir au moment de sa rédaction si une clause sera ou 
non proportionnée au moment de sa mise en œuvre. Par conséquent, la validité de l’acte dépend, non 
pas des conditions de sa formation, mais de celles de son exécution.

714 V. sur la question de la proportionnalité de l’engagement de la caution l’arrêt fondateur Cass. Com., 17 
juin 1997, Macron c/ Banque internationale pour l’Afrique occidentale et autres, n° 95-14.105, JCP 
E, 1997, II, 1007, D., 1997, I.R., p. 165, Gaz. Pal., 1998, n° 102-106, p. 84. Il semble toutefois qu’en 
la matière, la disproportion doive s’apprécier au moment de la conclusion du contrat. Néanmoins le 
Code de la consommation, s’il situe également l’appréciation de la disproportion au moment de la 
formation du contrat, réserve le cas d’un retour postérieur à meilleure fortune (articles L. 313-10 et 
L. 341-4 du Code de la consommation).

715 Pas que la Cour de cassation se refuse cependant pour l’instant à franchir. V. par exemple Cass. Com., 
7 janvier 2004, Sté Pluri Publi c/ Sté GPPA, n° 02-17.091, JurisData n° 2004-021757, Contrats, 
conc. consom., 2004, comm. 77, note Malaurie-Vignal, D., 2005, p. 152, obs. Ferrier où la Cour 
de cassation censure une Cour d’appel qui, pour annuler une clause de non-concurrence, relevait 
que celle-ci aboutissait « à une véritable interdiction de l’activité puisqu’il est désormais interdit au 
franchisé […] d’employer certaines méthodes […] indispensables à la poursuite [de son] activité et que leur 
interdiction ne peut que conduire à la disparition de l’entreprise ».

 Dans le même sens, v. A. Riéra, « Validité des clauses de non-concurrence insérées dans les contrats de 
franchise », note sous Cass. Com., 24 novembre 2009, Rev. Lamy. conc., 2010, 2323, p. 39.

l’encaDreMent Des relations entre les Parties



le Maintien D’Une concUrrence loyale à l’issUe Des relations contractUelles

189« Collection des Thèses », no 90

344. Nécessaire disproportion de la clause privant le franchisé de son fonds de 
commerce. Ce pas nous semble avoir été franchi par un arrêt du 18 décembre 2012 
rendu par la chambre commerciale de la Cour de cassation. Le litige portait en l’espèce 
sur une clause de non-réaffiliation insérée dans le contrat de franchise d’une supé-
rette alimentaire. La Cour d’appel de Rouen, statuant sur renvoi après cassation, avait 
annulé la clause estimant que celle-ci aboutissait à priver le franchisé de son fonds 
de commerce. La Cour de cassation approuve ce raisonnement. Elle fait sienne la 
motivation des magistrats rouennais qui avaient estimé que « l’activité de distribution 
alimentaire de proximité s’exerce de manière quasi systématique dans le cadre de réseaux 
de franchise organisés et avec des enseignes de renommée nationale ou régionale »716 ce 
qui impliquait que « la clause, qui emportait interdiction de s’affilier à une enseigne de 
renommée nationale ou régionale et de vendre des produits dont les marques sont liées à ces 
enseignes, pendant un an et dans un rayon de cinq kilomètres, mettait les ex-franchisés, pri-
vés dans leur secteur d’activité du support d’un réseau structuré d’approvisionnement, dans 
l’impossibilité de poursuivre, dans des conditions économiquement rentables, l’exploitation 
de leur fonds de commerce »717. Une telle clause n’est dès lors pas proportionnée aux 
intérêts légitimes du franchiseur et doit être annulée. Que compare-t-on ici si ce n’est 
l’atteinte aux intérêts du franchisé (c’est-à-dire l’impossibilité d’exploiter son fonds de 
commerce) aux intérêts protégés par le franchiseur (que la Cour d’appel n’hésite pas à 
qualifier de « savoir-faire professionnel indéniable ») ?

345. Certes, les juges du fond conservent un large pouvoir d’appréciation s’agissant 
de la notion de proportionnalité, sur laquelle la cour régulatrice n’exerce ici qu’un 
contrôle léger718. La portée de l’arrêt – certes non publié – ne nous semble pas moins 
importante. Quelle juridiction osera désormais affirmer la proportionnalité d’une 
clause qui aboutit à une véritable dépossession du franchisé ? Si le savoir-faire d’une 
grande enseigne de distribution ne peut légitimer une telle atteinte, dans quel cas celle-
ci sera-t-elle légale ? Sans doute l’arrêt du 18 décembre 2012 est bien davantage qu’un 
arrêt d’espèce. Comme a pu le soutenir une plume autorisée, à tout le moins dans le 
domaine spécifique de la distribution alimentaire, « la clause de non-réaffiliation est tout 
simplement éradiquée »719 par l’arrêt. On ajoutera que la clause de non-concurrence 
l’est a fortiori également. Et il ne faudra pas une audace démesurée pour avancer que la 
solution affirmée ici en matière de distribution alimentaire peut sans doute être éten-
due à de nombreux secteurs dans lesquels il est tout aussi difficile de poursuivre, dans 
des conditions économiquement rentables, l’exploitation d’un fonds de commerce 
sans être affilié à un réseau de franchise.

716 Cass. Com., 18 décembre 2012, Sté Carrefour proximité France c/ B., n° 11-27.068, JurisData 
n° 2012-030108, JCP E, 2013, 1037, note Dissaux, Cont. conc. consomm., 2013, comm. 53, note 
Malaurie-Vignal.

717 Ibid.
718 En ce sens N. Dissaux, « Réalisme et idéalisme dans l’appréciation de la validité d’une clause de non-

réaffiliation », note sous Cass. Com., 18 décembre 2012, JCP E, 2013, 1037.
719 M. Malaurie-Vignal, « Distribution alimentaire : nullité d’une clause de non-réaffiliation », note sous 

Cass. Com., 18 décembre 2012, Cont. conc. consomm., 2013, comm. 53.
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ii. les moDalités De mise en œuvre  
Des clauses restrictives De concurrence

346. Au-delà des conditions classiques de validité des clauses de non-concurrence, 
lesquelles sont, dans leur énoncé, communes à l’ensemble des contrats commerciaux 
un régime spécifique au contrat de franchise semble se dessiner. Paradoxalement, ce 
mouvement s’opère en même temps que la Cour de cassation réaffirme son attache-
ment au maintien des conditions classiques de validité. C’est donc vers le terrain de la 
mise en œuvre de l’engagement que se situent les innovations les plus spectaculaires. Il 
semble ainsi que si l’exigence d’une contrepartie financière devait voir le jour comme 
d’aucuns le suggèrent, celle-ci pourrait bien n’être qu’une modalité d’exécution de 
l’engagement et en rien une condition de sa validité. La jurisprudence avait timide-
ment ouvert une brèche en ce sens en usant de la théorie des quasi-contrats (A). Le 
législateur, très probablement à son insu, a de son côté tracé une nouvelle piste par le 
biais de la notion de déséquilibre significatif (B).

A. Le timide cheminement  
vers l’exigence d’une contrepartie financière

347. La jurisprudence semble parfaitement claire sur un point : une contrepar-
tie financière n’est pas une condition de validité de la clause de non-concurrence en 
matière de contrat de franchise (1). Elle n’en réfute pas pour autant toute idée d’une 
compensation financière (2). 

1.	 Le	refus	de	faire	de	la	contrepartie	financière	 
une	condition	de	validité	de	la	clause	de	non-concurrence

348. En dépit d’un fort courant doctrinal favorable à l’octroi d’une compensation 
financière au franchisé en fin de contrat (a), il semble que les difficultés pratiques 
inhérentes à la mise en œuvre d’une telle solution aient eu raison de l’audace de la 
jurisprudence (b).

a. De fortes sollicitations doctrinales

349. L’idée d’une compensation financière octroyée au franchisé a d’abord vu le jour 
sous le vocable d’indemnité de clientèle (a-1). Peu à peu, sans doute influencé par le 
droit du travail, le débat s’est déplacé et focalisé sur l’éventuelle contrepartie financière 
de la clause de non-concurrence (a-2).

a-1. L’indemnité de clientèle

350. Rendre à César ce qui appartient à César. La question de l’indemnisation du 
franchisé à la rupture du contrat fait figure de vieux serpent de mer dans le droit de la 
distribution. Initialement, cette idée paraissait dénuée de tout lien avec la question de 
la clause de non-concurrence. C’est ainsi que, dans les années 1970, certains auteurs 
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proposaient de conférer au franchisé ce qui s’apparentait à une véritable indemnité de 
clientèle720, qui serait due au franchisé du fait de la rupture des relations contractuelles 
et non à cause de la stipulation d’une obligation de non-concurrence721. L’idée, bien 
que reprise dans d’autres systèmes juridiques722, fut cependant relativement vite écartée 
en France, à notre sens, à juste titre. En 1977, Monsieur Didier Ferrier synthétisait de 
la sorte l’état de la réflexion : « la distinction entre les personnes relevant de chaque clien-
tèle723 n’apparaîtra clairement qu’en fin de contrat, mais elle sera en parfaite conformité 
avec le partage spontané qui s’opère. Les premières abandonneront le franchisé au profit de 
celui qui le remplacera désormais, et ceci ne saurait entraîner une indemnité à la charge 
du franchiseur puisqu’elles constituaient déjà une clientèle qui lui était propre, les secondes 
demeureront attachées à l’ancien franchisé »724.

351. Bien que notre analyse diverge sur la dénomination des personnes attachées 
à la marque du franchiseur, on ne peut que souscrire à ce point de vue. En d’autres 
termes, l’achalandage du franchiseur bénéficiera au nouveau franchisé : cela n’a rien de 
choquant, bien au contraire. À l’inverse, la clientèle de l’ancien franchisé lui demeu-
rera attachée, sauf par exemple cas de concurrence déloyale de son ancien franchiseur. 
En terme de clientèle, la rupture du contrat de franchise est donc, a priori, neutre. 
Cependant, comme le précise à juste titre le Professeur Didier Ferrier, ce mécanisme 
consistant à rendre à César ce qui appartient à César ne peut fonctionner qu’à une 
seule condition : il convient que le franchisé puisse poursuivre une activité similaire 
à celle qu’il exerçait725. On comprend donc aisément que la présence d’une clause de 
non-concurrence modifie considérablement cet équilibre spontané. Toutefois, comme 
le remarque Monsieur le Professeur Pierre-Yves Gautier, « même sans la clause de non-
concurrence, la clientèle n’ira pas forcément chez l’ancien franchisé, à supposer qu’il se recon-
vertisse auprès d’un autre opérateur, qui l’agrée, elle pourra se diriger vers le nouvel affilié 
du franchiseur, situé dans le même secteur géographique »726.

720 Il nous semble à cet égard capital de distinguer indemnité de clientèle et contrepartie financière de la 
clause de non-concurrence, bien que la doctrine se semble pas toujours faire sienne cette distinction. 

721 D. Ferrier, « La rupture du contrat de franchisage », JCP CI, 1977, II, p. 12441et s. et F.-X. Licari, 
« L’application par analogie du droit de l’agence commerciale à une indemnité de fin de contrat, au 
concessionnaire et au franchisé », RLDA, 1997, no 13, p. 93 et s.

722 En droit belge notamment, une loi du 27 juillet 1961 régit la résiliation unilatérale de certaines 
concessions de vente à durée indéterminée et impose au concessionnaire l’obligation d’indemniser 
la perte de clientèle consécutive à la résiliation du contrat. Pour une partie de la doctrine et de la 
jurisprudence, la loi du 27 juillet 1961 sur les concessions exclusives de vente de produits pourrait 
être appliquée au contrat de franchise.

723 L’auteur propose en effet de distinguer deux clientèles : l’une attirée par la marque et les éléments 
attractif de clientèle propriété du franchiseur, l’autre provenant de la seule activité du franchisé. Nous 
avons cependant tenté de démontrer précédemment que, de ces deux « clientèles », seule la seconde 
nous semble mériter cette dénomination. La première relève plus d’une potentialité de clientèle que 
nous proposons de nommer achalandage (v. n° 239).

724 D. Ferrier, « La rupture du contrat de franchisage », JCP CI, 1977, II, p. 12441et s., n° 28.
725 Ibid.
726 P.-Y. Gautier, « Intérêt commun, analogie ou quasi-contrat ? Le franchisé reçoit enfin une indemnité 

compensatrice », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, RTD civ., 2008, 11, p. 119
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352. Parallèle avec l’agent commercial. Certains auteurs ont alors pu soutenir la 
possibilité d’un raisonnement par analogie avec l’agence commerciale727. En pareil cas, 
il est vrai que l’article L. 134-12 du Code de commerce dispose qu’« en cas de cessation 
de ses relations avec le mandant, l’agent commercial a droit à une indemnité compensatrice 
en réparation du préjudice subi ». Et l’on ne peut que partager l’étonnement de certains 
auteurs qui se demandent « pourquoi le mandataire d’intérêt commun serait mieux traité 
que les autres intermédiaires, alors que précisément, un des critères de qualification repose 
sur la clientèle commune »728. En équité, la question demeure ouverte. En droit positif 
toutefois, la réponse à cette interrogation est aussi simpliste qu’implacable : parce que 
le législateur en a clairement décidé ainsi. Si ce choix peut, très probablement à juste 
titre, être contesté par la doctrine, on ne peut exiger de la jurisprudence qu’elle fasse 
œuvre de législateur : le franchisé n’est pas un agent commercial et l’on voit mal com-
ment il serait possible d’appliquer un texte visant le second au premier. Si le raisonne-
ment par analogie peut paraître des plus pertinents, il nous semble qu’il ne peut être de 
nature qu’à influencer le législateur et non le juge.

353. Il existe par ailleurs une différence notable entre l’indemnité due au salarié ou à 
l’agent commercial et celle à laquelle pourrait prétendre le franchisé. En effet, comme 
son nom l’indique, s’il devait exister une « indemnité de clientèle » au bénéfice de 
l’ancien franchisé, c’est bien pour compenser la perte de cette dernière que pourrait 
induire la cessation des relations avec le franchiseur. L’indemnité de clientèle aurait 
donc pour vocation, non pas de compenser une perte de recettes à venir (une « perte de 
gains futurs », au sens de la nomenclature Dinthillac), mais bien la perte actuelle d’un 
actif du fonds de commerce du franchisé. Or, telle n’est pas la vocation des indemnisa-
tions prévues pour le salarié et l’agent commercial. Concernant ce dernier, la doctrine 
fiscale estime clairement que l’indemnité due « ne constitue pas, en principe, la contre-
partie de la perte d’un élément de l’actif incorporel, mais a seulement pour objet de réparer 
le préjudice consécutif à la perte de son activité »729. S’agissant du salarié, il est acquis que 
l’indemnité est « un élément de rémunération destiné à compléter forfaitairement le salaire 
nouveau réduit en raison de la restriction imposée par la clause de non-concurrence à l’acti-
vité professionnelle de l’intéressé »730. Une indemnité de clientèle ne peut, par hypothèse, 
avoir pour vocation de constituer un complément ou un substitut de rémunération. 
Au reste, en tant que commerçant indépendant, le franchisé ne saurait prétendre à 

727 F.-X. Licari, La protection du distributeur intégré en droit français et allemand, 2000 ; F.-X. Licari, 
« L’application par analogie du droit de l’agence commerciale à une indemnité de fin de contrat, au 
concessionnaire et au franchisé », RLDA, 1997, no 13, p. 93 et s.

728 P.-Y. Gautier, « Intérêt commun, analogie ou quasi-contrat ? Le franchisé reçoit enfin une indemnité 
compensatrice », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, RTD civ., 2008, 11, p. 119

729 Rescrit fiscal RES n° 2006/26 (FP) du 28 mars 2006 : Dr. fisc., 2006, n° 17-18, comm. 357. Cette 
position justifie l’assujettissement de l’indemnité comme un produit courant et non en tant que plus-
value professionnelle.

730 Cass. Soc., 2 février 1972 : Bull. civ. V, n° 89. Dans le même sens, Cass. Soc., 19 octobre 2005, 
n° 03-46.592 ; Cass. Soc., 26 mars 1984, D., 1985, IR 152, obs. Serra. Pour de plus amples 
développements, v. Y. Picod et S. Robinne, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. trav. Dalloz, 
2009, n° 68 et s.
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une quelconque pérennité ou fixité de sa rétribution. Et si l’on se résout à penser que 
l’indemnité de clientèle ne peut que compenser une éventuelle perte de clientèle, on en 
revient immanquablement à l’implacable remarque du Professeur Ferrier : la clientèle 
qui délaissera le franchisé du seul fait de sa sortie du réseau n’était sans doute pas « sa » 
clientèle. On conçoit dès lors mal que le franchisé bénéficie d’une indemnité alors que 
la cessation du contrat n’aura fait que rendre à César ce qui appartient à César.

354. Intérêt commun. D’autres, plus anciens et nombreux, estiment que la notion 
d’intérêt commun, inspirée du mandat d’intérêt commun, serait susceptible d’offrir 
une assise à une éventuelle indemnité de clientèle. Le Professeur Philippe Le Tourneau, 
principal artisan de cette thèse, estime que la dépendance du franchisé vis-à-vis du 
franchiseur « est associée à une interdépendance de tous les participants du réseau, ce qui 
permet une convergence de leurs objectifs en un même intérêt commun »731. Cet intérêt 
commun justifierait, au-delà d’une obligation de coopération renforcée, l’allocation 
au franchisé d’une somme destinée à compenser le préjudice créé par la rupture du 
contrat. Toutefois, si le mandat d’intérêt commun est une notion de droit positif, celle 
de contrat d’intérêt commun ne l’est pas. La Cour de cassation n’a pas manqué de le 
rappeler dans un arrêt abondamment commenté du 7 octobre 1997732 qui, s’il concer-
nait un concessionnaire, semble parfaitement transposable au franchisé. La Cour de 
cassation y énonce sèchement que « le contrat de concession exclusive ne constitue pas un 
mandat d’intérêt commun »733. Il en va de même du contrat de franchise734.

a-2. La contrepartie financière de la clause de non-concurrence

355. En présence d’une clause de non-concurrence, il va de soi que le franchisé ne 
pourra continuer à exploiter sa clientèle, laquelle se tournera fort probablement vers 
un nouvel établissement du réseau. Certains ont pu, par conséquent, proposer intuiti-
vement de consacrer l’illicéité de principe de clauses de non-concurrence en matière de 
contrat de franchise735. Cette solution nous paraît, aujourd’hui encore, pertinente et 
semble pouvoir trouver un appui théorique fort dans la notion de proportionnalité736. 
La jurisprudence s’est toutefois jusqu’à présent refusée à la faire sienne. C’est dans 
ce contexte, tenant la validité de principe des clauses de non-concurrence dans les 
contrats de franchise que se pose la délicate question de leur compensation financière. 
On le comprend aisément, l’idée fondatrice en est fort simple : puisque la stipula-
tion d’une clause de non-concurrence revient à priver le franchisé de sa clientèle, il 

731 P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Variétés du franchisage - Indépendance et domination 
dans le franchisage - Droit de la concurrence et franchisage », Fascicule n° 1045, in J.-Cl. Contrats - 
Distribution, 2008, n° 4.

732 Cass. Com., 7 octobre 1997, Sté Maine auto c/ SA Volvo automobile France, n° 95-14.158, JCP G, 
1998, II, 10085, note Chazal, Contrats conc. consom., 1998, comm. 20, note Leveneur, RTD civ., 1998, 
p. 130, obs. Gautier, JCP G, 1998, II, 10110, note Mainguy.

733 Ibid.
734 En ce sens, J.-M. Leloup, La franchise, droit et pratique, 4e éd., Delmas, 2004, n° 2101 et s.
735 Notamment, Saint-Alary, « Problèmes acides du franchising », Cah. dr. entr., 1972, no 2, p. 35 et s. 

ou D. Ferrier, « La rupture du contrat de franchisage », JCP CI, 1977, II, p. 12441et s.
736 V. supra, n° 340.
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convient de l’indemniser du préjudice économique ainsi souffert. Plus récemment, 
cette idée va se trouver renforcée par deux éléments jurisprudentiels majeurs : la recon-
naissance de la nécessité d’une contrepartie financière au profit du salarié débiteur de 
non-concurrence737 et la réaffirmation que la clientèle fréquentant l’établissement fran-
chisé est bien la clientèle du franchisé738. C’est ainsi que, durant les quinze dernières 
années, les sollicitations doctrinales pour l’instauration d’une contrepartie financière 
au bénéfice du franchisé souscripteur d’une clause de non-concurrence se sont faites 
de plus en plus pressantes.

356. Jurisprudence en matière sociale. Il est vrai que le visa par les arrêts du 10 
juillet 2002, au-delà du texte spécifique de l’article L. 120-2 du Code du travail739, du 
« principe fondamental de libre exercice d’une activité professionnelle » donnait un argu-
ment de poids aux partisans d’une extension de l’exigence de contrepartie financière740. 
Le Professeur Christophe Jamin plaide ainsi pour une application de la jurisprudence 
de la chambre sociale au contrat de franchise, relevant qu’« il n’existe aucune contrainte 
technique majeure »741 à une telle extension qui pourrait, selon lui, aisément se faire par 
référence à l’article 7 de la loi des 2 et 17 mars 1791. Rejoignant l’analyse initiale de 
Monsieur le Professeur Didier Ferrier, d’autres estiment encore qu’« il échoit au juge 
une alternative qu’il ne saurait éluder : soit valider la clause de non-concurrence accom-
pagnée d’une indemnité de clientèle, soit refuser de reconnaître la licéité d’un engagement 
dépourvu de ladite indemnité »742. Pour Maître Hubert Bensoussan, les clauses de non-
concurrence dans les contrats de franchise ne sont rien de plus que des « vestiges des 
temps anciens »743. Plus fermement encore, Jean Beauchard estimait que le droit positif 
est « à la fois inéquitable et antiéconomique »744. Cette conclusion nous semble en effet 
incontestable. Néanmoins, il n’est pas difficile de comprendre les réticences de la juris-
prudence à faire de l’existence d’une contrepartie financière une condition de validité 
de la clause de non-concurrence en matière de franchise tant la mise en pratique d’une 
telle solution pourrait se révéler périlleuse. L’analogie avec le droit social montre rapi-

737 Cass. Soc., 10 juillet 2002, Salembier c/ Sté La Mondiale, n° 00-45.135, D., 2002, p. 2491, note 
Serra, Contrats, conc. consom., 2002, n° 10, p. 18, obs. M. Malaurie-Vignal, RTD civ., 2003, n° 1, 
p. 58, note Hauser, JCP E, 2003, p. 508, note Morvan

738 Cass. Civ. 3e, 27 mars 2002, Trévisan / Basquet, n° 00-20.732, JCP G, 2002, II, 10112, p. 1312, note 
Auque, Contrats, conc. consom., 2002, comm. n° 111, obs. Malaurie-Vignal, Contrats, conc. consom., 
2002, comm. n° 155, obs. Leveneur, JCP E, 2002, Cah. dr. ent. n° 5, p. 29, obs. Respaud.

739 Devenu depuis l’article L. 1221-1 du même code.
740 En ce sens, v. notamment P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 687 qui 

continue à plaider pour une extension du champ d’application de la contrepartie financière en se 
fondant principalement sur cet argument.

741 C. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D., 2003, no 42, p. 2878 et s., n° 12.
742 M. Gomy, Essai sur l’équilibre de la convention de non-concurrence, Presses universitaires de Perpignan, 

1999, n° 238.
743 H. Bensoussan, « Les clauses restrictives de non-concurrence, vestige des temps anciens ? », in Dissaux 

etLoir, La protection du franchisé au début du XXIe siècle : entre réalités et illusions, L’Harmattan, 
2009, p. 149 et s.

744 J. Beauchard, « La nécessaire protection du concessionnaire et du franchisé à la fin du contrat », in 
Mélanges en l’honneur de Philippe le Tourneau, Dalloz, 2008, p. 50.
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dement ses limites. Certes, tout comme le salarié, le franchisé est placé dans une figure 
contractuelle relativement inégalitaire et se trouve économiquement dépendant de la 
partie forte au contrat. Il n’en reste pas moins qu’au contraire du salarié, le franchisé 
est un commerçant, chef d’entreprise juridiquement indépendant745. Il ne loue pas sa 
force de travail au franchiseur, mais crée lui-même les moyens de sa propre subsistance, 
avec l’aide du franchiseur. Contrairement au salarié, le problème touche davantage 
au droit de propriété qu’à la liberté du travail : la clause de non-concurrence insérée 
dans un contrat de franchise dérange davantage en ce qu’elle fait perdre au franchisé 
une valeur patrimoniale qu’il a lui-même créée – son fonds de commerce – que parce 
qu’elle l’empêche, pour une durée déterminée, de travailler.

357. Gérant de succursale. Une autre voie pourrait encore être suggérée, comme 
le rappelle une décision récente de la Cour de cassation. Par arrêt du 27 mars 2013746, 
la Haute juridiction estime en effet que l’exigence d’une contrepartie financière est 
applicable au gérant de succursale par application de l’article L. 7322-1 du Code du 
travail. La solution n’a rien de surprenant dans la mesure où le droit du travail est, 
dans son entier, applicable au gérant de succursale. La règle selon laquelle la clause de 
non-concurrence doit recevoir une contrepartie financière, bien que d’origine juris-
prudentielle, ne fait pas exception. Si le texte prévoit que ce sont « les dispositions du 
[Code du travail] » qui sont applicables au gérant de succursale, on ne saurait avoir 
une interprétation littérale du texte et prétexter que les règles de droit social d’origine 
prétorienne lui sont, pour leur part, inapplicables. Au reste, gérant de succursale et 
franchisé sont dans des situations radicalement différentes747. En effet, il résulte de 
l’article 7321-2 du Code du travail que le gérant de succursale vend « exclusivement » 
ou « quasi exclusivement » les produits de la maison-mère, ce aux prix imposés par 
cette dernière. Le gérant, au contraire du franchisé, n’a donc rien d’un commerçant 
indépendant. D’ailleurs, l’application des articles L. 7322-1 et suivants du Code du 
travail aux franchisés est une arme puissante de lutte contre les atteintes à l’indépen-
dance du franchisé, ainsi que cela a pu être développé dans la première partie de cette 
étude748. Dès lors, il ne nous semble pas choquant que gérants de succursale et franchi-
sés soient traités différemment, dans la mesure où seuls les seconds sont de véritables 
commerçants indépendants – le droit de la concurrence y veille.

b. Une difficile mise en pratique

358. Refus jurisprudentiel. Car en dépit de ces vives sollicitations doctrinales, la 
jurisprudence refuse avec une rare constance de faire droit aux revendications des fran-
chisés. C’est ainsi alors qu’un plaideur entendait obtenir la cassation d’un arrêt au 
moyen « qu’est nulle la clause de non-concurrence, fût-elle une clause de non-affiliation, 

745 La première partie de cette étude nous a d’ailleurs permis de démontrer que le droit de la concurrence 
veillait ardemment à cette indépendance.

746 V. Selinsky, D. Ferrier et J.-M. Mousseron, « Le mort saisit le vif : Commentaire de l’ordonnance du 
1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence », JCP E, 1987, II, 14840

747 Pour une étude plus approfondie, v. n° 128 et s.
748 V. supra, n° 126 et s.
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lorsqu’elle est dépourvue de toute contrepartie financière accordée au franchiseur (sic) »749, 
que la Cour de cassation répond « qu’après avoir relevé que la clause de non-concurrence 
invoquée était limitée dans l’espace au département de la zone de chalandise définie au 
contrat ainsi qu’aux départements limitrophes et dans le temps à trois années et qu’elle 
était indispensable à la protection des intérêts légitimes de la société HFS, la cour d’appel 
a retenu, à bon droit, que cette clause était licite »750. Cette position est réaffirmée, en 
creux, dans un arrêt du 24 novembre 2009 : « la validité d’une clause de non-concurrence 
post-contractuelle insérée dans un contrat de franchise n’est subordonnée qu’à la condition 
que cette clause soit limitée dans le temps et dans l’espace et qu’elle soit proportionnée aux 
intérêts légitimes du franchiseur au regard de l’objet du contrat »751. De la même manière, 
il nous semble que le fameux arrêt Société Eté c/ SFR du 9 octobre 2007752 ne peut se 
comprendre qu’en postulant que l’indemnisation de la clause de non-concurrence n’est 
pas une condition de validité de cette dernière753. Cette position a encore été a affir-
mée, on ne peut plus clairement, dans un arrêt du 31 janvier 2012 par lequel la Cour 
de cassation décide qu’une Cour d’appel ayant relevé que la clause était justifiée, pro-
portionnée et qu’elle préservait la liberté d’entreprendre du franchisé en « a exactement 
déduit que cette clause de non-réaffiliation qui n’avait pas à être rémunérée était licite »754. 
Deux arguments expliquent à notre sens la surdité des Hauts magistrats : l’un juridique 
(b-1), l’autre politique (b-2).

b-1. Les difficultés juridiques à l’exigence d’une contrepartie financière  
comme condition de validité des clauses de non-concurrence

359. Du strict point de vue de la technique juridique, ériger la contrepartie finan-
cière en condition de validité de la clause de non-concurrence est peut-être plus 

749 Cass. Com., 18 novembre 2008, Sté Le Pain de Navarre c/ Sté Hfs, n° 07-18.599, D., 2009, p. 1441, 
note Picod, LPA, 2009, n° 227, p. 44, note Simon, D., 2009, n° 43, p. 2888, note Ferrier.

750 Ibid.
751 Cass. Com., 24 novembre 2009, FLJ c/ Casino France, n° 08-17.650 : Inédit, Contrats, conc., consom., 

2010, n° 2, comm. 43, note Malaurie-Vignal, JCP E, 2010, n° 9, p. 1220, note Dissaux, RDC, 2010, 
n° 3, p. 921, note Behar-Touchais, Concurrences, 2010, n° 1, p. 114, note Ferrier, Rev. Lamy. conc., 
2010, n° 23, p. 39, note Riéra.

752 Cass. Com., 9 octobre 2007, Sté ETE c/ Sté SFR, n° 05-14.118, JurisData n° 2007-040801, RDC, 
2008, n° 2, p. 410, note Behar-Touchais, JCP G, 2007, II, p. 10211, note Dissaux, RTD civ., 2008, 
p. 300, obs. Fages, Rev. Lamy dr. aff., 2007, n° 22, p. 40, note Ferré et Deberdt, D., 2008, p. 388, note 
Ferrier, RTD civ., 2008, n° 1, p. 119, note Gautier, RJDA, 2008, n° 4, p. 355, note Kenfack, RLDC, 
2008, n° 47, p. 6, note Mainguy et Depincé, Contrats, conc. consom., 2007, n° 12, comm. 298, note 
Malaurie-Vignal, Comm. com. électr., 2008, n° 3, comm. 42, note Stoffel-Munck. V. infra, n° 365.

753 En ce sens, Nicolas Dissaux explique, fort justement à notre avis, qu’« il résulte implicitement mais 
nécessairement de cet arrêt que la validité d’une clause de non-concurrence post-contractuelle n’est pas 
suspendue au versement d’une indemnité. La Cour de cassation relie en effet l’indemnité compensatrice à 
la dépossession du franchisé. Or si l’on suppose que la clause de non-concurrence est nulle pour défaut de 
contrepartie financière, il devient impossible d’établir la dépossession du franchisé. C’est bien l’application 
de cette clause qui aboutit à déposséder le franchisé. Point de dépossession, donc, si la validité de ce type 
de clause n’est pas postulée » (N. Dissaux, « Clause de non-concurrence », Fascicule n° 256, in J.-Cl. 
Commercial, 2010, n° 59). Pour une analyse similaire, v. A. Riéra, « Validité des clauses de non-
concurrence insérées dans les contrats de franchise », note sous Cass. Com., 24 novembre 2009, Rev. 
Lamy. conc., 2010, 2323, p. 39.

754 Y. Serra, « Concurrence déloyale et droit commun de la responsabilité civile », D. aff, 2000, p. 625.
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complexe qu’il n’y paraît. Deux fondements sont traditionnellement avancés pour 
justifier une telle solution. Le premier consiste à recourir à la théorie de la cause, 
non point dans son acception subjective comme en matière de proportionnalité, 
mais dans sa vision classique de contrepartie. Pour être valable, l’obligation de non-
concurrence devrait comporter une contrepartie. Or, en l’absence d’indemnisation 
il n’existerait aucune contrepartie à l’obligation du franchisé, laquelle serait nulle 
par application de l’article 1131 du Code civil755. Séduisante en apparence, cette 
explication ne peut convaincre pour deux raisons fondamentales. Elle postule tout 
d’abord le caractère autonome de la clause de non-concurrence. Si cette analyse est 
défendue avec talent par certains756, elle ne rend cependant pas compte du droit 
positif757. Le meilleur exemple en est sans doute que l’anéantissement du contrat 
de franchise, par exemple pour dol, emporte également celui de la clause de non-
concurrence bien que le contrat principal ait pu être exécuté un certain temps758. Au 
surplus, si autonomie il devrait y avoir, on saisit mal pourquoi celle-ci serait limitée 
à la matière sociale voire aux contrats de dépendance tels que la franchise. L’exigence 
de contrepartie financière devrait alors être généralisée à l’ensemble des contrats ; à 
la limite en ce compris les conventions emportant transfert de clientèle, solution qui 
paraît absurde. Enfin, il serait sans doute encore possible de soutenir que la cause 
de l’obligation de non-concurrence du franchisé n’est autre que la transmission d’un 
savoir-faire substantiel par le franchiseur et que, dès lors, l’obligation se trouve cau-
sée y compris en l’absence de contrepartie financière759. En somme, le recours à la 
théorie de la cause, comme souvent d’ailleurs, traduit un certain désarroi et s’avère 
finalement aussi artificiel qu’inefficace760.

360. Reste alors la position plus communément défendue, qui consisterait à fon-
der l’exigence de contrepartie financière sur les droits fondamentaux. Ce fondement 
a pour avantage indéniable d’éluder les problématiques spécifiques engendrées par 
un éventuel recours à la cause. Il est, au surplus, utilisé avec succès par les juridic-
tions sociales depuis 2002. Subsidiairement, on peut s’interroger sur la pertinence de 
transposer littéralement le principe de « libre exercice d’une activité professionnelle » 
à la matière commerciale. Cette transposition nous semble plus délicate qu’il n’y 
paraît. Car, en vérité, c’est davantage du droit de propriété qu’il est question dans 
la rupture du contrat de franchise, que de la possibilité pour le franchisé d’exercer 

755 Y. Picod, Y. Auguet et M. Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. Dalloz, 2009, 
n° 116.

756 V. principalement M. Gomy, « L’autonomie de la clause de non-concurrence post-contractuelle en 
droit du travail », in Mélanges en l’honneur d’Yves Serra, Dalloz, 2006, p. 199 et s.

757 Sur ce point, v. l’argumentation détaillée de Nicolas Dissaux : N. Dissaux, « Clause de non-
concurrence », Fascicule n° 256, in J.-Cl. Commercial, 2010, 21 et s. 

758 C.A. Paris, 8 avril 2004, Sté Laboratoire Médiligne c/ Sté Replay Incentive Consulting, JurisData 
n° 2004-254237.

759 En ce sens, C. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D., 2003, no 42, p. 2878 
et s., n° 9 et s.

760 Il serait regrettable de transformer la question de l’indemnisation de la clause de non-concurrence en 
matière de contrat de franchise en arrêt Chronopost bis…
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une activité professionnelle. Contrairement au salarié, le franchisé a acquis un patri-
moine par l’exercice de son activité. Il a valorisé son fonds de commerce, et c’est 
précisément cette patrimonialisation qui justifie, entre autres, qu’il soit qualifié de 
commerçant et non de salarié. Dès lors, c’est davantage l’atteinte à la valeur patrimo-
niale que représente le fonds de commerce que celle à la liberté de travail qui rend 
intolérable la clause de non-concurrence. Le principe de la liberté du commerce 
semble alors tout indiqué et recueille les faveurs de la doctrine761.

361. Impossibilité de monnayer l’atteinte à la liberté du commerce. Le raison-
nement par analogie nous semble toutefois achopper sur ce point. Il ne paraît pas 
choquant qu’un salarié renonce à sa liberté de travail moyennant finances. Ce n’est, 
somme toute, que la stricte continuation des motifs qui l’ont conduit à annihiler cette 
même liberté pendant l’exécution du contrat. Bien que touchant à une liberté fonda-
mentale, le raisonnement interroge avant tout la liberté individuelle du salarié. L’assi-
milation de la contrepartie financière au salaire par le droit social762 est révélatrice de 
cette approche, centrée sur la protection des intérêts du salarié. Est-il possible, en 
revanche, de considérer que la liberté du commerce puisse ainsi être monnayée, à 
la discrétion du franchisé ? Le débat dépasse ici largement la protection de ses seuls 
intérêts du franchisé, mais touche plus largement l’ordre public économique et donc 
l’intérêt général. À notre sens, l’atteinte à la liberté du commerce ne peut être financiè-
rement compensée : une telle compensation ne règle en rien les considérations d’inté-
rêt général qu’implique l’atteinte à la liberté du commerce763.

362. Droit comparé. Enfin, justifier une éventuelle indemnisation de la clause au 
regard des droits fondamentaux pose le problème du droit comparé. En effet, un rapide 
aperçu des législations voisines permet de remarquer que le débat quant à l’éventuelle 
indemnisation de la clause de non-concurrence en matière de franchise demeure essen-
tiellement hexagonal. Il n’existe, à notre connaissance, parmi les grands systèmes légis-
latifs occidentaux, aucun exemple de règle en ce sens alors que le corpus des droits 
fondamentaux est relativement semblable au sein de ces pays. Au plan européen, les 
standards de validité de la clause de non-concurrence sont largement indexés sur les 
normes européennes. Les législations italiennes et allemandes764, pour ne citer qu’elles, 
sont ainsi fort semblables au droit positif français. Outre-Atlantique, les différences 
entre États fédérés se font sentir, non pas quant à la question de l’indemnisation de 
la clause, mais plus radicalement quant à sa validité. Certains États, à l’instar de la 
Californie ou de la Virginie, ont adopté une prohibition de principe de clauses de 

761 C. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D., 2003, no 42, p. 2878 et s.
762 Y. Picod et S. Robinne, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. trav. Dalloz, 2009.
763 Sur ces questions, v. L. Maurin, Contrat et droits fondamentaux, Thèse : Aix-Marseille III, 2011, 

n° 250 et s. Si l’on doit considérer que l’atteinte à la liberté du commerce est compensable en argent, 
c’est en vérité tout le droit de la concurrence et plus largement tout le droit économique qui tombe.

764 L. Vogel, La franchise au carrefour du droit de la concurrence et du droit des contrats, Ed. Panthéon-
Assas, 2011, n° 40.
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non-concurrence post-contractuelles765. En revanche, dans les États où ces clauses ne 
sont pas, par principe, prohibées, leurs conditions de validité sont assez semblables à 
celles dégagées par le droit français766, sans que la question d’une éventuelle contrepar-
tie financière ne se pose à aucun moment.

b-2. Les difficultés politiques à l’exigence d’une contrepartie financière  
comme condition de validité des clauses de non-concurrence

363. Risque d’un tsunami. Au final, s’il n’existe aucun fondement juridique idéal 
à l’instauration d’une contrepartie financière à la clause de non-concurrence, là n’est 
peut-être pas le problème majeur. Certes, tant le recours à la cause que celui aux 
principes fondamentaux offrent le flanc à la critique. La Cour de cassation a cepen-
dant démontré à de multiples reprises qu’elle était capable de s’affranchir des concep-
tions doctrinales classiques pour faire preuve d’audace et d’innovation quand le jeu 
lui apparaissait en valoir la chandelle. Gageons donc que le recours à l’une ou l’autre 
de ces solutions ne serait pas un monstre juridique suffisamment effrayant pour 
dissuader les magistrats du quai de l’Horloge s’il existait une véritable volonté pour 
instaurer un tel régime. Le problème est à notre sens ailleurs. Paradoxalement, les 
arrêts du 10 juillet 2002, souvent utilisés pour justifier la nécessité d’une évolution 
du régime de la clause de non-concurrence en matière de franchise, jouent-ils peut-
être en défaveur d’une telle évolution. Au fond, la peur d’un nouveau « tsunami »767 
est sans doute plus grande que celle de forcer quelque peu les concepts juridiques. 
Comme ce fut le cas en droit social, l’instauration d’une nouvelle condition de vali-
dité rendrait rétroactivement nulles l’ensemble des clauses présentes dans les contrats 
de franchise existants. On imagine assez facilement les difficultés voire l’impossibi-
lité pour les franchiseurs de renégocier ces clauses avec leurs franchisés et la véritable 
zizanie qui s’en suivrait pendant une longue période eu égard à la durée de vie assez 
longue des contrats de franchise. En somme, comme le fait fort justement remarquer 
Monsieur le Professeur Christophe Jamin, la décision d’imposer une telle condition 
relève in fine d’un choix de politique juridique768. Le prix à payer en terme de sécu-
rité juridique nous semble toutefois trop élevé pour souhaiter que la jurisprudence 
ne se lance dans une telle voie. D’autant plus qu’il paraît exister d’autres techniques 
pour corriger la situation actuelle, sans pour autant modifier le régime de la vali-
dité des engagements de non-concurrence. La jurisprudence semble plus favorable à 
transférer la question sur le terrain de l’exécution de l’engagement, ce qui permet de 
contourner la difficulté.

765 Il n’est par ailleurs pas anodin de noter qu’en Californie, la prohibition légale des engagements de 
non-concurrence n’est en rien spécifique aux contrats de franchise, mais à au contraire vocation à 
s’appliquer à l’ensemble des conventions.

766 L. Vogel, La franchise au carrefour du droit de la concurrence et du droit des contrats, Ed. Panthéon-
Assas, 2011, n° 37.

767 Selon l’expression consacrée par Serra : Y. Serra, « Tsunami sur la clause de non-concurrence en droit 
du travail », note sous Cass. Soc., 10 juillet 2002, D., 2002, p. 2491.

768 C. Jamin, « Clause de non-concurrence et contrat de franchise », D., 2003, no 42, p. 2878 et s., n° 12.
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2.	 La	possibilité	d’envisager	la	contrepartie	financière	 
comme	une	modalité	de	mise	en	œuvre	de	la	clause	de	non-concurrence

364. Un énigmatique arrêt trouve cependant mal sa place dans cet ordonnancement, 
dans la mesure où il retient clairement le principe du droit à une compensation finan-
cière pour le franchisé débiteur d’une clause de non-concurrence. Isolée, non publiée 
et d’un fondement contestable, cette décision pour novatrice qu’elle soit (a), ne semble 
pas promise au meilleur avenir (b).

a. Une solution novatrice proposée en 2007

365. Arrêt société Eté c/ SFR. À la surprise générale, la Cour de cassation donnait 
un tour nouveau au débat sur l’indemnisation du franchisé débiteur de non-concur-
rence par un arrêt du 9 octobre 2007, opposant le liquidateur de la société Été à 
l’ancien franchiseur de cette dernière, la société SFR. La Cour de cassation censurait la 
Cour d’appel de Paris qui refusait d’indemniser l’ancien franchisé, « alors qu’elle consta-
tait, tout à la fois, que le franchisé pouvait se prévaloir d’une clientèle propre, et que la rup-
ture du contrat stipulant une clause de non-concurrence était le fait du franchiseur, ce dont 
il se déduisait que l’ancien franchisé se voyait dépossédé de cette clientèle, et qu’il subissait en 
conséquence un préjudice, dont le principe était ainsi reconnu et qu’il convenait d’évaluer, 
au besoin après une mesure d’instruction »769, et violait l’article 1371 du Code civil. Non 
publiée au bulletin, rien a priori ne destinait cette décision à la célébrité qu’elle a pour-
tant acquise grâce aux nombreux commentaires dont elle a fait l’objet770. Cette absence 

769 Cass. Com., 9 octobre 2007, Sté ETE c/ Sté SFR, n° 05-14.118, JurisData n° 2007-040801, RDC, 
2008, n° 2, p. 410, note Behar-Touchais, JCP G, 2007, II, p. 10211, note Dissaux, RTD civ., 2008, 
p. 300, obs. Fages, Rev. Lamy dr. aff., 2007, n° 22, p. 40, note Ferré et Deberdt, D., 2008, p. 388, note 
Ferrier, RTD civ., 2008, n° 1, p. 119, note Gautier, RJDA, 2008, n° 4, p. 355, note Kenfack, RLDC, 
2008, n° 47, p. 6, note Mainguy et Depincé, Contrats, conc. consom., 2007, n° 12, comm. 298, note 
Malaurie-Vignal, Comm. com. électr., 2008, n° 3, comm. 42, note Stoffel-Munck.

770 Sans prétendre à l’exhaustivité, on peut noter : M. Behar-Touchais, « Le franchisé a droit à une 
indemnisation en cas de rupture du contrat imputable au franchiseur quand le contrat stipule une 
clause de non-concurrence », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, RDC, 2008, 22, p. 410 ; N. 
Dissaux, « Le franchisé a droit à une indemnité de clientèle en cas de cessation du contrat du fait du 
franchiseur », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, JCP G, 2007, II, 10211 ; B. Fages, « L’article 
1371 du code civil comme fondement de l’indemnité de fin de contrat du franchisé », note sous 
Cass. Com., 9 octobre 2007, RTD civ., 2008, p. 300 ; D. Ferré et E. Deberdt, « L’indemnisation de 
l’ancien franchisé tenu par un engagement de non-concurrence postcontractuelle », note sous Cass. 
Com., 9 octobre 2007, Rev. Lamy dr. aff., 2007, 2222, p. 40 ; D. Ferrier, « L’indemnisation de l’ancien 
franchisé tenu par un engagement de non-concurrence », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, 
D., 2008, p. 388 ; P.-Y. Gautier, « Intérêt commun, analogie ou quasi-contrat ? Le franchisé reçoit 
enfin une indemnité compensatrice », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, RTD civ., 2008, 11, 
p. 119 ; H. Kenfack, « Vers une indemnisation de l’ancien franchisé tenu par un engagement de non-
concurrence postcontractuelle ? », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, RJDA, 2008, 44, p. 355 ; D. 
Mainguy et M. Depincé, « Vers l’indemnisation de la clause de non-concurrence ? », note sous Cass. 
Com., 9 octobre 2007, RLDC, 2008, 4747, p. 6 ; M. Malaurie-Vignal, « Indemnisation du franchisé 
pour perte de clientèle dès lors qu’il en est dépossédé en raison d’une clause de non-concurrence 
post-contractuelle », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, Contrats, conc. consom., 2007, 1212, 
comm. 298 ; P. Stoffel-Munck, « La clause de non-concurrence pesant sur le franchisé emporte-t-elle 
obligation de l’indemniser pour perte de clientèle ? », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, Comm. 
com. électr., 2008, 33, comm. 42.
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de publication est d’autant plus étonnante si l’on considère l’originalité et la nouveauté 
du raisonnement développé par l’arrêt, ainsi que ses potentielles implications.

366. Originale, la décision l’est quant à son fondement, sur lequel l’ensemble des 
commentateurs se sont interrogés. Il est vrai que l’article 1371 fait partie de ces textes 
sur lesquels les Hauts magistrats ont coutume de s’appuyer en dernier recours, en guise 
de variable d’ajustement. Son évocation renvoie immanquablement à la question des 
loteries publicitaires771 et à la solution quelque peu baroque que le texte avait permis à 
la Cour de cassation de dégager. Ici encore, le recours à la notion d’enrichissement sans 
cause ne peut se faire sans quelques circonvolutions et l’on ne peut qu’approuver le 
Professeur Bertrand Fages, forcé de constater que l’article 1371 se trouve réduit par la 
Cour de cassation à « un texte bien commode pour conférer un fondement juridique à des 
obligations que ni le contrat ni le délit ne sont parvenus à faire naître »772. Dès lors, toutes 
les explications sont possibles, sans qu’aucune ne convainque pleinement. Faut-il voir 
dans l’article 1371 une référence à l’enrichissement sans cause, quitte à tordre tous 
les principes applicables en pareille matière (a-1) ? Doit-on au contraire se résigner à 
admettre que cette décision ne peut être fondée que sur un nouveau quasi-contrat sui 
generis (a-2) ?

a-1. Le recours à l’enrichissement sans cause au forceps

367. Les commentateurs de l’arrêt n’ont pu que constater avec un certain embarras 
qu’il était impossible de constater en l’espèce la réunion des conditions de l’enrichisse-
ment sans cause. La formulation de la décision traduit d’ailleurs ce malaise : l’attendu 
de principe ne fait référence qu’à la dépossession du franchisé de sa clientèle et au « pré-
judice » qui en résulte. On peut y déceler sans trop de peine une référence à l’appauvris-
sement, première des trois conditions de l’action de in rem verso. Dans l’impossibilité 
de poursuivre son activité, le franchisé perdra le bénéfice de la clientèle qu’il avait créée 
durant l’exécution du contrat de franchise. Certains vont cependant jusqu’à contester 
l’existence de cette première condition. Pour certains auteurs, il n’y aurait, en l’espèce, 
aucun appauvrissement du franchisé. Les faits de l’espèce présentaient en effet une 
certaine spécificité dans la mesure où le franchisé avait pour activité principale la vente 
de forfaits de téléphonie mobile. Son activité se bornait donc à mettre en relation les 
clients avec le franchiseur, opérateur de téléphonie mobile. Partant de ce constat, le 
Professeur Didier Ferrier relève que « l’appauvrissement ne saurait donc porter sur cette 
clientèle de téléphonie mobile directement attachée au franchiseur »773. Si une telle dis-
tinction s’inscrit directement dans la lettre de l’arrêt Trévisan, qui invite à distinguer 
« clientèle nationale » et « clientèle locale », nous avons tenté de démontrer qu’elle ne 

771 Y. Serra, « Droit de la concurrence, liberté d’établissement et détournement de clientèle », LPA, 1986, 
no 91, p. 11

772 B. Fages, « L’article 1371 du code civil comme fondement de l’indemnité de fin de contrat du 
franchisé », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, RTD civ., 2008, p. 300.

773 D. Ferrier, « L’indemnisation de l’ancien franchisé tenu par un engagement de non-concurrence », 
note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, D., 2008, p. 388.
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paraissait pas conforme à son esprit774. Le fait que le franchisé ne contracte pas directe-
ment avec la clientèle fréquentant son établissement ne nous paraît pas pertinent pour 
lui dénier le bénéfice de cette clientèle. Peu ou prou, un tel franchisé se retrouve dans 
la situation d’un courtier, mettant en rapport son franchiseur, donneur d’ordre, et un 
client. Or, personne ne dénie au courtier le bénéfice d’une clientèle au prétexte qu’il 
ne participe pas, in fine, à l’opération projetée entre le donneur d’ordre et le client775. 
Le fait qu’un contrat de franchise se superpose à l’opération de courtage ne change, 
à notre sens, aucunement la solution. Il nous paraît donc que l’appauvrissement du 
franchisé peut être tenu pour acquis776.

368. Introuvable enrichissement. Plus délicate en revanche est la question de l’en-
richissement corrélatif du franchiseur, deuxième condition de la mise en œuvre de 
l’action de in rem verso. Rares sont les cas où le franchiseur ouvrira directement et 
en son nom un point de vente à proximité de celui jadis tenu par l’ancien franchisé. 
La réimplantation du réseau se fera le plus souvent par l’installation d’un nouveau 
franchisé. En pratique, si la perte de clientèle profite directement à quelqu’un, c’est 
sans doute davantage à ce nouveau franchisé qu’au franchiseur : « dès lors, comment 
justifier que ce dernier, qui ne s’enrichit pas, ait à payer à son ancien franchisé une indem-
nité d’enrichissement sans cause ? »777 s’interroge le Professeur Martine Behar-Touchais. 
Même les plus fervents partisans de la solution ne peuvent que constater cet écueil, 
tout en relevant avec pragmatisme qu’il serait difficile d’imaginer réclamer une quel-
conque indemnité au nouveau franchisé778. S’il est juridiquement difficilement sai-
sissable, l’enrichissement du franchiseur n’en demeure à notre sens pas moins réel. À 
supposer que le franchisé poursuive son activité, le franchiseur trouverait-il beaucoup 
de candidats pour aller s’implanter sur les terres de l’ancien franchisé ? On peut légi-
timement en douter : l’attractivité potentielle du réseau sera faible ; l’achalandage du 

774 V. supra, n° 232 et s.
775 Bien au contraire, l’article L. 110-1 du Code de commerce répute de telles opérations actes de 

commerce. D’où il suit que celui qui en fait sa profession est un commerçant par application de 
l’article L. 121-1 du Code de commerce.

 V. cependant, contra, estimant que, du « principe d’indépendance absolue du courtier il découle 
également que le courtier n’a pas de clientèle » (V. Guedj, « Contrat de courtage », Fascicule n° 850, in 
J.-Cl. Contrats - Distribution, 2001). A l’appui de cette opinion pour le moins singulière, l’auteur cite 
un arrêt (C.A. Paris, 24 juin 1963, Sté SOVC c/ Boncourt, D., 1964, somm., p. 46), lequel développe 
précisément une solution inverse : « le courtier […] ne peut prétendre à aucune indemnité si un client 
même très ancien et important décide de se passer dorénavant de ses services ». Ne pas pouvoir prétendre à 
indemnisation pour la perte d’un client – ce qui est le lot, a priori, de tout commerçant et résulte du 
principe de la licéité du dommage concurrentiel –implique toutefois d’avoir des clients et donc une 
clientèle !

776 D’un point de vue strictement économique, cette question paraît relever de la pure évidence. Il est 
difficile de soutenir que le franchisé qui se voit dans l’impossibilité de poursuivre son activité, quelle 
que soit la nature de celle-ci tant qu’elle lui procurait un bénéfice, ne subit pas une perte…

777 M. Behar-Touchais, « Le franchisé a droit à une indemnisation en cas de rupture du contrat imputable 
au franchiseur quand le contrat stipule une clause de non-concurrence », note sous Cass. Com., 9 
octobre 2007, RDC, 2008, 22, p. 410.

778 N. Dissaux, « Le franchisé a droit à une indemnité de clientèle en cas de cessation du contrat du fait 
du franchiseur », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, JCP G, 2007, II, 10211.
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franchiseur n’a plus grande valeur. À l’inverse, l’ancien franchisé neutralisé, les candi-
dats à l’exploitation d’un magasin franchisé dans le secteur seront probablement plus 
faciles à trouver : l’attrait potentiel du réseau sera grand, et la valeur de l’achalandage 
du franchiseur importante. Il y a donc bien enrichissement du franchiseur, lequel voit 
la valeur de son achalandage s’accroître grâce à la neutralisation du franchisé. Que 
signifie, concrètement, accroissement d’une valeur aussi théorique que l’achalandage 
tel que nous l’avons défini779 ? De façon fort pragmatique, entre autres, des redevances 
ou un droit d’entrée plus élevés de la part des franchisés potentiels désireux de s’instal-
ler dans la zone. Il y a donc bien enrichissement de la part du franchiseur. Au surplus, 
notons que les études récentes menées sur la question de l’enrichissement sans cause 
tendent à démontrer que le terme d’enrichissement se révèle trop restrictif pour rendre 
compte du mécanisme ouvrant droit à indemnisation. Madame le Professeur Mélina 
Douchy avance ainsi qu’il serait « exact de préférer le terme d’utilité à celui d’enrichis-
sement »780, relevant qu’il suffit parfois qu’il existe « une utilité ou encore un avantage, 
plutôt qu’un enrichissement stricto sensu »781 pour fonder l’action de in rem verso. Or, si la 
notion d’enrichissement impose un détour par celle d’achalandage, chacun voit immé-
diatement l’avantage ou l’utilité de la neutralisation du franchisé pour le franchiseur…

369. Absence de cause juridique ? Reste alors, dernière, mais non des moindres, 
la difficulté relative à l’absence de cause. Il est une solution des plus traditionnelles 
que la présence d’une obligation contractuelle est un obstacle à l’action de in rem 
verso782. Tenons pour acquis l’appauvrissement du franchisé et l’enrichissement corré-
latif du franchiseur, retrouvant un achalandage revalorisé. Ce déplacement de valeur 
est-il dépourvu de cause juridique ? La réponse est évidemment négative. C’est bien 
à cause de la clause de non-concurrence que le franchisé se trouve appauvri et grâce à 
elle que le franchisé s’enrichit… En somme, « tandis que l’élément matériel – la dépos-
session – suppose la validité de la clause de non-concurrence, l’élément juridique – absence 
de cause – implique[rait] sa nullité »783. Cette contradiction inhérente à la solution 
semble difficilement pouvoir être dépassée. Avec talent, certains ont pu soutenir que la 
clause de non-concurrence n’était pas une cause suffisante au déplacement de valeur : 
« quoique valable, une clause de non-concurrence non rémunérée ne tient pas lieu de cause 
juridique à l’enrichissement du franchiseur »784. Cette analyse semble effectivement la 
seule à permettre la compréhension de la solution, mais il demeure difficile d’admettre 
qu’une telle innovation, dont la portée dépasserait largement celle de la franchise et des 
clauses de non-concurrence, puisse être le fruit d’une décision non publiée émanant 
de la Chambre commerciale. Rattacher la solution à la théorie de l’enrichissement sans 

779 V. supra, n° 239.
780 M. Douchy, La notion de quasi-contrat en droit positif français, Economica, 1997, n° 17.
781 Ibid.
782 V. Cass. Civ., 17 mai 1944, S., 1944, 1, 132. Dans le même sens, M. Douchy, La notion de quasi-

contrat en droit positif français, Economica, 1997, n° 30.
783 N. Dissaux, « Le franchisé a droit à une indemnité de clientèle en cas de cessation du contrat du fait 

du franchiseur », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, JCP G, 2007, II, 10211.
784 Ibid.
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cause relève donc de la haute voltige et il paraît difficile de fonder une solution aux 
conséquences aussi importantes sur des bases juridiques si fragiles. Ce constat amène 
certains auteurs à une lecture plus audacieuse encore de l’arrêt, estimant que ce dernier 
procède à la création d’un nouveau quasi-contrat.

a-2. La création d’un nouveau quasi-contrat ?

370. On ne peut que suivre le Professeur Pierre-Yves Gautier lorsqu’il conclut à 
l’inadéquation entre le mécanisme des quasi-contrats traditionnels et la solution rete-
nue. Le recours à l’enrichissement sans cause apparaît fort délicat pour les raisons 
que nous venons d’exposer. La répétition de l’indu n’est même pas envisageable, le 
franchiseur n’ayant rien reçu qu’il doive restituer. Enfin la gestion d’affaires, au-delà 
du problème de l’existence d’un lien juridique entre le « gérant » et le « géré », pose le 
problème de la connaissance de l’agrément préalable des agissements du franchiseur 
par le franchisé785. On ajoutera, plus simplement encore, que la Cour de cassation vise 
l’article 1371 du Code civil et non pas les articles 1372 à 1375. Finalement, la seule 
interprétation permettant d’expliquer de façon pleine et entière la solution revient à 
considérer avec le Professeur Philippe Stoffel-Munck que l’article 1371 fait ici figure de 
Deus ex machina permettant à la Cour de cassation de tailler sur mesure une réponse à 
la problématique spécifique du franchisé débiteur de non-concurrence. D’un point de 
vue juridique néanmoins, cette explication s’avère « purement descriptive »786 et « pré-
sente le défaut de ne rien expliquer »787… Au reste, chacun s’accorde à penser que « la 
consécration d’une nouvelle catégorie d’obligation quasi contractuelle est une décision de 
politique juridique à laquelle un arrêt non publié peut difficilement servir de titre de nais-
sance »788. Et si, finalement, cet arrêt du 9 octobre 2007 n’était rien de plus que ce qu’il 
prétend être : un arrêt d’espèce non publié ?

b. Une solution rapidement abandonnée

371. Arrêt de la Cour d’appel de renvoi. Il est regrettable que l’enthousiasme des 
commentateurs pour cette décision soit retombé assez rapidement et n’est pas sufi 
à tenir la communauté des juristes en haleine jusqu’à ce que la décision de la Cour 
d’appel de renvoi ne soit rendue. Celle-ci, inédite789, est riche d’enseignements sur 
la portée de l’arrêt du 9 octobre 2007. Les magistrats de la Cour d’appel de Paris y 
développent la motivation suivante : le franchisé « ne saurait donc utilement se prévaloir 
d’un quelconque droit privatif sur cette clientèle d’abonnés SFR dès lors que celle-ci est 
exclusivement attachée aux prestations offertes par l’intimée, telles que les offres de service, 
les promotions ou la couverture géographique du réseau, fruits des investissements réalisés 

785 P.-Y. Gautier, « Intérêt commun, analogie ou quasi-contrat ? Le franchisé reçoit enfin une indemnité 
compensatrice », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, RTD civ., 2008, 11, p. 119.

786 N. Dissaux, « Le franchisé a droit à une indemnité de clientèle en cas de cessation du contrat du fait 
du franchiseur », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, JCP G, 2007, II, 10211.

787 Ibid.
788 P. Stoffel-Munck, « La clause de non-concurrence pesant sur le franchisé emporte-t-elle obligation de 

l’indemniser pour perte de clientèle ? », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, Comm. com. électr., 
2008, 33, comm. 42.

789 C.A. Paris, 16 septembre 2009, Sté ETE c/ Sté SFR, n° 08/23780 : Inédit, disponible sur LexisNexis.
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par l’intéressée, étant observé que les souscripteurs d’abonnements auprès de cette dernière 
n’ont eux-mêmes aucun lien juridique avec la société Été même si le contrat lui-même a 
été conclu dans les locaux de celle-ci et par son intermédiaire ; que, par suite, aucune perte 
ou détournement de clientèle ne saurait être utilement invoqué à ce titre par l’appelante ; 
que, par ailleurs, le non-renouvellement des contrats conclus avec la société SFR est sans 
incidence sur la clientèle directement attachée au fond exploité par la société Été »790. On 
remarque sans peine l’influence majeure de l’analyse du Professeur Didier Ferrier sur 
la solution finalement retenue791.

372. Et, finalement, on en revient malheureusement au vieux débat sur la titularité 
de la clientèle792… Selon la Cour d’appel, les clients fréquentant l’établissement fran-
chisé le font en raison « [des] offres de service, [des] promotions ou [de la] couverture 
géographique du réseau » du franchiseur. Objectera-t-on qu’une certaine partie des 
consommateurs souscrit peut-être un abonnement chez tel ou tel opérateur, car la 
boutique franchisée est située proche de leur domicile et qu’ils trouvent ainsi com-
mode de privilégier celui-ci par rapport à la concurrence ? Ou encore parce que le 
service offert par la boutique franchisée est efficace et aimable. Et faudra-t-il nommer 
un expert pour savoir quelle part de la clientèle privilégie ces critères et quelle part 
privilégie au contraire l’attrait de la marque du franchiseur ? Faudra-t-il même sonder 
le for intérieur de chaque client pour savoir lequel de ces éléments est déterminant 
dans son choix, pour ainsi savoir s’il est client du franchisé ou du franchiseur ? On 
croirait lire l’arrêt de la Cour d’appel de Paris dans l’affaire du Bistro de la Gare793 ! 
Comme si, au fond, l’arrêt Trévisan n’avait rien changé… En somme, la Cour d’appel 
de renvoi ayant balayé d’un revers de main l’argumentation de la chambre commer-
ciale, il semble difficile de voir dans la décision du 9 octobre 2007 le revirement de 
jurisprudence que l’on avait pu espérer à l’époque. Plus radicale encore, la Cour de 
cassation – que la contradiction n’effraie manifestement pas – statuant à nouveau dans 
cette affaire a entériné cette position dans un arrêt du 23 octobre 2012794. Au franchisé 
qui reprochait à la Cour d’appel de renvoi d’avoir écarté l’application de la théorie de 
l’enrichissement sans cause, la Cour de cassation répond que « les règles gouvernant 
l’enrichissement sans cause ne peuvent être invoquées dès lors que l’appauvrissement et l’en-

790 Ibid.
791 Ce dernier relevait dès 2008 à propos de l’arrêt de la Cour de cassation que : « l’appauvrissement 

ne saurait donc porter sur cette clientèle de téléphonie mobile directement attachée au franchiseur, pas 
plus que sur la clientèle de téléphonie mobile elle aussi directement attachée selon les mêmes modalités 
aux concurrents du franchiseur » (D. Ferrier, « L’indemnisation de l’ancien franchisé tenu par un 
engagement de non-concurrence », note sous Cass. Com., 9 octobre 2007, D., 2008, p. 388). Si nous 
avons pu expliquer en quoi cette analyse ne nous paraissait pas totalement satisfaisante (v. n° 232), il 
faut bien reconnaître qu’elle est désormais de droit positif.

792 V. supra, n° 233.
793 C.A. Paris, 6 février 1996, Sté Paris Sud Location c/ Dame Agopyan, D., 1996, I.R., n° 77, 

Adrministrer, 1996, n° 279, p. 6 et s., note Belot, RDI, 1996, n° 18, p. 289, note Collart-Dutilleul, 
RF compt., 1996, n° 280, p. 48 et s., note Fabre.

 Pour davantage de précisions sur cette décision, v. n° 234.
794 Y. Serra, « La validité de la clause de non-concurrence au regard de la réglementation française et 

communautaire relative aux ententes », D., 1993, chron., p. 51
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richissement allégués trouvent leur cause dans l’exécution ou la cessation de la convention 
conclue entre les parties »795. Même les commentateurs les plus critiques ne peuvent que 
constater l’orthodoxie dont fait preuve cette décision796, laquelle ne peut que contras-
ter avec la position précédente de la Cour régulatrice. Aussi, semble-t-il manifeste que 
l’enrichissement sans cause n’est probablement pas le fondement adapté à la reconnais-
sance d’une indemnité au franchisé évincé. D’autres voies sont cependant possibles et 
mériteraient d’être davantage explorées. 

B. L’existence d’un déséquilibre significatif  
entre les droits et obligations des parties

373. L’article L. 442-6 du Code de commerce, retouché par la loi du 4 août 2008 
dispose désormais qu’« engage la responsabilité de son auteur et l’oblige à réparer le pré-
judice causé le fait, par tout producteur, commerçant, industriel ou personne immatriculée 
au répertoire des métiers : […] 2° De soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire 
commercial à des obligations créant un déséquilibre significatif dans les droits et obligations 
des parties ». Compte tenu du caractère relativement récent ce cette disposition, il est 
permis de s’interroger sur la possibilité éventuelle d’une application à la problématique 
spécifique de la clause de non-concurrence (1), avant d’envisager les sanctions qui 
pourraient en découler (2).

1.	 Le	contrôle	de	la	clause	de	non-concurrence	post-contractuelle	 
par	l’article	L.	442-6	du	Code	de	commerce

374. Si l’article L. 442-6 du Code de commerce traite explicitement de la clause de 
non-concurrence en son paragraphe II, e, celui-ci n’est d’aucun secours aux franchisés 
(a). En revanche, le paragraphe I, 2° qui introduit la notion de déséquilibre significatif 
pourrait se révéler porteur de nombreuses possibilités (b).

a. L’exclusion du contrat de franchise par l’article L. 442-6, II, e

375. Si l’article L. 446-6 envisage la question du contrat de franchise, c’est d’abord 
pour l’exclure de son champ d’application. Ainsi, l’article L. 442-6, II, e prohibe-t-il 
le fait « d’obtenir d’un revendeur exploitant une surface de vente au détail inférieure à 
300 mètres carrés […] un droit de préférence sur la cession ou le transfert de son activité 
ou une obligation de non-concurrence postcontractuelle, ou de subordonner l’approvision-
nement de ce revendeur à une clause d’exclusivité ou de quasi-exclusivité d’achat de ses 
produits ou services d’une durée supérieure à deux ans ». On devine assez facilement les 

795 Ibid.
796 N. Dissaux, « Propos orthodoxes sur l’indemnité de clientèle du distributeur évincé », note sous Cass. 

Com., 23 octobre 2012, D., 2012, p. 2862. Dans le même sens, N. Mathey, « L’enrichissement du 
fournisseur avait une cause », note sous Cass. Com., 23 octobre 2012, Cont. conc. consomm., 2013, 
comm. 6 et D. Sassolas, « Rupture du contrat de distribution et enrichissement sans cause », note sous 
Cass. Com., 23 octobre 2012, JCP E, 2013, 1068
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intentions du législateur à la lecture du texte : assurer une plus grande protection des 
commerces de proximité aux surfaces de vente relativement peu importantes, face à 
leurs fournisseurs. Le texte est donc destiné à « empêcher que la clause de non-concur-
rence entrave les possibilités de reconversion du petit distributeur en accentuant sa dépen-
dance économique »797. Toutefois, le texte précise n’avoir pas vocation à s’appliquer 
au revendeur lié directement ou indirectement « par un contrat de licence de marque 
ou de savoir-faire ». Bien évidemment, le contrat de franchise ne peut se réduire à un 
contrat de licence de marque ou de licence de savoir-faire798. Il ne peut pas plus se 
résumer à la simple superposition de ces deux formules, mais celles-ci en sont indé-
niablement les composants principaux. Aussi, il semble relativement clair que cette 
restriction emporte, de facto, l’exclusion du contrat de franchise du champ d’appli-
cation de l’article L. 442-6, II, e799. Une telle exclusion semble d’autant plus justifiée 
que l’on voit mal pour quelle raison les clauses de non-concurrence post-contractuelles 
seraient automatiquement prohibées dans les contrats de franchise en dessous du seuil 
arbitraire des 300 mètres carrés, et a priori licites pour les surfaces franchisées plus 
importantes. Si la surface de vente peut apparaître comme un critère pertinent dans le 
cadre des relations fournisseur-distributeur, elle ne l’est nullement en ce qui concerne 
les relations franchisé-franchiseur. Le Professeur Didier Ferrier justifie ainsi l’exclusion 
du contrat de franchise par la nécessité de « préserver l’économie des contrats de distri-
bution tels que la franchise ou la concession exclusive qui emportent des relations étroites et 
souvent lourdes entre fournisseur et distributeur justifiant des aménagements à l’occasion de 
leur rupture »800. Notons toutefois la formulation plus surprenante d’une doctrine des 
plus autorisée qui semble considérer l’article L. 442-6, II, e applicable au contrat de 
franchise. Le Professeur Dominique Legeais estime ainsi dans le fascicule qu’il consacre 
au contrat de franchise que « deux pratiques restrictives énoncées par l’article L. 442-6 
sont susceptibles de s’appliquer au contrat. […] La seconde est celle introduite par la loi 
de modernisation de l’économie. L’article L. 442-6, II, e sanctionne le fait d’obtenir d’un 
revendeur exploitant une surface de vente au détail inférieur à 300 mètres carrés qu’il 
approvisionne, mais qui n’est pas lié à lui, directement ou indirectement, par un contrat 
de licence de marque ou de savoir-faire, un droit de préférence sur la cession ou le transfert 
de son activité ou une obligation de non-concurrence postcontractuelle, ou de subordon-
ner l’approvisionnement de ce revendeur à une clause d’exclusivité ou de quasi-exclusivité 

797 Y. Picod, Y. Auguet et M. Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. Dalloz, 2009, 
n° 136.

798 Sur ces distinctions, v. nos propos introductifs, n° 15 et s.
 Notons simplement ici que la franchise se distingue de la simple licence de marque, en ce qu’elle 

permet au franchisé de bénéficier, au-delà d’un droit d’usage sur la marque, du savoir-faire et de 
l’enseigne du franchiseur (v. par exemple C.A. Nîmes, 17 avril 2008, SARL DG Avignon c/ SARL 
L.C. Amazonia, JurisData n° 2008-363533). Symétriquement, la franchise ne peut se résumer à une 
licence de savoir-faire (v. notamment P. Devésa et E. Boyé, « Savoir-faire – Contrat de savoir-faire non 
breveté », Fascicule n° 1860, in J.-Cl. Contrats - Distribution, 2008, n° 1 à 33).

799 En ce sens, Y. Picod, Y. Auguet et M. Gomy, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. com. 
Dalloz, 2009, n° 136 : « ce cas de nullité […] ne concerne ni la franchise ni la concession exclusive ».

800 D. Ferrier et D. Ferré, « La réforme des pratiques commerciales », D., 2008, p. 2234, n° 24.
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d’achat de ses produits ou services d’une durée supérieure à deux ans. »801 Il nous semble 
cependant, malgré l’autorité attachée à cette plume, que l’article L. 442-6, II, e ne peut 
recevoir application en la matière, pour les raisons exposées plus haut. L’article L. 442-
6, I, 2° pourrait en revanche apparaître plus fertile.

b. La soumission de la clause de non-concurrence  
à l’article L. 442-6, I, 2° ?

376. La généralité des termes employés par le texte ne permet de lui assigner qua-
siment aucune limite, si bien qu’on ne voit pas pourquoi il n’aurait pas vocation à 
s’appliquer au problème spécifique de la clause de non-concurrence (b-1). Toutefois, 
le texte se trouverait alors bien loin de son berceau natal, les relations entre grande dis-
tribution et leurs fournisseurs, si bien qu’il pourrait rapidement se révéler d’un manie-
ment délicat, notamment s’agissant des sanctions qu’il préconise (b-2).

b-1. Un texte d’une généralité déroutante

377. Il est clair que l’intention du législateur, lors de la création de l’article L. 442-
6, I, 2° n’était en rien de résoudre le problème de la clause de non-concurrence post-
contractuelle dans le contrat de franchise. La préoccupation était davantage de tenter 
de remédier à l’arlésienne que constituent les relations entre les grandes enseignes de 
la distribution et leurs fournisseurs802. Constatant l’échec relatif de la notion d’abus 
de relation de dépendance prévue en son temps par l’article L. 442-6, I, 2° , b, inter-
prété de façon relativement restrictive par la jurisprudence803, les parlementaires ont 
opté pour une sanction beaucoup plus large du déséquilibre qui préside souvent à la 
négociation entre les principales enseignes de distribution et leurs fournisseurs. Sur 
le credo « négocier, ce n’est pas étrangler »804, le gouvernement entendait restaurer une 
concurrence plus saine dans l’intérêt du consommateur. Finalement, cependant, le 
texte adopté est bien plus large que l’objectif auquel il entendait initialement répondre. 
L’article L. 442-6, I, 2° ne se limite ainsi pas à une relation fournisseur/distributeur, 
mais a au contraire vocation à régir toute relation commerciale. Le texte vise à protéger 
le « partenaire commercial » des éventuels abus d’un « producteur, commerçant, indus-
triel ou personne immatriculée au répertoire des métiers ». On imagine donc mal qu’il 
puisse ne pas s’appliquer aux relations entre franchiseur et franchisé.

378. Plus délicate en revanche est la question de savoir si l’application de ce texte 
nécessite la démonstration préalable d’un état de dépendance économique, lequel 
serait une des causes du « déséquilibre significatif » dans les obligations des parties. A 
cet égard, la formulation de l’ancien article L. 442-6, I, 2° , b imposait non seulement 
la constatation de « conditions commerciales ou [d’] obligations injustifiées », mais égale-
ment la preuve préalable que celles-ci étaient la conséquence d’un abus de la relation de 
dépendance dans laquelle était tenu le partenaire ou d’un abus de la puissance d’achat 

801 D. Legeais, « Franchise », Fascicule n° 316, in J.-Cl. Commercial, 2009, n° 8.
802 C’est dans ce cadre que ce texte sera étudié plus en détail, infra n° 725 et s.
803 D. Ferrier et D. Ferré, « La réforme des pratiques commerciales », D., 2008, p. 2234, n° 18.
804 http://www.assemblee-nationale.fr/13/cr-cpro/07-08/c0708047.asp 
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ou de vente805. Rien de tel dans la lettre du nouvel article L. 442-6, I, 2° qui se contente 
de faire référence à la soumission ou à la tentative de soumission du partenaire à un 
déséquilibre commercial. Toutefois, oublier toute référence à la relation de dépendance 
économique serait sans doute aller un peu vite en besogne. Comme le fait remarquer le 
Professeur Martine Behar-Touchais, le texte n’exige pas expressément cette condition, 
mais « il emploie par deux fois le verbe ‘soumettre’, et incite donc à penser que la situation 
visée est bien celle d’un contractant économiquement plus puissant que l’autre, sans pour 
autant qu’il y ait dépendance économique »806. Effectivement, littéralement, la soumis-
sion implique le placement sous autorité, sous dépendance. En réalité, il serait sans 
doute hasardeux de considérer que le texte impose véritablement la preuve préalable 
d’une relation de dépendance. Sans doute, dans l’esprit du législateur, « la condition 
est implicite pour que soit imposé un déséquilibre défavorable »807. On imagine mal en 
effet un agent économique, doué d’une intelligence normale, accepter une obligation 
significativement déséquilibrée, alors qu’il aurait été en mesure de la négocier. Davan-
tage que la relation de dépendance, la jurisprudence s’attachera donc sans doute à 
vérifier que le partenaire n’avait pas la possibilité de négocier le contrat déséquilibré. 
Ceci, in fine, renvoie plus à la catégorie des contrats d’adhésion qu’à la notion de rela-
tion de dépendance. Les premières applications du texte couvrent d’ailleurs de telles 
hypothèses808.

379. Ainsi interprété, aucun obstacle formel ne semble se dresser à l’application de 
l’article L. 442-6, I, 2° aux relations entre franchisé et franchiseur. Reste toutefois le 
problème d’ordre téléologique, le législateur n’ayant nullement entendu légiférer sur la 
question du contrat de franchise et moins encore sur celle, plus spécifique, de la clause 
de non-concurrence. Au reste, tandis que la lettre du texte ainsi que l’analogie avec le 
droit de la consommation invitent à un examen du déséquilibre clause par clause809, la 
jurisprudence semble lui préférer une vision plus globale de l’ensemble du contrat810. 
Une telle analyse est évidemment moins favorable à l’obtention de la nullité d’une 

805 L. 442-6, I, 2° , b
806 M. Behar-Touchais, « La sanction du déséquilibre significatif dans les contrats entre professionnels », 

RDC, 2009, no 1, p. 202.
807 D. Ferrier et D. Ferré, « La réforme des pratiques commerciales », D., 2008, p. 2234, n° 19.
808 T. com. Lille, 6 janvier 2010, Min. éco. c/ Castorama, D., 2010, p. 1000, note J. Sénéchal, RTD civ., 

2010. 324, obs. Fages, JCP E, 2010, n° 5, p. 5, note Grall, RDLC, 2010, n° 2, p. 99, obs. Chagny, 
Cont. conc. consomm., 2010, comm. 71, obs. Mathey, Rev. Lamy conc., 2010, n° 23, p. 43, note 
Béhar-Touchais.

 Voir principalement le commentaire de Nicolas Mathey, lequel expose qu’« à strictement parler, les 
juges lillois ne font pas de la dépendance une condition d’application du texte. Elle constitue davantage un 
élément d’appréciation du déséquilibre et non une condition formelle », relevant en outre que « le tribunal 
semble accorder de l’importance au caractère négocié ou non des clauses » (N. Mathey, note sous T.G.I. 
Lille, 6 janvier 2010, Contrats, conc. consom., 2010, 33, p. 21).

809 En ce sens, M. Malaurie-Vignal, « Le nouvel article L. 442-6 du Code de commerce apporte-t-il de 
nouvelles limites à la négociation contractuelle ? », Contrats, conc. consom., 2008, no 11, dossier 5, 
n° 21 et s.

810 En ce sens, v. notamment N. Mathey, note sous T.G.I. Lille, 6 janvier 2010, Contrats, conc. consom., 
2010, 33, p. 21.
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clause aussi spécifique que la clause de non-concurrence qui, elle seule s’avère déséqui-
librée au sein d’un ensemble contractuel bien plus vaste qui, lui, ne révèle souvent pas 
de « déséquilibre significatif ». Finalement, ainsi appliqué, l’article L. 442-6, I, 2° sou-
lève des problématiques similaires à celles rencontrées à propos de la cause811. Certes, il 
sera donc sans doute difficile de parvenir à une solution uniforme et généralisée quant 
au sort de la clause de non-concurrence dans le contrat de franchise sur le fondement 
de ce texte, ne serait-ce que par l’immense marge d’appréciation à laquelle conduit 
la notion de « déséquilibre significatif ». Il n’est pas interdit de penser cependant que 
l’introduction de ce texte permettra de sanctionner, au coup par coup, certaines clauses 
de non-concurrence insérées dans des contrats de franchise par des franchiseurs peu 
scrupuleux. Reste à déterminer quel type de sanction pourrait être autorisé par une 
telle utilisation du texte.

b-2. Un texte aux sanctions inadaptées

380. La lecture du texte conduit de prime abord à penser que la mise en jeu de la 
responsabilité du stipulant est la seule sanction susceptible de découler de l’article 
L. 442-6 du Code de commerce. Validé par le Conseil constitutionnel, le texte per-
met donc d’imaginer une nouvelle voie d’indemnisation des franchisés débiteurs d’une 
clause de non-concurrence (b-2-1). Au-delà de cette sanction de principe, une inter-
prétation plus audacieuse du texte permet de déduire que la victime du déséquilibre 
significatif serait aussi en droit de réclamer la nullité des clauses engendrant ledit désé-
quilibre (b-2-2).

b-2-1. La sanction de principe :  
la mise en jeu de la responsabilité du stipulant

381. L’article L. 442-6 débute ainsi : « engage la responsabilité de son auteur et l’engage 
à réparer le préjudice causé […] », avant d’énumérer les multiples cas de comporte-
ments incriminés. C’est ensuite le III du texte qui se charge de préciser modalités 
de mise en œuvre de cette responsabilité. Peuvent notamment être sollicités par le 
ministre chargé de l’économie ou le ministère public, outre la cessation des pratiques 
en cause, le prononcé d’une amende civile plafonnée à 2 millions d’euros ou au triple 
des sommes indûment versées, mais encore la publication de la décision. Plus qu’une 
sanction civile, ce sont de véritables peines qu’instigue le texte. Ce constat a conduit 
certains plaideurs à solliciter l’avis du Conseil constitutionnel sur ce texte, estimant 
qu’il s’accommodait mal des exigences de l’article 8 de la Déclaration des droits de 
l’Homme de 1789. On peut en effet s’interroger sur la conformité d’une notion aussi 
vague que celle de « déséquilibre significatif » avec le principe de légalité des délits et 
des peines. Les Sages ont toutefois estimé le texte conforme à la Constitution remar-
quant notamment « qu’au regard de la nature pécuniaire de la sanction et à la complexité 
des pratiques que le législateur a souhaité prévenir et réprimer, l’incrimination est définie 
en des termes suffisamment clairs et précis pour ne pas méconnaître le principe de légalité 
des délits »812. Comme l’on fait remarquer certains, il est en effet indéniable que le juge 

811 V. supra, n° 337.
812 Cons. const., 13 janvier 2011, n° 2010-85 QPC, D., 2011, p. 415, note Picod
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n’est pas jeté dans l’inconnu face à la notion de « déséquilibre significatif ». Largement 
inspirée de l’article L. 132-1 du Code de la consommation, la notion est encore reprise 
par l’avant-projet Catala de réforme du droit des obligations ainsi que par celui du 
groupe Terré813. Au-delà, le Doyen Yves Picod remarque non sans pragmatisme qu’il 
est « impossible pour le législateur d’inventorier tous les comportements abusifs sans s’en 
remettre à l’appréciation concrète du juge, d’autant que l’imagination des commerçants est 
fertile en la matière et qu’elle nécessite une réactivité permanente »814.

382. Possibilité d’une indemnisation, cas par cas. Ainsi validé, le texte ouvre un 
certain nombre de perspectives qu’il ne faut pas sous-estimer. Ne peut-on pas imaginer 
un franchisé victime d’une clause restrictive de concurrence l’entravant dans ses activi-
tés futures faire plaider que celle-ci tombe sous le coup des dispositions de l’article L. 
442-6, I, 2° du Code de commerce ? Il ne nous paraît pas aberrant de soutenir qu’une 
telle stipulation crée, parfois voire souvent, un déséquilibre significatif dans les droits 
et obligations des parties. En pareil cas, pourquoi – comme y invite clairement le texte 
– ne pas accorder au franchisé des dommages et intérêts afin de réparer le préjudice 
ainsi subi ? Une telle voie aurait, selon nous, des avantages non négligeables. Tout 
d’abord, une telle solution est possible, à droit constant, et ne nécessite – contraire-
ment aux solutions précédemment envisagées aucun bouleversement pas plus qu’elle 
ne sollicite de notion nouvelle. Ensuite, en pareil cas, l’indemnisation de la clause ne 
serait pas automatique, mais limitée au cas où elle apparaît déséquilibrée et préjudi-
ciable au franchisé. Enfin, l’utilisation de l’article L.442-6 aurait l’avantage de préser-
ver la sécurité juridique dans la mesure où la validité de la clause n’est pas atteinte par 
l’exigence d’une contrepartie financière, ce qui aurait le mérite d’éviter un nouveau 
« tsunami sur les clauses de non-concurrence ». Il y a là, nous semble-t-il, une solution 
relativement mesurée, simple à mettre en œuvre, qui pourrait permettre de solutionner 
en grande partie les questions soulevées par le problème de l’indemnisation des clauses 
restrictives de concurrence pour l’après-contrat. On ne peut que regretter que cette 
voie n’ait pour l’instant pas été explorée par les plaideurs, ce qui aurait permis à la Cour 
de cassation de se prononcer. Gageons cependant que l’imagination des franchisés et 
de leurs conseils ne tardera pas à venir explorer cette piste.

b-2-2. La sanction alternative : la nullité de la clause ?

383. Du point de vue de la clause de non-concurrence, la sanction la plus clas-
sique et la plus efficace demeure cependant la nullité de la clause. La lettre du texte 
semble cependant réserver cette possibilité à l’initiative du ministre de l’Économie ou 
du ministère public815. De fait, une telle restriction est évidemment de nature à réduire 

813 Pour de plus amples développements, v. nomment Y. Picod, « Le déséquilibre significatif et le Conseil 
constitutionnel », note sous Cons. const., 13 janvier 2011, D., 2011, 415 et s.

814 Ibid.
815 Le texte dispose en effet : « Lors de cette action, le ministre chargé de l’économie et le ministère public 

peuvent demander à la juridiction saisie d’ordonner la cessation des pratiques mentionnées au présente 
article. Ils peuvent aussi, pour toutes ces pratiques, faire constater la nullité des clauses ou des contrats 
illicites ».
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considérablement la portée du dispositif, voire en ce qui concerne la question des 
clauses de non-concurrence, à lui ôter tout intérêt. Cette solution n’est d’ailleurs pas 
sans poser de problèmes au niveau procédural, puisque le ministre ou le parquet ont la 
possibilité d’attaquer un contrat ou une clause, sans nécessairement recueillir l’assen-
timent de la partie « victime », ni même l’informer de l’action ou l’attraire en la cause. 
Or, de deux choses l’une, si le cocontractant est réellement considéré comme une vic-
time, il serait cohérent qu’il puisse être entendu par le tribunal chargé de condamner 
l’auteur de la pratique restrictive. Une solution différente peut paraître contraire à 
l’article 6§1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme. On 
peut à l’inverse considérer que « si le ministre exerce l’action nullité sans le consentement 
de la victime, c’est que le ministre considère que celle-ci s’est entendue avec l’auteur de la 
pratique ou est à tout le moins complice dans l’illicite »816. Il devient dès lors impératif, 
sur le même fondement, d’entendre ce coauteur ou ce complice présumé. Pourtant, 
pour la Cour de cassation : « l’action du ministre chargé de l’économie […] qui tend à la 
cessation des pratiques qui y sont mentionnées, à la constatation de la nullité des clauses ou 
contrats illicites, à la répétition de l’indu et au prononcé de l’amende civile, est une action 
autonome de protection du fonctionnement du marché et de la concurrence qui n’est pas 
soumise au consentement ou à la présence des fournisseurs »817. On comprend toutefois 
mal en quoi le fait que l’action du ministre ou du ministère public soit une action 
autonome, et par conséquent que la nullité soit une nullité absolue justifie que les 
parties à l’acte incriminé ne puissent être entendues. Les deux problèmes paraissent se 
situer à deux niveaux différents.

384. En revanche, le fait que le texte entende protéger un ordre public de direc-
tion emporte probablement une conséquence plus intéressante du point de vue de 
notre problématique. Bien que le texte réserve l’action en nullité aux seuls ministre 
et ministère public, l’application de l’article 6 du Code civil permettrait, selon cer-
tains, d’élargir cette action au cocontractant victime du déséquilibre. Ainsi, pour le 
Professeur Martine Behar-Touchais, « dès lors que le contrat est susceptible d’être annulé 
à la demande du ministre, parce qu’il heurte l’ordre public économique, il peut l’être aussi 
nécessairement à la demande de l’une des parties au contrat, sur le fondement de l’article 6 
du Code civil »818. Le raisonnement est aussi logique que séduisant. Il est cependant 
un peu hardi dans la mesure où la volonté du législateur était manifestement de limi-
ter l’exercice de l’action en nullité aux pouvoirs publics et non au cocontractant lésé. 
L’article 6 du Code civil ne semble pas de nature à faire échec à cette volonté, sauf à 
lui reconnaître une portée supralégislative. La cohérence du texte voudrait toutefois 

816 M. Bandrac, « A propos de l’action exercée par le ministre de l’Economie (art. L. 442-6, III, c. com.). 
Quelques observations de l’ordre de la tératologie juridique », D., 2008, p. 3046 et s., n° 9.

817 Cass. Com., 8 juillet 2008, Ministre de l’économie, des finances et de l’industrie c/ Sté coopérative 
Groupement d’achats des centres Leclerc, n° 07-16.761, JurisData n° 2008-044791 : Bull. civ. IV, 
n° 143, D., 2008, p. 2067, note Chevrier, D., 2008, p. 3046, note Bandrac, D., 2008, p. 2749, note 
Bélaval et Salomon, JCP E, 2008, 2143, note Ballot-Léna, Contrats conc. consom., 2008, comm. 37, 
note Malaurie-Vignal.

818 M. Behar-Touchais, « La sanction du déséquilibre significatif dans les contrats entre professionnels », 
RDC, 2009, no 1, p. 202.
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qu’un tel pouvoir soit reconnu au cocontractant, sans quoi l’article L. 442-6 serait très 
probablement le premier texte à instituer un cas de nullité absolu dont aucune des 
parties ne pourrait se prévaloir.

%

385. De lege lata, le régime de la clause de non-concurrence postcontractuelle en 
matière de contrats de franchise ne fait donc pas transparaître de particularismes fon-
damentaux. Quelques mécanismes singuliers peuvent toutefois être remarqués, les-
quels trouvent pour la plupart leur origine dans la réception, par la pratique, du droit 
de la concurrence européen. C’est ainsi que l’on observe une généralisation de l’exi-
gence d’une double limitation spatiale et temporelle, cette dernière étant bien souvent 
fixée à un an, y compris pour des contrats n’affectant en rien le marché européen. Sous 
ces réserves et conditions, la plupart des restrictions de concurrence justifiées par la 
protection d’un savoir-faire propre au réseau de franchise sont réputées proportionnées 
et valables. La réalité de ce savoir-faire est d’ailleurs appréciée, dans le cadre du conten-
tieux de la clause de non-concurrence, de manière – sinon laxiste – à tout le moins 
fort compréhensive par les juridictions du fond, qui s’en tiennent le plus souvent à un 
examen relativement succinct et superficiel.

386. De lege ferenda, il nous semble en revanche que l’appréciation de la validité des 
restrictions de concurrence postcontractuelles est amenée à se modifier. À cet égard, il 
nous semble toutefois que le débat quant à l’indemnisation de la clause de non-concur-
rence n’est peut être pas le bon. Il demeure d’ailleurs essentiellement hexagonal. Plus 
fondamentalement, la Cour de cassation semble résolue à ne pas ériger la contrepartie 
financière en condition de validité de la clause. Tout au plus en a-t-elle fait, dans un 
arrêt819, une modalité d’exécution de la clause. Toutefois, les difficultés pratiques et 
théoriques inhérentes à une telle position semblent avoir fait renoncer la cour régula-
trice. À dire vrai, il est incontestable que la perte de son affiliation au réseau fera perdre 
au franchisé une part de sa clientèle, davantage attachée à l’enseigne ou à la marque, 
mais ce mécanisme est étranger à la clause de non-concurrence. Cette perte de clientèle 
n’est d’ailleurs pas, sur le plan de l’équité, particulièrement choquante et l’on conçoit 
mal qu’elle puisse donner lieu à indemnisation. Selon l’expression du Professeur Didier 
Ferrier, elle ne revient qu’à « rendre à César ce qui appartient à César »820.

819 Cass. Com., 9 octobre 2007, Sté ETE c/ Sté SFR, n° 05-14.118, JurisData n° 2007-040801, RDC, 
2008, n° 2, p. 410, note Behar-Touchais, JCP G, 2007, II, p. 10211, note Dissaux, RTD civ., 2008, 
p. 300, obs. Fages, Rev. Lamy dr. aff., 2007, n° 22, p. 40, note Ferré et Deberdt, D., 2008, p. 388, note 
Ferrier, RTD civ., 2008, n° 1, p. 119, note Gautier, RJDA, 2008, n° 4, p. 355, note Kenfack, RLDC, 
2008, n° 47, p. 6, note Mainguy et Depincé, Contrats, conc. consom., 2007, n° 12, comm. 298, note 
Malaurie-Vignal, Comm. com. électr., 2008, n° 3, comm. 42, note Stoffel-Munck.

820 D. Ferrier, « La rupture du contrat de franchisage », JCP CI, 1977, II, p. 12441et s.
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387. Se pose en revanche de façon particulièrement aiguë la question du maintien 
de l’activité du franchisé. Que ce dernier perde une fraction de sa clientèle ne choque 
pas. Qu’il en perde la totalité et que la cessation du contrat de franchise entraîne 
la disparition de son fonds de commerce apparaît intolérable. C’est pourtant ce à 
quoi aboutit souvent l’insertion d’une clause restrictive de concurrence. À cet égard, 
deux décisions de la chambre commerciale de la Cour de cassation, respectivement des 
12 mars 2002821 et 9 juin 2009822, nous semblent particulièrement intéressantes. Ces 
deux arrêts déplacent le débat sur le terrain de la proportionnalité de la clause et en 
reformulent la problématique en ces termes : une clause restrictive de concurrence est-
elle proportionnée lorsqu’elle a pour conséquence de priver le franchisé de son fonds de 
commerce ? Les deux décisions répondent catégoriquement par la négative, ce que l’on 
ne peut qu’approuver. Ainsi, à notre sens, l’évolution tant prévisible que souhaitable 
du droit sur cette question passe par une appréciation plus circonstanciée et appro-
fondie de la proportionnalité de la clause. Toute clause mettant le franchisé « dans 
l’impossibilité de poursuivre, dans des conditions économiquement rentables, l’exploitation 
de leur fonds de commerce »823 nous paraît devoir être annulée comme disproportionnée, 
ce quelle que soit la justification et l’intérêt légitime invoqués par le franchiseur. Une 
telle solution n’est en réalité que le renforcement de principes déjà affirmés, et éviterait 
tout tsunami juridique. Ses effets n’en seraient pas moins importants. On imagine 
ainsi que, dans des secteurs comme la grande distribution, toute clause restrictive de 
concurrence serait à bannir. Dans d’autres domaines, où le franchisé peut encore pour-
suivre son activité sans affiliation à un réseau concurrent, à l’instar de l’hôtellerie ou de 
la restauration traditionnelle, une clause de non-réaffiliation serait envisageable tandis 
qu’une clause de non-concurrence classique ne le serait pas. Enfin, dans de très rares 
hypothèses, une clause de non-concurrence qui permettrait toutefois, à son issue, au 
franchisé de recouvrer une part significative de sa clientèle pourrait être validée.

conclusion Du chapitre 1

388. Absence de protection légale satisfaisante du savoir-faire. Stipulation des 
plus controversées, de nombreuses justifications ont été proposées à l’insertion de 
clauses de non-concurrence dans les contrats de franchise. Naturellement, la concur-
rence de l’ancien franchisé présente, pour le franchiseur une dangerosité particulière 
contre laquelle il convient de lui donner les moyens de lutter. Nous nous sommes, 

821 Cass. Com., 12 mars 2002, Sté Troc de l’Ile c/ Sté Nicolas, n° 99-14.762, JurisData n° 2002-013658 : 
Inédit.

822 Cass. Com., 9 juin 2009, Sté Perrosdis c/ Sté Casino Distribution France, n° 08-14.301, LPA, 2010, 
n° 2, p. 11, note Dissaux, RDC, 2010, n° 3, p. 921, note Behar-Touchais, Cont. conc. consom., 2009, 
comm. 221, note Malaurie-Vignal.

823 L’expression est empruntée à l’arrêt du 9 juin 2009.
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dans un premier temps, demandé si les moyens légaux mis à disposition du franchiseur 
étaient réellement insuffisants. La réponse ne peut être catégorique, mais il est possible 
de soutenir que, dans l’ensemble, les protections légales issues notamment du droit de 
la propriété intellectuelle et industrielle permettent d’atteindre un degré acceptable 
de protection de la plupart des éléments attractifs de clientèle composant le fonds de 
commerce du franchiseur. Reste toutefois que le droit positif demeure relativement 
inadapté à la protection du savoir-faire, qu’il peine à organiser.

389. Les franchisés sont les clients du franchiseur, le consommateur est le client 
du franchisé. Or, c’est précisément le savoir-faire, objet du contrat de franchise, qui 
nous est apparu constituer l’unique justification valable à l’insertion de clauses de 
non-concurrence. Ce résultat découle de la constatation selon laquelle la clientèle des 
consommateurs finals, fréquentant l’établissement de ce dernier doit inévitablement 
être considérée comme la clientèle du franchisé. À l’inverse, les franchisés constituent 
probablement les clients du franchiseur. Dès lors, la réinstallation de l’ancien franchisé 
ne fait courir que peu de risque à la véritable clientèle du franchiseur. La protection de 
la clientèle n’apparaît donc pas comme une justification pertinente des clauses restric-
tives de concurrence à l’issue du contrat en matière de franchise. Seule la préservation 
du savoir-faire est donc susceptible de justifier l’atteinte à la liberté économique du 
franchiseur que constituent de telles clauses.

390. Nullité de la clause privant le franchisé de son fonds de commerce. Un tel 
raisonnement rejaillit nécessairement sur l’appréciation du régime des clauses restric-
tives de concurrence. S’agissant des limitations spatiales et temporelles, l’appréciation se 
révèle relativement classique en dépit de l’attrait inexorable du droit européen qui fait en 
pratique office de droit commun. En revanche, il nous paraît indispensable de parvenir 
à une approche plus rigoureuse du critère de proportionnalité de la clause, qui doit être 
apprécié au regard de l’atteinte aux libertés et patrimoine du franchisé. Il nous semble en 
effet difficile d’admettre qu’une clause privant un franchisé de son fonds de commerce 
puisse être considérée comme proportionnée à la préservation d’un savoir-faire, aussi 
substantiel soit-il. Or, en l’état du droit positif, l’immense majorité des clauses de non-
concurrence et une bonne part des clauses de non-réaffiliation aboutissent à une telle 
dépossession du franchisé, que la plupart des juridictions considèrent comme légitime et 
proportionnée. Au contraire, nous proposons de systématiser et de renforcer une posi-
tion que la Cour de cassation a déjà, par deux fois, faite sienne : toute clause restrictive 
de concurrence plaçant le franchisé « dans l’impossibilité de poursuivre, dans des conditions 
économiquement rentables, l’exploitation de leur fonds de commerce »824, « ne satisfait pas 
l’équilibre à maintenir entre la protection de la clientèle du franchiseur et la liberté d’entre-
prendre [du franchisé] »825 et doit, par voie de conséquence, être annulée.

824 Cass. Com., 9 juin 2009, Sté Perrosdis c/ Sté Casino Distribution France, n° 08-14.301, LPA, 2010, 
n° 2, p. 11, note Dissaux, RDC, 2010, n° 3, p. 921, note Behar-Touchais, Cont. conc. consom., 2009, 
comm. 221, note Malaurie-Vignal.

825 C.A. Toulouse, 1er mars 1999, Sté Troc de l’Ile c/ Sté Nicolas, JurisData n° 1999-040352, confirmé par 
Cass. Com., 12 mars 2002, Sté Troc de l’Ile c/ Sté Nicolas, n° 99-14.762, JurisData n° 2002-013658 : 
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391. Pas d’indemnisation des (rares) clauses sauvegardant le fonds du franchisé. 
Ainsi, le débat quant à une éventuelle indemnisation de la clause de non-concurrence 
nous semble être un faux débat. La perte ponctuelle d’une part de la clientèle à raison 
de la marque n’est, en soi, ni choquante ni inéquitable. Qu’une part de la clientèle soit 
attachée à la marque et décide de la suivre est le jeu normal de la concurrence dans une 
économie de marché. De la même manière, le départ d’un salarié jouissant d’un bon 
contact avec la clientèle est susceptible d’entraîner le départ de quelques clients. Per-
sonne toutefois ne songera à en solliciter l’indemnisation. En revanche, que la clause 
aboutisse à la destruction totale du fonds du franchisé est intolérable et dépasse le 
cadre d’un contentieux privé qui pourrait être soldé par une simple indemnisation. 
C’est alors l’ensemble de l’ordre public économique qui est atteint. Une seule forme de 
réparation est susceptible de le restaurer : la nullité de la clause. Au risque de décevoir 
les deux clans – partisans et opposants à l’indemnisation des clauses de non-concur-
rence –, nous défendons donc une troisième voie, peut-être plus subversive : absence 
d’indemnisation des rares clauses justifiées et proportionnées ; nullité de celles qui 
privent le franchisé de son fonds de commerce.

Inédit.
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Chapitre 2 
 
Le contrôle du comportement  
des parties à l’issue du contrat

392. L’intervention du droit de la concurrence au dénouement du contrat de fran-
chise se manifeste à deux niveaux. Pareillement à ce qui a été abordé au cours de la pre-
mière partie de cette étude, la position de force occupée par le franchiseur peut laisser 
craindre que la rupture du contrat ne se fasse pas dans des conditions des plus loyales. 
C’est ainsi que, endossant une nouvelle fois un rôle de rééquilibrage des relations com-
merciales, le droit de la concurrence a pour vocation d’encadrer les circonstances et 
modalités de la rupture du contrat (Section I). Cette mission ne se limite toutefois 
pas au seul moment de la rupture à proprement parler. Le droit de la concurrence, et 
principalement le droit de la concurrence déloyale, a vocation à régir et à encadrer le 
comportement dans les suites de cette rupture (Section II). Au final, le processus de 
rupture ne sera pleinement achevé que lorsque les anciennes parties seront devenues 
entre elles, autant que faire se peut, de véritables tiers. Il sera alors temps d’aborder la 
seconde partie de cette étude.

section i. l’encaDrement Des circonstances  
De la rupture

393. La fonction régulatrice des relations entre les partenaires contractuels du droit 
de la concurrence se montre extrêmement prégnante au moment de la rupture des rela-
tions entre franchisé et franchiseur. Tandis que le droit des obligations apparaît comme 
le berceau naturel de l’encadrement du dénouement du lien contractuel (I), ce dernier 
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est en réalité totalement supplanté par le droit de la concurrence qui constitue, ici plus 
qu’ailleurs, une source incontestable du droit des obligations (II).

i. l’encaDrement De la rupture abusive  
par le Droit Des obligations

394. Contrats de franchise à durée déterminée ou indéterminée. Fort logique-
ment, l’encadrement de la rupture du contrat de franchise se fait principalement non 
point sur le terrain contractuel, mais bien délictuel. Il en est ainsi dans la mesure où 
« en cas de résiliation abusive, le contrat cesse d’exister et de produire effet. Après sa dispari-
tion, le contrat ne peut plus déterminer la nature de la responsabilité qui est d’ordre délic-
tuel »826. Néanmoins, le contrat n’est pas sans influence sur le régime de cette rupture : 
que le contrat soit à durée déterminée (A) ou indéterminée (B) modifie largement les 
droits dont dispose le franchisé et – corrélativement – la protection que lui accorde le 
droit de la concurrence.

A. Le faible encadrement des circonstances  
de l’issue du contrat de franchise à durée déterminée

395. Le contrat à durée déterminée semble être la voie choisie par la majorité des 
réseaux de franchise. Cette formule est en effet gage de stabilité pour le franchisé, 
assuré – a minima – de pouvoir exploiter l’enseigne le temps de procéder à l’amortis-
sement de ses investissements827. À l’inverse, le franchiseur dispose ainsi de la certitude 
d’une implantation de son réseau pour une durée donnée. Ces enjeux sont majeurs 
pour le droit de la concurrence qui ne peut y rester indifférent : un tel débat avait 
parfaitement été illustré dans le cadre des commentaires suscités par l’avis de l’Autorité 
de la concurrence du 7 décembre 2010. Afin de favoriser la mobilité des franchisés, 
l’Autorité y suggérait de limiter la durée des contrats à cinq ans. Toutefois, comme le 
soulignait Madame le Professeur Martine Behar-Touchais, dans le cadre d’un colloque 
organisé par la Cour de cassation, « plus on va réduire la durée du contrat, plus on va des-
servir les intérêts de celui que l’on veut protéger. Le franchisé affilié qui veut faire des inves-
tissements sera beaucoup moins protégé par une durée de cinq ans sans tacite reconduction 
que par une durée de dix ans. »828 En somme, en matière de contrat à durée déterminée, 

826 J. Guyenot, « La rupture abusive des contrats à durée indéterminée », in Paul Durand, La tendance à 
la stabilité du rapport contractuel, L.G.D.J., 1960, p. 238.

827 Il est d’ailleurs intéressant de constater que, dans son avis du 7 décembre 2010, l’Autorité de la 
concurrence n’envisage que la possibilité de contrats de franchise à durée déterminée et concentre sa 
réflexion sur le point de savoir si ces durées sont ou non adaptées (Aut. conc., avis du 7 décembre 
2010, n° 10-A-26).

828 M. Behar-Touchais, « Les obstacles à la sortie du franchisé », Rev. Lamy conc., 2012, no hors série 
actes du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 32 et 
s., n° 14
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la situation est relativement simple : le franchisé se trouve dans une relative précarité 
dans la mesure où il ne bénéficie d’aucun droit au renouvellement (1), ce qui n’exclut 
toutefois pas que les relations contractuelles puissent se poursuivre au-delà du terme 
convenu (2).

1. L’absence de droit au renouvellement du franchisé

396. La protection du franchisé à l’issue du contrat à durée déterminée est rela-
tivement faible, dans la mesure où – en dépit de certaines sollicitations doctrinales 
– le franchiseur demeure parfaitement libre de ne pas reconduire le contrat (a), sans 
d’ailleurs que la jurisprudence n’impose une exigence de motivation pour ce faire (b).

a. L’absence de faute dans le non-renouvellement du contrat

397. Carbonnier constate qu’« à une époque où le mariage s’[est] peut-être trop trans-
formé en contrat, certains [ont] rêvé de transformer tout contrat en mariage »829. La fran-
chise ne fait pas exception, et le divorce entre franchiseur et franchisé apparaît d’autant 
plus difficile que la relation entre les deux partenaires économiques aura été longue et 
fructueuse. Aussi, comme le fait justement remarquer l’auteur d’une thèse sur la rup-
ture brutale des relations commerciales, l’essor de la loyauté contractuelle et de l’exi-
gence de bonne foi conduit à penser que « ne saurait être blâmé celui qui, après parfois de 
(très) longues années d’une collaboration fructueuse, souhaite savoir pourquoi il se retrouve 
finalement mis hors jeu »830 et que « doit à l’inverse assurément encourir la critique celui 
qui, sans aucune explication, évince un partenaire ayant pourtant par hypothèse fait preuve 
de fidélité et/ou d’efficacité »831. Ce constat, somme toute relativement pragmatique et 
finalement assez moral est cependant battu en brèche par le droit des obligations, au 
nom sans doute du postulat d’égalité entre les cocontractants et du principe de la force 
obligatoire du contrat832. Il est donc acquis en droit positif que la survenance du terme 
du contrat de franchise n’emporte aucun droit pour le franchisé : ni celui de voir la 
convention renouvelée, pas plus que celui d’être indemnisé de l’éventuel préjudice lié 
à la cessation du lien contractuel. 

398. Droit discrétionnaire du franchiseur. Les sollicitations n’ont cependant pas 
manqué de la part des distributeurs. La Cour de cassation y a toujours répondu par 
l’application du droit commun833 estimant que le non-renouvellement du contrat était 

829 J. Carbonnier, Droit civil, Les obligations, 22e éd., Tome 4, P.U.F., 2000, n° 114.
830 S. Petit, « La rupture abusive des relations commerciales », LPA, 2008, no 188, p. 33 et s., n° 27.
831 Ibid.
832 Denis Mazeaud explique ainsi que le régime de la rupture des contrats à durée déterminée est, en 

apparence au moins, « d’une simplicité désarmante » : « Sauf mutuus dissensus, ou inexécution fautive ou 
fortuite du contrat, il est entendu qu’en vertu de l’article 1134, alinéa 1er, les contractants, non seulement 
doivent respecter le terme convenu, mais encore ne peuvent pas exiger le maintien du lien contractuel dont 
l’échéance du terme provoque fatalement la rupture » (D. Mazeaud, « Durées et ruptures », RDC, 2004, 
no 1, p. 129 et s., n° 3).

833 V. par exemple dans le cadre d’un contrat de concession Cass. Com., 13 juillet 1978 : Bull. civ. IV, 
n° 164.
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un droit ; droit que l’on pourrait presque qualifier de discrétionnaire834. C’est ainsi 
que le Professeur Philippe Le Tourneau enseigne qu’il importe peu que « le franchiseur 
ait pu se livrer à des apparences de promesses verbales de perpétuation, qu’il ait offert de 
renouveler le contrat sous certaines conditions »835 ou encore « que le franchiseur ait félicité 
le franchisé de son efficacité en lui remettant une décoration ; que le contrat ait été déjà 
renouvelé plusieurs fois, ou que le franchisé ait procédé à d’importants investissements »836. 
S’il s’agit là incontestablement du principe posé par le droit des obligations, les solu-
tions prétoriennes ouvrent toutefois la place à une appréciation plus nuancée. Selon un 
schéma bien connu du droit, le postulat que le refus de reconduire le contrat n’est pas, 
en soi, fautif, laisse toutefois la place à une recherche de la faute dans les circonstances 
ayant entouré ce refus837. Il n’est pas difficile d’y voir, avec Monsieur Sébastien Petit, 
une illustration de la théorie de l’abus de droit838. La jurisprudence en offre diverses 
illustrations. La plus classique recouvre le cas du franchiseur ayant fait naître une 
croyance légitime dans le renouvellement. Pour débouter un franchisé de ses préten-
tions au titre d’un prétendu abus de droit de la part de son ancien franchiseur, la Cour 
d’appel de Paris relève ainsi que la société franchisée « ne rapporte la preuve d’aucune 
circonstance de fait ou de droit susceptible d’avoir créé chez elle une confiance légitime dans 
le maintien de la relation l’unissant à la société [du franchiseur] ou même d’avoir entretenu 
une incertitude sur le sort de celle-ci »839. Fréquemment, le franchisé fera également grief 
au franchiseur de lui avoir fait consentir d’importants investissements peu avant le 
terme du contrat, sans lui laisser le temps de les amortir840. La doctrine suggère encore 
que soit considéré comme fautif le franchiseur qui n’informe pas le franchisé des modi-
fications substantielles dont fera l’objet le contrat à venir841. En pareilles hypothèses, 
le franchiseur indélicat est alors susceptible de voir sa responsabilité délictuelle mise 
en jeu842. La protection du franchisé demeure cependant embryonnaire et la jurispru-
dence offre peu d’exemples de décisions où les magistrats retiennent un abus dans le 
droit de rupture du franchiseur.

834 Il nous semble toutefois que ce qualificatif soit en réalité devenu tout à fait inadapté, si l’on définit le 
droit discrétionnaire comme celui qui n’est pas susceptible d’abus. 

835 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 653.
836 Ibid.
837 Mutatis mutandis, le raisonnement est par exemple le même en matière de concubinage (qui 

est cependant plus près, il est vrai, d’une « convention » à durée indéterminée). Si la rupture du 
concubinage n’est jamais, per se, une faute, le circonstances entourant cette rupture peuvent, elles, être 
fautives et ouvrir droit à réparation (v. par exemple C.A. Bordeaux, 4 janvier 2000, D., 2000, p. 411, 
obs. Lemouland). Le raisonnement est encore le même en matière de révocation du dirigeant social.

838 S. Petit, « La rupture abusive des relations commerciales », LPA, 2008, no 188, p. 33 et s., n° 5.
839 C.A. Paris, 12 janvier 2005, SARL Soixante c/ SA ADA, JurisData n° 2005-277027, LPA, 2005, 

n° 244, p. 9, note Marot. V. pour une motivation identique, C.A. Paris, 30 octobre 2003, SA Levi 
Strauss Continental c/ SA Forward & cie, JurisData n° 2003-230107.

840 C.A. Paris, 30 octobre 2003, SA Levi Strauss Continental c/ SA Forward & cie, JurisData 
n° 2003-230107.

841 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 280.
842 V. par exemple Cass. Com., 4 janvier 1994, n° 91-18.170, D., 1995, p. 355, note Virassamy, RJDA, 

1994, n° 644, p. 522, D., 1995, somm. p. 69, obs. Ferrier, JCP G, 1994, I, 3757, n° 10, obs. Jamin, 
RTD civ., 1994, p. 352, obs. Mestre qui vise explicitement l’article 1382 du Code civil.
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b. L’absence cohérente d’exigence de motivation

399. Faute d’obtenir un droit au renouvellement, les franchisés et une part de la doc-
trine ont un temps plaidé pour la motivation des décisions prises par la tête de réseau. 
Comme le font remarquer certains auteurs, « lorsque le titulaire d’un droit de rompre ne 
peut l’exercer librement et doit au contraire justifier sa décision par un motif réel et sérieux 
ou légitime, il s’ensuit nécessairement une réduction du nombre de ruptures et surtout une 
possibilité de contrôle excluant tout arbitraire »843. Comme souvent en matière de fran-
chise, la notion d’intérêt commun a pu à nouveau être sollicitée, surtout depuis sa 
consécration par la loi Doubin844. Une telle motivation est d’ailleurs exigée en matière 
de résiliation de concessions automobiles par le règlement du 31 juillet 2002845. Le 
règlement n° 461/2010846 prévoit toutefois la disparition du traitement spécifique du 
secteur automobile au sein des restrictions verticales. Ces arguments n’ont cependant 
pas suffi à infléchir la position de la Cour de cassation en la matière, livrée dès 1980 
à propos, là encore, d’un contrat de concession commerciale. La chambre commer-
ciale y estimait qu’une Cour d’appel avait à bon droit pu juger que « la société Volvo 
France était en droit, six mois avant son expiration, de notifier à la société Canor qu’elle 
ne renouvellerait pas le contrat de concession en cours conclu pour une durée d’un an non 
renouvelable par tacite reconduction, sans avoir à motiver sa décision »847.

400. La question d’un éventuel abus se pose en revanche lorsque, la tête de réseau 
faisant le choix de motiver sa décision de non-renouvellement, il s’avère que les justifi-
cations avancées sont dénuées de fondement. En dépit des espoirs qu’avait pu soulever 
un arrêt d’appel848, la Cour de cassation se montre là encore inflexible et estime que 
« l’absence de sérieux des griefs invoqués [par le franchiseur] »849 ne suffit pas à caractéri-
ser un abus du droit de non-renouvellement850. Pour cohérente qu’elle soit – il serait 

843 M. Behar-Touchais et G. Virassamy, Les contrats de la distribution, L.G.D.J., 1999, n° 337.
844 En ce sens, v. P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 656 ; C. Chambonnaud, 

« La loi du 31 décembre 1989 et la protection du franchisé », in Les activités et les biens de l’entreprise, 
Mélanges offerts à Jean Derruppé, Joly-Litec, 1991.

 Il semble toutefois que la notion de mandat d’intérêt commun ne soit pas d’une grande utilité 
en matière de non renouvellement d’une convention à durée déterminée. La création du mandat 
d’intérêt commun, en tant que dérogation à l’article 2004 du Code civil, ne concerne par hypothèse 
que la résiliation des conventions à durée indéterminée. C’est donc dans ce seul cadre qu’un éventuel 
raisonnement par analogie nous paraît devoir être étudié. Sur cette question, v. n° 354.

845 Règlement (UE) n° 1400/2002 de la commission du 31 juillet 2002 concernant l’application de 
l’article 81, paragraphe 3, du traité à des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans 
le secteur automobile.

846 Règlement (UE) n° 461/2010 de la commission du 27 mai 2010 concernant l’application de l’article 
101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile

847 Cass. Com., 17 avril 1980, Volvo France c/ AB Volvo, n° 78-14.618 : Bull. civ. IV, n° 152.
848 C.A. Paris, 17 février 1992, Contrats conc. consom., 1992, comm. 52, note Vogel.
849 Cass. Com., 6 janvier 1987, VAG France c/ Garage de Tessancourt, n° 85-16.823 : Bull. civ. IV, n° 7.
850 Pour une application plus récente de cette solution, v. Cass. Com., 25 avril 2001, Agricole de 

Francières c/ Bonduelle, n° 98-22.199 : Inédit, D., 2001, p. 3237, note Mazeaud, Dr. et patr., 2001, 
n° 95, p. 108, note Chauvel, RTD civ., 2002, n° 1, p. 88, note Mestre et Fages.
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illogique que le franchiseur motivant sa décision soit traité plus durement que celui 
qui ne le ferait pas – la solution revient à faire bien peu de cas de la notion de bonne 
foi contractuelle.

2.	 Les	difficultés	générées	par	l’éventuelle	poursuite	 
des relations commerciales après le terme du contrat

401. Les circonstances dans lesquelles le contrat se délie peuvent au contraire ame-
ner les partenaires à poursuivre temporairement leurs relations commerciales à l’issue 
du terme fixé par la convention initiale.

a. La remise en question de la possibilité  
d’une tacite reconduction du contrat de franchise

402. La tacite reconduction est un mécanisme des plus classiques en droit des 
obligations, et son application au contrat de franchise ne devrait, a priori, poser 
aucune difficulté de principe. En l’absence d’expression contraire de la volonté des 
parties dans la convention initiale, la poursuite des relations entre le franchisé et 
le franchiseur entraîne classiquement la naissance d’un nouveau contrat à durée 
indéterminée. Bien évidemment, par application là encore du droit commun, il est 
loisible aux parties d’aménager librement dans la convention initiale les modalités 
de cette tacite reconduction. Le contrat de franchise pourra ainsi prévoir que le 
contrat formé par tacite reconduction le sera, non pas pour une durée indétermi-
née, mais pour une durée convenue à l’avance, par exemple celle du contrat initial. 
Les parties ont en outre la faculté d’exclure purement et simplement le mécanisme 
de la tacite reconduction851. En réalité, il n’y a là aucune difficulté spécifique au 
contrat de franchise.

403. Application de la loi Doubin ? En revanche, l’application de la loi Doubin 
vient considérablement gripper ce mécanisme bien huilé. Le désormais célèbre article 
L. 330-3 du Code de commerce impose désormais au franchiseur « préalablement à 
la signature de tout contrat » de fournir au franchisé « un document donnant des infor-
mations sincères, qui lui permette de s’engager en connaissance de cause ». Le mécanisme 
de la tacite reconduction ne saurait être analysé autrement que comme la conclusion 
– certes informelle, mais néanmoins réelle – d’un nouveau contrat. Dès lors, il semble 
falloir conclure que l’article L. 330-3 du Code de commerce a toute vocation à s’appli-
quer au contrat tacitement reconduit. Or, de fait, si les parties n’ont pas pris la peine 
de sceller la poursuite de leurs relations dans une nouvelle convention, il est peu pro-
bable que le franchiseur aura pris la peine de fournir le fameux document exigé par la 
loi Doubin. Suivant les juridictions du fond852, la Cour de cassation a fait sienne cette 
analyse dans un arrêt du 14 janvier 2003. Les hauts magistrats y estiment « qu’ayant 

851 Clause relativement récent à en croire Philippe Le Tourneau (P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 
2e éd., Litec, 2007, n° 661).

852 C.A. Paris, 6 novembre 1998, RJDA, 1999, n° 400 ; C.A. Toulouse, 6 décembre 1996, D. aff, 1996, 
p. 392 ; C.A. Versailles, 27 janvier 2000, LPA, 2000, n° 237, p. 25.
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constaté l’existence d’un nouveau contrat […] fût-il la reproduction du contrat initial par 
tacite reconduction, la cour d’appel a justement retenu que [le franchiseur] devait se confor-
mer à l’obligation d’information résultant de l’article 1er de la loi n° 89-1008 du 31 
décembre 1989 pour ce contrat »853. Si la doctrine dénonce les conséquences d’une telle 
solution, elle en approuve toutefois quasi unanimement le raisonnement. Pour Maître 
François-Luc Simon, il paraît ainsi « logique que ce nouveau contrat – nouveau nego-
tium – respecte les conditions imposées par le régime juridique de la catégorie d’accords à 
laquelle il appartient »854. Le Professeur Hugues Kenfack relève pour sa part que l’infor-
mation s’avérera peut-être en partie utile dans la mesure où il est probable que certains 
éléments destinés à être communiqués par le franchisé auront été modifiés depuis la 
signature du contrat initial855. Au final, une telle solution revient, de fait, à exclure 
le mécanisme de la tacite reconduction pour les contrats soumis à l’article L. 330-3. 
On peut en effet s’interroger sur le fait de savoir si la reconduction d’un contrat ayant 
donné lieu à la délivrance d’un document d’information précontractuel peut encore 
être qualifiée de tacite856…

404. Au-delà de ces conséquences discutables, le raisonnement même de la Cour de 
cassation nous semble contestable à deux points de vue. En pratique tout d’abord, la 
solution est de nature à créer le trouble chez plus d’un commerçant. Car, s’il est incon-
testable que la tacite reconduction donne naissance à un nouveau contrat, il ne l’est pas 
moins que la prorogation est, comme son nom l’indique, la survie du lien contractuel 
initial dont les effets sont allongés dans le temps par la commune intention des parties. 
En l’absence de nouveau contrat, il n’y a donc pas lieu d’appliquer les dispositions de 
l’article L. 330-3857. Il faudra toutefois être habile pédagogue pour faire comprendre à 
un franchiseur la subtile nuance entre tacite reconduction et prorogation (qui, si elle 
ne peut être tacite n’est toutefois pas nécessairement formalisée par écrit). Il y a fort 
à parier que le non-juriste y verra, dans les deux cas, la poursuite du contrat initial. 
Toutefois, la responsabilité du franchiseur sera engagée dans un cas, mais non dans 
l’autre…

405. La solution paraît plus critiquable encore lorsque, sous l’apparence d’une appli-
cation rigoureuse, voire rigoriste, de la loi, elle en travestit en réalité la lettre. Le texte 

853 Cass. Com., 14 janvier 2003, Barahona c/ Sté Hygiène Diffusion, n° 00-11.781 : Inédit, D., 2003, 
p. 2304, note Kenfack, RTD civ., 2003, p. 497, obs. Mestre et Fages, D., 2003, p. 2429, obs. Ferrier, 
JCP E, 2004, I, 384, note Neau-Leduc, RDC, 2003, p. 159, note Behar-Touchais.

854 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 489.
855 H. Kenfack, « Franchise : précisions sur l’obligation précontractuelle d’information », note sous Cass. 

com., 14 janvier 2003, D., 2003, p. 2304.
 On objectera cependant avec Martine Behar-Touchais et Georges Virassamy qu’une grande partie 

d’entre-elles prêtera à sourire : « que l’on songe par exemple, à celles portant sur l’expérience professionnelle 
du fournisseur, son adresse, etc. » (M. Behar-Touchais et G. Virassamy, Les contrats de la distribution, 
L.G.D.J., 1999, n° 63).

856 C’est-à-dire, littéralement, non formellement ou directement exprimée.
857 C’est la solution qui se dégage implicitement de l’arrêt C.A. Paris, 29 novembre 2007, Marrache c/ 

SA Céline, JurisData n° 2007-353808.
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de l’article L. 330-3 ne vise en effet nullement la conclusion d’un contrat, mais sa 
« signature ». Or, considérer comme acquis que la « signature » doit être interprétée 
comme l’allégorie de la conclusion est peut-être faire le législateur plus poète qu’il ne 
l’est vraiment. C’est en tout cas s’éloigner de la lettre du texte en trahissant son esprit. 
Dès lors, dans la mesure où la tacite reconduction du contrat n’emporte en aucun 
cas « signature » d’une nouvelle convention, il nous semble que l’article L. 330-3 n’a 
nullement vocation à s’appliquer à une telle situation. On remarquera toutefois que 
la solution comporte également ses faiblesses : faire de l’acte matériel de signature le 
critère d’application de l’obligation précontractuelle d’information revient à en exclure 
notamment les contrats oraux, ce qui n’apparaît en rien pertinent. Gageons toutefois 
que la situation d’un contrat de franchise oral sera moins fréquente que celle d’un 
contrat de franchise tacitement reconduit.

b. Les difficultés quant au contenu du contrat  
créé par la tacite reconduction

406. En toute logique, le contenu du contrat ainsi formé par tacite reconduction 
devrait être la copie conforme du contrat initial, les parties n’ayant, par hypothèse, 
exprimé aucune volonté contraire. La position traditionnelle de la Cour de cassation 
est en ce sens858, bien que l’on réserve un sort particulier à la durée du contrat tacite-
ment reconduit, réputée indéterminée afin de permettre à chacune des parties de s’en 
dégager facilement859. Comme le note Maître François-Luc Simon, cette règle n’est pas 
sans poser de difficultés dans le cadre d’une relation aussi complexe que l’est celle de la 
franchise. Il y a en effet fort à parier que le contrat initial renfermera « des stipulations 
qui, avec le temps, s’avère[ront] inadaptées aux évolutions du concept, du savoir-faire, ou 
plus généralement, du mode de fonctionnement du réseau de franchise »860. Plus probléma-
tique encore est la question des multiples clauses annexes du contrat. La jurisprudence 
enseigne en effet que « la tacite reconduction d’un contrat de durée déterminée, dont le 
terme extinctif a produit ses effets, donne naissance à un nouveau contrat, de durée indéter-
minée, et dont les autres éléments ne sont pas nécessairement identiques »861, sans toutefois 
préciser quels sont ces éléments susceptibles de varier, dans quelle mesure et pour 
quelles raisons… On peut dès lors légitimement s’interroger sur l’éventuelle survie de 
clauses accessoires à l’objet principal du contrat de franchise, telles les clauses de non-
concurrence ou encore les pactes de préférence sur le fonds de commerce du franchisé.

858 Cass. Req., 18 octobre 1933, S., 1933, 1, p. 384.
859 Sur cette question, v. A. Bénabent, « La prolongation du contrat », RDC, 2004, no 1, p. 117 et s.
860 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 493.
861 Cass. Civ. 1ère, 15 novembre 2005, n° 02-21.366 : Bull. civ. I, n° 423, D., 2006, p. 587, note Mekki, 

RLDC, 2006, n° 23, p. 13, note Le Gallou, RTD civ., 2006, n° 1, p. 114, note Mestre et Fages, RDC, 
2006, n° 3, p. 696, note Laithier, JCP E, 2006, n° 27, p. 1215, note André, Dr. et patr., 2006, n° 152, 
p. 97, note Aynès et Stoffel-Munck.
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B. L’encadrement partiel de l’issue du contrat de franchise  
à durée indéterminée

407. S’agissant du contrat de franchise à durée indéterminée, liberté rime souvent 
avec précarité. La possibilité du franchisé de mettre à tout moment fin au contrat – afin 
éventuellement de s’affilier à un réseau concurrent – est contrebalancée par l’ouverture 
de la même faculté au profit du franchiseur. Cette possibilité de rupture unilatérale du 
contrat (1) est tempérée par l’exigence d’un préavis (2).

1. La possibilité de rupture unilatérale

408. La possibilité pour le franchiseur de rompre à tout moment la convention le 
liant à son franchisé, indépendamment de toute faute de celui-ci, place nécessairement 
l’affilié dans une situation de dépendance face à la tête de réseau. Droit des contrats 
et droits de la concurrence ont vocation à s’emparer d’une telle situation. Si, à l’heure 
actuelle, les parties ne sont tenues d’aucune exigence de motivation de la rupture (a), 
cette liberté est tempérée par l’usage possible de la théorie de l’abus de droit (b).

a. L’absence contestée d’exigence motivation

409. Par une application des plus classiques du droit commun, le contrat de fran-
chise a durée indéterminée est a priori librement résiliable par l’une ou l’autre des 
parties. On ne peut qu’y voir l’application du principe traditionnel de prohibition 
des engagements perpétuels, qui impose, selon le Conseil constitutionnel que « si le 
contrat est la loi commune des parties, la liberté qui découle de l’article 4 de la Déclaration 
des droits de l’homme et du citoyen de 1789 justifie qu’un contrat de droit privé à durée 
indéterminée puisse être rompu unilatéralement par l’un ou l’autre des cocontractants »862. 
Toutefois, est-il sans doute abusif de prétendre faire découler l’ensemble du régime 
encadrant les modalités de la rupture du lien contractuel en matière de contrat de 
franchise à durée indéterminée de ce seul principe. La prohibition de l’engagement 
perpétuel impose effectivement que chacun puisse se libérer du lien contractuel et ne 
soit pas engagé « ad vitam aetrnam ». Il n’implique cependant en rien que la rupture 
soit absolument libre : le droit du travail connaît tout autant la prohibition des engage-
ments perpétuels, ce qui n’empêche nullement un strict encadrement des modalités de 
la rupture du contrat. À cet égard, se pose la question de l’éventuelle motivation de la 
rupture du contrat. En l’absence d’intervention législative, la jurisprudence fait appli-
cation du droit commun et constate l’absence d’exigence de motivation863. Comme 
le relève le Président Georges Virassamy, « si abus il doit y avoir dans la sortie par le 
concédant de la relation contractuelle, il faut le chercher ailleurs que dans l’absence de moti-

862 Cons. const., 9 novembre 1999, n° 99-419 DC : JO, 16 novembre 1999, p. 16962, RTD civ., 2000, 
p. 109, note Mestre et Fages ; ibid.

863 V. à propos d’un contrat de concession Cass. Com., 5 avril 1994, Sté Fiat Auto France c/ SA Cachia 
Holding et autre, n° 92-17.278 Bull. civ. IV, n° 149, Contrats conc. consom., 1994, n° 159, obs. 
Leveneur, RTD civ., 1994, p. 603, obs. Mestre, JCP G, 1994, I, 3803, obs. Jamin, D., 1995, somm., 
p. 90, obs. Mazeaud, D., 1995, somm., p. 69, obs. Ferrier, D., 1995, p. 356, note Virassamy.



226 Institut Universitaire Varenne

vation »864. Dans un premier mouvement, cette solution apparaît des plus cohérente, 
l’ensemble du raisonnement développé à propos du non-renouvellement du contrat 
à durée déterminée pouvant être transposé sans difficulté à la résiliation du contrat à 
durée déterminée865.

410. Intérêt commun. Néanmoins, un argument nouveau peut être sollicité en 
matière de résiliation, tandis qu’il apparaît sinon inopérant, tout au moins d’une 
moindre force en matière de non-renouvellement. En effet, la création prétorienne 
du mandat d’intérêt commun offre une alternative au principe de la libre résiliation866 
des conventions à durée indéterminée. La jurisprudence vient poser le principe selon 
lequel « la règle édictée par l’article 2004 du Code civil selon laquelle le mandant peut 
révoquer sa procuration quand bon lui semble n’est pas applicable en cas de mandat donné 
dans l’intérêt commun du mandant et du mandataire, un tel mandat ne pouvant être 
révoqué que du consentement mutuel des parties ou pour une cause légitime reconnue en 
justice ou suivant les clauses et conditions spéciales du contrat »867. L’attraction de cette 
théorie est évidemment forte pour les franchisés, et plus largement pour les distribu-
teurs qui y voient un moyen de parvenir à une plus grande régulation de la rupture de 
leurs contrats. Le raisonnement par analogie serait, selon ses promoteurs, facilité par 
l’idée que franchisé et franchiseur partagent une « clientèle commune », dans le cadre 
d’un contrat caractérisé par l’intérêt commun des parties868. Personne ne soutient plus 
que le contrat de franchise puisse être qualifié de mandat d’intérêt commun, dans 
la mesure où il n’existe à proprement parler aucun mandat entre le franchiseur et le 
franchisé. Comme le relève le Professeur Philippe Le Tourneau, une telle analyse pro-
cède d’une qualification totalement erronée du contrat de franchise, dans la mesure 
où les franchisés « bien qu’assurant la représentation commerciale de leur cocontractant, 
n’assurent par leur représentation juridique »869. C’est donc vers une notion plus fuyante 
qu’il faut se rabattre, celle de « contrat d’intérêt commun ». Son introduction dans le 
droit positif par la loi Doubin a fait naître de grands espoirs parmi les tenants d’un plus 
grand encadrement des modalités de la rupture du contrat de franchise. Le Bâtonnier 
Claude Chambonnaud est le plus audacieux dans cette voie estimant que la référence 
au contrat d’intérêt commun, par ce qui est devenu l’article L. 330-3 du Code de 
commerce, autorise à penser que la « rupture ne pourra avoir lieu que pour un motif 

864 G. Virassamy, note sous Cass. Com., 4 janvier 1994 et Cass. Com., 5 avril 1994, D., 1995, p. 355.
865 V. supra, n° 399.
866 Plus exactement, de la libre révocation en matière de mandat. Si le raisonnement par analogie nous 

paraît relativement délicat en matière de conventions à durée indéterminée, il semble en revanche 
totalement inapproprié s’agissant du renouvellement des conventions à durée déterminée. La 
jurisprudence sur le mandat d’intérêt commun est en effet muette sur la question (v. n° 410).

867 Cass. Civ., 13 mai 1885, D., 1885, 1, p. 350.
868 A. Brunet, « Clientèle commune et contrat d’intérêt commun », in Etudes dédiées à Alex Weill, 

Dalloz-Litec, 1983, p. 85 et s.
869 C’est d’ailleurs là l’essence même du contrat de franchise. La Cour de cassation a toujours fait sienne, 

avec une grande constance, cette position orthodoxe (Cass. Com., 2 mai 1965 : Bull. civ. IV, n° 68 ou 
Cass. Com., 7 octobre 1997, Sté Maine auto c/ SA Volvo automobile France, n° 95-14.158, JCP G, 
1998, II, 10085, note Chazal, Contrats conc. consom., 1998, comm. 20, note Leveneur, RTD civ., 1998, 
p. 130, obs. Gautier, JCP G, 1998, II, 10110, note Mainguy).
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légitime ou dans le cadre des conditions prévues par le contrat »870. Il est vrai que cette 
opinion paraît légitime si l’on croit que « le législateur ne saurait parler pour ne rien 
dire »871. Toutefois, la Cour de cassation refuse de la faire sienne et affirme clairement 
que « l’intérêt commun à l’essor de deux entreprises non liées par un contrat de mandat est 
sans incidence sur les conditions de l’arrêt de leur collaboration »872.

b. Le contrôle classique de l’abus de droit

411. De la même façon que pour le contrat à durée déterminée, le contrôle de la 
rupture du contrat de franchise à durée indéterminée se fait, en droit des obligations, 
par le truchement de la notion d’abus de droit. Aussi, les comportements constitu-
tifs d’un exercice fautif du droit de résiliation unilatérale peuvent-ils être définis par 
référence à ceux qui ont été analysés comme un refus de renouvellement abusif. Sans 
doute l’appréciation doit-elle être ici plus stricte. Le franchisé lié par un contrat à durée 
déterminée a en principe parfaitement connaissance du terme extinctif, ce qui devrait 
a priori l’inciter à la prudence, notamment en matière d’investissements. À l’inverse, le 
franchisé lié par un contrat à durée déterminée ne peut réaliser ce type de prévisions. 
Il ne peut dès lors se fier qu’aux indications de son franchiseur sur son intention ou 
non de poursuivre la relation contractuelle. Sauf à se contenter d’un immobilisme 
total pendant toute la durée du contrat de peur d’être prochainement évincé, il sera 
contraint de réaliser au fur et à mesure les investissements nécessaires, tout en restant 
sous le joug de l’épée de Damoclès que constitue la résiliation. Aussi, la conception 
classique de la notion d’abus de droit semble-t-elle bien trop étriquée pour rendre 
compte de l’ensemble des comportements qu’il convient de sanctionner. La concep-
tion classique de l’abus en tant que détournement de la finalité objective du droit873 
apparaît bien trop étriquée. Dans la mesure où le droit de résiliation est, avant tout, 
un « droit égoïste qui est à la disposition de son seul titulaire »874, il semble bien délicat 
d’en dégager une finalité autre que la satisfaction des seuls intérêts du contractant. 
Ainsi compris, l’abus de droit se résume en réalité à l’intention de nuire. Or, les cas de 
résiliation dans la seule intention de nuire seront relativement rares : le franchiseur n’a 
aucun intérêt à nuire à son partenaire, à moins de vouloir – pour d’autres raisons – 
mettre fin à la relation contractuelle. Dès lors, l’intention de nuire n’est jamais le motif 
déterminant de la résiliation, tout au plus l’accompagne-t-elle exceptionnellement.

870 C. Chambonnaud, « La loi du 31 décembre 1989 et la protection du franchisé », in Les activités et les 
biens de l’entreprise, Mélanges offerts à Jean Derruppé, Joly-Litec, 1991, p. 125.

871 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 236.
872 Cass. Com., 8 janvier 2002, Sebagh c/ Galeries Lafayette, n° 98-13.142, JurisData n° 2002-012506, 

Contrats conc. consom., 2002, comm. 78, obs. Malaurie-Vignal, JCP E, 2002, Cah. dr. ent. n° 3, p. 33, 
obs. Mainguy, LPA, 2003, n° 132, p. 41, note Mathey, D., 2002, p. 567, obs. Chevrier.

873 En ce sens, v. L. Josserand, De l’esprit des lois et de leur relativité, (fac-similé de la 2e édition : Dalloz, 
1939, préf. David Deroussin), Dalloz, 2006 ou G. Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, 
L.G.D.J., 1949.

874 J.-P. Chazal, « Conditions de la rupture abusive d’un contrat de concession exclusive », note sous Cass. 
Com., 7 octobre 1997, JCP G, II, 10085.
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412. Exigence de loyauté dans la rupture. En revanche, dans la majeure partie des 
hypothèses, il appartiendra de sanctionner le franchiseur qui aura fait preuve, dans 
l’exercice de son droit de résiliation, d’un égoïsme trop important. Ce sera ainsi le cas 
du franchiseur dont la légèreté blâmable démontrera qu’il n’a pas le moins du monde 
pris en considération la personne de son cocontractant. On voit ainsi très nettement 
que l’on glisse de la conception traditionnelle de l’abus de droit, telle que formulée par 
Josserand, à une notion qui s’apparente davantage à celle de bonne foi ou de loyauté875. 
La jurisprudence a rapidement fait sienne cette conception et indique clairement que 
l’intention de nuire n’est pas la cause exclusive de l’abus du droit de résiliation876.

2.	 L’exigence	d’un	préavis

413. La liberté des parties en matière de contrat à durée indéterminée est encore 
quelque peu encadrée par l’exigence d’un préavis minimal entre l’annonce de l’inten-
tion de rompre le contrat et la rupture effective. Cette exigence, classique en droit 
commun des obligations (a), soulève toutefois certaines difficultés dans la matière spé-
cifique qui nous occupe (b).

a. Une exigence classique en droit commun

414. La possibilité de rupture unilatérale du contrat à durée indéterminée est classi-
quement contrebalancée par l’exigence d’un préavis877. Priver le cocontractant d’un tel 
préavis reviendrait en effet à lui porter nécessairement tort et procéderait de façon cer-
taine d’une forme d’abus de droit ou de manquement à la loyauté contractuelle878. La 
transposition d’une telle exigence de droit commun en matière de contrat de franchise 
à durée indéterminée n’a donc rien de surprenant879. Plus délicat est en revanche de 
savoir si cette règle peut être transposée au contrat à durée déterminée, dont la rupture 

875 Yves Picod relève que « la théorie de l’abus de droit a toujours eu une certaine place dans l’exécution 
du contrat ; dans ce contexte, elle est apparue à la doctrine et à la jurisprudence comme une application 
particulière de la bonne foi : la loyauté du contractant consiste à ne pas abuser de ses droits. En fait, 
l’abus de droit a trouvé une application originale chaque fois qu’une des parties disposait d’un pouvoir 
discrétionnaire lui permettant de sortir du contrat » (Y. Picod, Le devoir de loyauté dans l’exécution du 
contrat, Thèse : Dijon, L.G.D.J., 1989, n° 18).

876 V. Cass. Com., 5 avril 1994, Sté Fiat Auto France c/ SA Cachia Holding et autre, n° 92-17.278 
Bull. civ. IV, n° 149, Contrats conc. consom., 1994, n° 159, obs. Leveneur, RTD civ., 1994, p. 603, 
obs. Mestre, JCP G, 1994, I, 3803, obs. Jamin, D., 1995, somm., p. 90, obs. Mazeaud, D., 1995, 
somm., p. 69, obs. Ferrier, D., 1995, p. 356, note Virassamy qui considère pour justifier de l’abus, en 
matière de concession automobile, que le concessionnaire « ancien et des plus importants […] n’avait 
pas démérité ».

877 En ce sens, v. P. Malaurie, L. Aynès et P. Stoffel-Munck, Les obligations, 6e éd., LG.D.J., 2013, n° 418.
 Philippe Le Tourneau note pour sa part que « ces règles appartiennent au fonds commun du droit 

occidental » (P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 664).
878 Martine Behar-Touchais et Georges Virassamy notent ainsi qu’il y a « abus dans la brusquerie de la 

rupture sans préavis suffisant » (M. Behar-Touchais et G. Virassamy, Les contrats de la distribution, 
L.G.D.J., 1999, n° 346).

879 Elle est appliquée de façon fort classique par la jurisprudence. V. par exemple Cass. Com., 7 juillet 
1980, Vincent c/ Mercedes Benz France, n° 78-15.735 : Bull. civ. IV, n° 288 ; Cass. Com., 6 novembre 
1984, Presta-Music, n° 83-12.999 : Bull. civ. IV, n° 293 ou encore Cass. Com., 8 avril 1986, Timwear 
Tricotage Industriel Moderne c/ Marc Van Beurden, n° 84-12.943 : Bull. civ. IV, n° 58.
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a en principe été convenue par les parties dès l’origine par la stipulation d’un terme 
extinctif à la relation. Si le contrôle de l’abus permet en matière de contrats à durée 
déterminée de stigmatiser certains comportements, à l’instar ce celui du franchiseur 
ayant fait naître une croyance légitime en le renouvellement du contrat, permet-il pour 
autant de sanctionner le franchiseur s’étant contenté de ne pas renouveler le contrat 
sans en avertir son cocontractant ?

415. Doctrine et jurisprudence sont relativement floues sur la question. Il est vrai 
que le problème a aujourd’hui glissé du contrôle de l’abus en droit commun à celui 
des pratiques restrictives en droit de la concurrence. C’est donc le plus souvent sur 
ce fondement que les juridictions auront à déterminer si le non-renouvellement des 
relations à l’issue du contrat à durée déterminée, sans que soit respecté un préavis, est 
susceptible d’engager la responsabilité du franchiseur880. En outre, même lorsque la 
question est posée sur le fondement du droit des obligations et non sur celui de l’article 
L. 442-6 5° du Code de commerce, l’étude du comportement du franchiseur se fait 
très souvent par référence aux stipulations du contrat et non par rapport à un éventuel 
abus de droit881. L’intérêt pratique de la question est donc relativement mince. Il nous 
semble toutefois difficile d’admettre qu’il puisse y avoir abus dans le non-renouvel-
lement de la convention. Car, contrairement à la résiliation unilatérale dans le cadre 
d’un contrat à durée indéterminée, l’issue des relations contractuelles procède ici de la 
commune volonté des parties. Celles-ci ont entendu fixer un terme au contrat et, par 
hypothèse, n’ont pas envisagé les modalités de sa prorogation882. Plus qu’un droit, le 
non-renouvellement de la convention est en réalité la stricte application par le franchi-
seur de la commune intention des parties. Un arrêt relève toutefois qu’un fournisseur 
n’a pas commis de faute en ne renouvelant pas le contrat à durée déterminée après 
avoir respecté le délai de préavis contractuel, conforme à la pratique commerciale en 
la matière883. En déduire qu’il y aurait eu abus en l’absence d’un tel préavis nous paraît 
une interprétation abusive de cette décision, au surplus relativement ancienne.

416. D’autres observent en revanche à juste titre qu’« exiger un préavis même quand 
le contrat est à durée déterminée n’est pas si exorbitant, en particulier en la matière des 
contrats de la distribution »884, principalement lorsque le contrat a déjà fait l’objet 

880 Sur ce point, les solutions sont tout aussi variables : v. infra, n° 425 et s.
881 De nombreux contrats de franchise envisagent ainsi la question du non-renouvellement et prévoient 

souvent l’obligation pour le franchiseur d’avertir suffisamment tôt le franchisé de ses intentions (v. par 
exemple, Cass. Com., 12 novembre 1997, Sté Adidas Sarragan France c/ Ets J Fournier, n° 94-14.329, 
JurisData n° 1997-005522, D., 1996, I.R., n° 43, D. aff., 1997, p. 248, RJDA, 1997, n° 343 pour un 
contrat prévoyant un préavis de six mois en cas de non-renouvellement).

 Le constat est d’ailleurs fort intéressant dans la mesure où l’on s’aperçoit ainsi qu’une question 
identique relèvera tantôt de la responsabilité civile contractuelle (en cas de non-respect du préavis 
contractuellement fixé), tantôt de la responsabilité civile délictuelle (en cas d’éventuel abus du droit 
de ne pas renouveler le contrat). 

882 Sans quoi, là encore, la question n’est plus celle de l’abus de droit, mais celle du respect des stipulations 
contractuelles.

883 Cass. Com., 19 juillet 1965 : Bull. civ. III, n° 460.
884 M. Behar-Touchais et G. Virassamy, Les contrats de la distribution, L.G.D.J., 1999, n° 346.
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de précédents renouvellements. Toutefois, ce n’est pas tant l’absence de préavis en 
tant que telle qu’il convient alors de sanctionner, mais davantage le comportement 
préalable du franchiseur qui a pu faire naître dans le franchisé un légitime espoir de 
renouvellement, espoir brisé de façon abusive. On retombe alors dans la typologie 
classique des circonstances fautives entourant le non-renouvellement, lesquelles ont 
déjà fait l’objet d’une étude885. Il nous semble dès lors pouvoir affirmer que l’exi-
gence d’un préavis voit, logiquement et classiquement, son champ d’application 
limité aux contrats à durée indéterminée886. Sa mise en œuvre n’en demeure pas pour 
autant aisée.

b. Une exigence difficile à mettre en œuvre en pratique

417. La principale difficulté quant à la mise en œuvre de l’exigence prétorienne d’un 
préavis réside évidemment dans la détermination de la durée de celui-ci. Là encore, la 
question devra être envisagée différemment selon que les parties auront, ou non, pris 
l’initiative de faire entrer cette question dans le champ contractuel. En pareil cas, il 
semble clair qu’il faille faire application de la volonté commune des parties et sanction-
ner le non-respect de celle-ci par la mise en œuvre de la responsabilité contractuelle. 
Limpide, la règle n’en demeure pas moins imparfaite. Que faire en effet lorsque les 
parties auront entendu convenir d’un délai de préavis anormalement court ? Le respect 
de celui-ci est-il susceptible d’exonérer le franchiseur de toute responsabilité, ou faut-il 
faire prévaloir l’exigence de bonne foi sur l’autonomie de la volonté ? Il paraît toutefois 
délicat d’accorder au juge un véritable pouvoir de réfaction du contrat en matière de 
préavis887. En réalité, la solution à un tel problème est à chercher du côté du droit de la 
concurrence qui viendra ici utilement compléter le droit des obligations en permettant 
au juge de sanctionner un tel comportement888.

418. Entre trois et douze mois. Dans le silence des parties, il est en revanche 
cohérent que le juge dispose de la marge d’appréciation la plus grande, pour appré-
cier lui-même, a posteriori, la durée du préavis. La doctrine enseigne classiquement 
que la durée du préavis doit globalement être proportionnelle à la durée de la relation 
contractuelle889. Un esprit tatillon ferait cependant remarquer qu’une telle solution 

885 V. supra, n° 395 et s.
886 Notons toutefois que le règlement du 30 juillet 2002 prévoit que les contrats de concession automobiles 

à durée déterminée doivent prévoir l’engagement de chaque partie « à notifier à l’autre partie au moins 
six mois à l’avance son intention de ne pas renouveler l’accord » (Règlement (UE) n° 1400/2002 de la 
commission du 31 juillet 2002 concernant l’application de l’article 81, paragraphe 3, du traité à des 
catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile, article 3 §5 a)).

 Le Code de déontologie de la franchise incite à une pratique similaire en suggérant que le franchiseur 
« informe le franchisé avec un préavis suffisant de son intention de ne pas renouveler l’ancien contrat arrivé 
à son terme ou de ne pas signer un nouveau contrat ».

887 En ce sens, v. P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 663.
888 V. infra, n° 430.
889 V. notamment P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 663.
 D’où, d’ailleurs, la difficulté de prévoir la durée de ce préavis au moment de la conclusion du contrat, 

sauf à prévoir une clause fixant une durée variable, indexée sur la durée de vie du contrat ce qui, en 
pratique et dans un légitime souci de lisibilité, est assez rare.
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aboutirait à pouvoir résilier presque sans préavis un contrat fort récent, alors que 
c’est à cette période que le franchisé est le plus vulnérable890. Le règlement du 31 
juillet 2002, spécifique aux concessionnaires automobiles avait quant à lui adopté 
une démarche originale, palliant notamment cet écueil, en fixant un seuil minimal 
à la durée du préavis, qui ne pouvait être inférieure à deux ans, sauf circonstances 
exceptionnelles891. Peut-être n’aurait-il pas été incohérent d’aligner cette période sur 
celle fixée a minima pour la durée d’un contrat à durée déterminée892. De tels seuils 
sont toutefois inconnus en matière de franchise : ils ne peuvent donc constituer que 
d’utiles références pour les juges du fonds chargés d’apprécier souverainement la 
durée d’un préavis. Globalement, la durée de celui-ci varie entre plusieurs mois et 
quelques années. De nombreux contrats de franchise fixent cette durée à trois ou six 
mois893. Le Tribunal de commerce de Paris estime pour sa part qu’un préavis d’un an 
aurait été le minimum nécessaire pour mettre fin à une relation commerciale vieille 
de seize ans894. Le propre de la sanction de l’abus étant de n’engager la responsabilité 
que lorsque la distorsion entre ce qui aurait semblé loyal et ce qui a été fait est mani-
feste, l’analyse statistique des décisions apparaît relativement délicate. C’est là le prix 
d’une appréciation au plus juste, sans doute équitable, mais donc nécessairement 
casuistique.

ii. l’encaDrement De la rupture brutale  
par le Droit De la concurrence

419. Le droit de la concurrence prohibe et sanctionne la rupture brutale de rela-
tions commerciales établies par l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce. Ini-
tialement conçu pour être appliqué à la grande distribution dans ses relations avec 
ses fournisseurs, le texte n’en est pas moins applicable aux relations franchisé-fran-
chiseur. Aussi, reste à établir dans quels cas une telle rupture peut tomber sous le 
coup d’une telle prohibition (A), ainsi que les éventuels tempéraments dont souffre 
l’interdiction (B).

890 Une Cour d’appel a ainsi pu admettre que la notification résiliation d’un contrat de concession trois 
mois après l’ouverture du magasin concessionnaire n’était en rien fautive dans la mesure où le préavis 
contractuellement prévu (trois mois) avait été respecté… En tout et pour tout, le concessionnaire 
aura donc exploité son magasin six mois ! (C.A. Poitiers, 13 septembre 2005, SARL Safral c/ SA Le 
faillitaire expansion, JurisData n° 2005-287162).

891 Règlement (UE) n° 1400/2002 de la commission du 31 juillet 2002 concernant l’application de 
l’article 81, paragraphe 3, du traité à des catégories d’accords verticaux et de pratiques concertées dans 
le secteur automobile, article 3 §5 b)

892 En l’espèce, ceci aurait toutefois abouti à exiger un préavis de cinq ans, ce qui peut légitimement 
apparaître démesurément long.

893 C.A. Paris, 17 avril 1986, Fremiot c/ SA France chauffage, JurisData n° 1986-021437 ou C.A. 
Poitiers, 13 septembre 2005, SARL Safral c/ SA Le faillitaire expansion, JurisData n° 2005-287162.

894 T. com. Paris, 24 mai 2005, SA Sat c/ SA Formes, JurisData n° 2005-280393.
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A. Les conditions de la sanction de la rupture brutale  
d’une relation commerciale établie

420. C’est ici encore un plan des plus classiques qui sera suivi, l’étude de la notion de 
rupture brutale d’une relation commerciale établie impliquant tout d’abord de définir 
ce qu’est une relation commerciale établie (1), avant de déterminer dans quelle mesure 
elle peut être considérée comme brutalement rompue (2).

1. La notion de relation commerciale établie

421. Loi Galland. L’objectif de la loi Galland était de lutter contre le déréférence-
ment, pratique qui n’intéresse pas, a priori, les rapports entre franchisé et franchiseur, 
mais plutôt ceux des grands groupes de distribution (certes souvent organisés en réseau 
de franchise) avec les tiers producteurs. Pourtant, la généralité des termes employés par 
le texte interdit d’imaginer qu’il puisse ne pas s’appliquer aux relations entre les têtes 
de réseau et leurs distributeurs. Cette protection quelque peu détournée ne manque 
pas de soulever quelques interrogations. Si la preuve de la commercialité des relations 
ne pose aucun problème en matière de contrat de franchise, la question de savoir si 
ces relations peuvent être qualifiées d’« établies » au sens de la loi peut apparaître plus 
délicate. Plus précisément, la problématique peut être formulée ainsi : la durée de la 
relation entre les partenaires a-t-elle une influence sur le principe de la sanction édictée 
par l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce ? Il est clair que moins la relation se 
sera prolongée dans le temps, moins la durée du préavis à respecter sera importante. 
Cette règle peut-elle toutefois aller jusqu’à l’exclusion totale de l’exigence de préavis. 
En vérité, de la nature de la réponse apportée dépend la protection du franchisé au 
commencement de son activité.

422. La jurisprudence enseigne de façon relativement paradoxale que l’ancienneté 
de la relation est sans importance pour l’application du texte. La Cour d’appel de 
Paris estime ainsi que « l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce n’exige pas que 
des relations commerciales aient perduré pendant une durée minimale pour que la rup-
ture brutale de celles-ci puisse être sanctionnée ; de telles relations peuvent, en effet, être 
considérées comme suffisamment établies dès leur origine et la longueur de celles-ci est en 
tant que telle, sans effet sur le caractère brutal de la rupture »895. En deuxième analyse, le 
raisonnement semble particulièrement bienvenu et d’une grande utilité en matière de 
contrats de franchise. On ne peut qu’approuver les magistrats parisiens de considérer 
qu’une relation commerciale peut être, ab initio, considérée comme établie. Ce sera 
particulièrement le cas en matière franchise où la seule signature du contrat est le fruit 
d’un long processus formalisant, déjà, des relations établies896.

895 C.A. Paris, 1er décembre 2004, Sté Parfums Parour c/ Sté RWD, RJDA, 2005, n° 6, p. 643. Dans le 
même sens, v. C.A. Aix-en-Provence, 19 novembre 2004, JurisData n° 2004-262144.

896 Denis Mazeaud enseigne toutefois que « tout naturellement, c’est la durée de la relation qui constituera 
le critère naturel mais pas exclusif de sa stabilité ; sont également prises en considération, l’intensité de 
la relation sur un plan économique, l’étroitesse de la collaboration des partenaires, etc. » (D. Mazeaud, 
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423. Dès lors, plus que la durée de la relation, c’est l’intensité des liens entre les 
parties qui apparaît le critère le plus pertinent pour caractériser la relation commer-
ciale établie. En ce sens, Monsieur Sébastien Petit, invitant à transcender toute autre 
considération, relève que « tous les types de relations commerciales sont donc baignés par 
l’aura protectrice du grief de rupture abusive dès lors que les rapports entretenus par les 
anciens partenaires témoignaient d’un degré d’intensité relationnelle suffisant »897. Ceci 
s’avère donc relativement rassurant pour les franchisés qui, en toute logique, devraient 
se voir protégés contre une éventuelle rupture brutale dès les premiers instants de leur 
relation avec le franchiseur, même si le préavis risque alors d’être relativement bref898. 

2. La notion de rupture brutale

424. Il convient de définir les deux termes de l’incrimination de l’article L. 442-
6, I, 5° , savoir rupture (a) et brutalité (b).

a. La notion de rupture

425. Le non-renouvellement comme rupture ? La notion de rupture visée par 
l’article L. 442-6, I, 5° , en dépit de son apparente simplicité, se révèle paradoxalement 
relativement difficile à appréhender en termes juridiques. Dans le langage commun, 
le terme de rupture renvoie abstraitement à « l’interruption, la cessation brusque de ce 
qui durait »899. Les juristes appréhendent pour leur part la rupture comme la dissolu-
tion juridique d’un lien de droit900. La combinaison de ces deux définitions du terme 
amène nécessairement à l’interrogation suivante : la dissolution juridique du lien de 
droit que constitue le contrat de franchise, prévue et anticipée par les parties par la 
stipulation d’un terme, peut-elle être constitutive d’une rupture, au sens où a pu l’envi-
sager le législateur ? Autrement dit, le non-renouvellement d’un contrat de franchise à 
durée déterminée est-il susceptible de tomber sous le coup des dispositions de l’article 
L. 442-6, I, 5° du Code de commerce ?

426. Une telle solution, qui conduirait à exiger du franchiseur l’envoi d’un préavis, 
y compris dans le cadre d’un contrat à durée déterminée, serait inédite et fortement 
dérogatoire du droit commun901. Quel besoin de préavis puisque la dissolution du lien 
contractuel procède directement de la volonté des parties902 ? En ce sens, ne peut-on 

« Durées et ruptures », RDC, 2004, no 1, p. 129 et s., n° 32). Outre l’autorité de son auteur, cette 
thèse est renforcée par une arrêt de la Cour de cassation en date du 18 décembre 2007 (Cass. Com., 
18 décembre 2007, Computech c/ Cross Data Base Technology, n° 06-10.390 : Inédit).

897 S. Petit, « La rupture abusive des relations commerciales », LPA, 2008, no 188, p. 33 et s., n° 16.
898 V. infra, n° 431.
899 P. Robert, Le grand Robert de la langue française, Tome VIII, Dictionnaires Le Robert, 1996, v. 

« Rupture ». Définition qui introduit l’idée que l’expression légale de « rupture brutale » est une 
forme de pléonasme.

900 G. Cornu, Vocabulaire juridique, 9e éd., P.U.F., 2011, v. « Rupture ».
901 V. supra, n° 396.
902 Un auteur estime ainsi qu’il est difficile de considérer que l’arrivée du terme est visée par le texte dans 

la mesure où cet événement n’a « à première analyse, rien de violent, surprenant et imprévisible puisqu’il 
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pas affirmer que le contrat lui-même constitue le meilleur préavis qui puisse être903 ? 
Au-delà, le terme de rupture renvoie nécessairement à l’action de rompre904, c’est-à-
dire à une action positive. C’est sous une pression trop importante qu’une branche 
rompt ; casserait-elle d’elle-même que l’on n’y verrait pas à proprement parler une 
« rupture ». Souscrivant à une telle analyse, la Cour d’appel de Paris se montre favo-
rable à une interprétation restrictive du texte. Elle affirme notamment, à propos d’un 
concessionnaire, que « le refus de reconduction des contrats arrivés à leur terme confor-
mément à la volonté des parties, lesquelles s’étaient prononcées pour un terme prédéfini, ne 
peut, sauf à dénaturer la substance même des engagements pris, s’analyser en une rupture 
brutale au sens de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce »905. Cette position avait 
déjà été affirmée par la même juridiction dans le domaine du contrat de franchise en 
2005. La motivation en était similaire et mettait l’accent sur le rôle de la volonté des 
parties : « le contrat litigieux a été conclu pour une durée déterminée et, le terme survenu, 
celui-ci a nécessairement pris fin conformément à la volonté des parties, lesquelles s’étaient 
prononcées pour un terme prédéfini ; que par suite, et en l’absence au surplus de tout 
renouvellement antérieur dudit engagement, le refus de renouvellement critiqué ne saurait 
s’analyser en une rupture brutale au sens de l’article précité »906. Les racines d’une telle 
jurisprudence sont en vérité relativement anciennes. Dès 1994, sans se baser explicite-
ment sur le texte issu de l’ordonnance de 1986, la Cour de cassation avait pu affirmer 
que « le non-renouvellement d’un contrat à durée déterminée ne constitue pas une rupture 
des conventions commerciales, lorsque celles-ci ont pris fin en application de la convention, 
ce qui exclut qu’il y ait rupture »907. Où l’on revient à l’idée qu’une rupture est nécessai-
rement le résultat d’un événement extérieur au contrat.

427. Similitudes avec le droit des obligations. Finalement, l’analyse de la Cour 
d’appel de Paris, inspirée par la Cour de cassation, revient à transposer au droit de la 
concurrence l’analyse faite en droit commun sur le fondement de l’abus. La référence à 
l’absence de renouvellement précédent est à cet égard édifiante, dans la mesure où l’on 
sait que l’existence de précédents renouvellements successifs ayant pu faire naître la 
croyance légitime qu’il en serait encore de même peut être l’une des modalités de l’abus 

a été prévu dès l’origine » (A. de Brosses, « La rupture fautive de relations commerciales établies », Dr. 
et patr., 2003, no 116, p. 51).

903 Une décision de la Cour d’appel de Paris va ainsi jusqu’à affirmer que « s’agissant d’un contrat à durée 
déterminée, le préavis était inscrit dans la disposition du contrat qui prévoyait, dès sa conclusion, la date à 
laquelle elle prendrait fin », ce qui justifie que la cessation des relations contractuelles échappe à l’article 
L. 442-6, I, 5° du Code de commerce (C.A. Paris, 28 juin 2007, SARL AME c/ SA Carré Blanc 
Distribution, n° 05/10038 : Inédit). Cette décision est toutefois censurée par la Cour de cassation (v. 
infra, n° 428).

904 En ce sens, v. la définition donnée du terme par Emile Littré (E. Littré, Dictionnaire de la langue 
française, Tome 6, Encyclopedia Britannica Inc., 1994, v. « Rupture »).

905 C.A. Paris, 2 avril 2008, Sté Nouvelle Socale c/ Sté Peugeot Citroën Automobiles SA, n° 06/09216 : 
Inédit.

906 C.A. Paris, 12 janvier 2005, SARL Soixante c/ SA ADA, JurisData n° 2005-277027, LPA, 2005, 
n° 244, p. 9, note Marot.

907 Cass. Com., 5 juillet 1994, SARL Centre de beauté du Faucigny c/ SA Yves Rocher, n° 92-17.918, 
JurisData n° 1994-002223, Cont. conc. consom., 1994, comm. 219, obs. Leveneur.
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du droit de non-renouvellement. Aussi, en matière de contrats de distribution à durée 
déterminée, une telle interprétation amène à reléguer l’article L. 442-6, I, 5° au rang 
d’application spécifique de la théorie de l’abus de droit. Car en vérité, si toute rupture 
brutale peut être qualifiée d’abusive, il est des ruptures qui sont abusives sans néces-
sairement être brutales. Force est d’ailleurs de constater que si l’on entend le terme de 
rupture comme synonyme de cessation, il est difficile d’exclure les conventions à durée 
déterminée du texte. Le non-renouvellement d’une convention à durée déterminée 
conduit bien à la cessation des relations commerciales.

428. Assouplissements récents. En ce sens, la doctrine est globalement favorable à 
une interprétation souple du texte. D’aucuns n’hésitent pas à affirmer que « le dispositif 
spécial a pour objet d’encadrer le droit de rupture qui résulte de la liberté contractuelle »908 
et « concerne donc […] le non-renouvellement des contrats à durée déterminée […] l’article 
L. 442-6, I, 5° organise un régime de protection qui se veut plus précis que celui assuré 
par le droit commun »909. Plus nuancés, d’autres enseignent que « le non-renouvellement 
d’un contrat à durée déterminée à son échéance peut constituer une rupture au sens de 
l’article L. 442-6, I, 5° et par conséquent nécessiter l’octroi d’un préavis »910. La jurispru-
dence la plus récente tend elle-même à se laisser séduire par une telle analyse. Un arrêt 
de la Cour d’appel de Versailles vient ainsi affirmer qu’« en application de [l’article] 
L. 442-6, I, 5° du Code de commerce, un délai de six mois s’imposait comme préavis [de 
la rupture] des relations commerciales entre les deux sociétés, quand bien même il s’agissait 
d’un contrat à durée déterminée, puisque ledit contrat avait clairement stipulé une date 
pour négocier sa reconduction »911. Certes, la motivation de l’arrêt est assez largement 
topique et fait nécessairement penser à une décision d’espèce. L’esprit qui s’en dégage 
n’en demeure pas moins radicalement différent de celui des décisions précédentes. 
De même, la Cour de cassation est-elle venue censurer un arrêt dans lequel la Cour 
d’appel de Paris explicitait avec force convictions sa position, bien que ce point du rai-
sonnement des magistrats de la Cour d’appel ne semble pas être la cause principale de 
la censure912. Ce courant jurisprudentiel, favorable à l’application de l’article L. 442-

908 C. Lachièze, « La rupture des relations commerciales à la croisée du droit commun et du droit de la 
concurrence », JCP E, 2004, 1815.

909 Ibid.
910 K. Haeri et M. Pichon de Bury, « Extension de l’application de la notion de rupture brutale des 

relations commerciales établies », Contrats, conc. consom., 2010, étude 6, n° 13.
911 C.A. Versailles, 7 octobre 2010, SARL Beaver c/ SAS Extelia, n° 09/04974 : Inédit.
912 L’arrêt de la Cour de cassation est ainsi motivé :
 « Attendu que pour rejeter la demande de la société Carré Blanc distribution, l’arrêt retient que le contrat 

de franchise, initialement prévu pour une durée de cinq ans et non renouvelé, a cessé de produire ses effets 
le 6 août 2003 ; que les relations commerciales qui procèdent de l’exécution de ce contrat, rompues d’accord 
entre les parties puisqu’aucune d’elles n’a sollicité le renouvellement du contrat, éventualité pourtant 
envisagée par son article 3, alinéa 2, n’entrent donc pas dans les prévisions de l’article L. 442-6, I, 5° ; que 
s’agissant en effet d’un contrat à durée déterminée, le préavis était inscrit dans la disposition du contrat qui 
prévoyait, dès sa conclusion, la date à laquelle il prendrait fin ; que Carré Blanc n’avait à cette date aucune 
raison de croire en la pérennité d’un courant d’affaires qu’elle même n’avait témoigné vouloir entretenir ; 
que si de nouvelles relations ont pris naissance après la rupture du contrat, nécessairement sur de nouvelles 
bases, en tous cas dans un contexte entièrement différent de celui du contrat de franchise, leur durée doit 
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6, I, 5° aux contrats à durée déterminée reste néanmoins plus que fragile. Alors qu’un 
concessionnaire reprochait directement à une Cour d’appel d’avoir exclu ce texte « au 
motif que l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce ne s’appliquerait pas aux contrats 
à durée déterminée », la Cour de cassation n’admet pas le pourvoi estimant, en vertu 
de l’article 1014 du Code de procédure civile, que les moyens invoqués ne sont pas de 
nature à permettre son admission913. En somme, l’article L. 442-6, I, 5° du Code de 
commerce n’apporte sur ce terrain – pour l’instant au moins – rien que la théorie de 
l’abus de droit ne permettait déjà…

b. La notion de brutalité

429. Chacun comprend aisément que la rupture peut être qualifiée de brutale 
lorsqu’elle ne laisse pas un temps suffisant au cocontractant pour réorganiser son acti-
vité future : dans le cadre d’un réseau concurrence ou à titre individuel pour le fran-
chisé ; avec un nouveau franchisé si l’on se place dans l’éventualité où le franchisé est à 
l’origine de la rupture. Le temps nécessaire à une telle réorganisation dépendra donc de 
nombreux facteurs, que le législateur et la jurisprudence ont peu à peu tenté de cerner. 
Il est toutefois cohérent que la loi n’ait pas entendu fixer de seuil général et impératif. 
Au surplus ajoutera-t-on que l’intention première du texte n’était évidemment pas de 
protéger les membres des réseaux de distribution. Sera donc brutale la rupture qui ne 
laissera pas au partenaire commercial le temps de préavis suffisant pour organiser sa 
reconversion. Face à ce texte, la problématique principale est donc de réduire l’incer-
titude juridique et de définir ce que peut être un « préavis suffisant ». Les praticiens 
auront sans doute à cœur de suppléer le législateur et de fixer, conventionnellement, 
une durée que les parties estimeront suffisante. On en revient alors à une probléma-
tique déjà abordée sur le terrain de l’abus de droit : le respect du préavis contractuel 
suffit-il à écarter toute possibilité de brutalité dans la rupture ? La réponse semble affir-
mative en matière de droit des obligations914. Sans doute doit-elle être plus nuancée au 
visa de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce.

430. Au-delà du préavis contractuel. Pour Monsieur le Professeur Philippe Le 
Tourneau, « le respect du délai de préavis contractuel n’est pas suffisant pour exonérer un 
franchiseur du manquement de brusque rupture »915. C’est en effet ainsi qu’il en a été jugé 

seule être prise en compte pour mesurer le préavis que Ame aurait dû laisser à Carré Blanc avant de prendre 
l’initiative de rompre ; que la société Ame ayant passé des commandes à la société Carré Blanc distribution 
jusqu’à la fin janvier 2004, les relations commerciales établies à prendre en compte pour l’application de 
l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce ont donc duré cinq mois ;

 Attendu qu’en statuant ainsi, sans prendre en compte l’intégralité de la relation commerciale établie entre 
les parties, la cour d’appel a violé le texte susvisé » (Cass. Com., 24 novembre 2009, SARL AME c/ SA 
Carré Blanc Distribution, n° 07-19.248 : Inédit, Contrats, conc., consom., 2010, n° 2, comm. 43, 
note Malaurie-Vignal, JCP E, 2010, n° 9, p. 1220, note Dissaux, RDC, 2010, n° 3, p. 921, note 
Behar-Touchais, Concurrences, 2010, n° 1, p. 114, note Ferrier).

913 Cass. Civ. 1ère, 11 juin 2009, Société Nouvelle Laurent et autre c/ Sté Peugeot Citroen Automobiles, 
n° 08-16.675 : Inédit.

914 V. supra, n° 414 et s.
915 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 657.
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par la Cour d’appel de Lyon en matière de concession exclusive916. Plus récemment, 
la Cour de cassation a admis un raisonnement identique en approuvant une Cour 
d’appel qui avait jugé le préavis contractuel d’un mois manifestement insuffisant pour 
justifier l’application de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce917. Le pouvoir 
d’intervention du juge dans le contrat semble donc, assez paradoxalement, bien plus 
grand en matière de droit de la concurrence qu’en matière de droit des obligations918. 
La fonction régulatrice du droit de la concurrence, garant des usages loyaux du com-
merce, apparaît ici avec une rare netteté919. La Cour d’appel de Versailles, sans remettre 
en cause ce principe se montre toutefois plus soucieuse de la protection de la volonté 
des parties et décide que : « s’il est exact que le simple respect du préavis contractuel n’est 
pas nécessairement suffisant au regard des dispositions de l’article L. 442-6, I, 5° du Code 
de commerce, il n’en reste pas moins que le contrat fait la loi des parties et que ce n’est que 
de manière tout à fait exceptionnelle que la durée du préavis contractuel pourra être jugée 
insuffisante »920. Relevons, au passage, la singularité des solutions ainsi dégagées sur 
le plan des principes du droit des obligations. La Cour de cassation semble affirmer 
que la responsabilité visée par l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce est de 
nature délictuelle921. On pouvait déjà s’étonner que le strict respect des dispositions 
contractuelles soit de nature à engager la responsabilité du cocontractant. On ne peut 
être que frappé d’apprendre que cette responsabilité est de nature délictuelle… Voilà 

916 C.A. Lyon, 10 mai 2003, Sté PN Gerolymatos c/ Sté Aventis Pasteur MSD, JurisData n° 2003-
218870. La Cour d’appel de Montpellier adopte une motivation similaire : « Ce texte a vocation à 
sanctionner la rupture brutale de relations commerciales, […] qui engage ainsi sa responsabilité sur un 
fondement délictuel à l’égard du cocontractant auquel la rupture cause un préjudice, même si un préavis 
prévu contractuellement a été respecté, dès lors que celui-ci est jugé insuffisant » (C.A. Montpellier, 17 
novembre 2009, Caisse régionale de Crédit agricole mutuel du Midi c/ Sté BRR, n° 08/07233 : 
Inédit).

917 Cass. Com., 21 septembre 2010, SAS Transports Graveleau c/ SCP Cure Thiébault, n° 09-15.716, 
JurisData n° 2010-016576, Gaz. Pal., 2011, n° 26, p. 25, note Carayol, Concurrences, 2010, n° 4, 
p. 142, note Chagny.

918 Martine Behar-Touchais dénonce « un pouvoir exorbitant qui est reconnu aux juges [qui] s’exerce à 
l’encontre de la volonté des parties et de l’article 1134 du Code civil » et s’insurge contre certaines 
décisions des juges du fond qui s’avèrent particulièrement tatillonnes, citant un arrêt où « la rupture 
a été jugée brutale parce que la victime a eu quatorze mois de préavis alors que, selon les juges du fond, elle 
aurait dû en avoir dix-huit » estimant non sans humour que « si l’entreprise avait donné dix-huit mois 
de préavis, le juge aurait peut-être décidé qu’il en fallait vingt ! » (C.A. Lyon, 10 avril 2003 : Inédit, cité 
par Martine Behar-Touchais, « La rupture d’une relation commerciale établie », LPA, 2008, n° 203, 
p. 9 et s., n° 17).

919 Le parallèle avec la notion de déséquilibre significatif est aisé à faire et confirme l’idée que le droit 
de la concurrence est, à l’instar du droit de la consommation, l’un des instruments de régulation 
contractuelle les plus efficaces du droit contemporain.

920 C.A. Versailles, 20 janvier 2005, SARL Cap Ile de France c/ Distribution Casino France, n° 03/08284 : 
Inédit.

921 V. en ce sens, par exemple, Cass. Com., 13 janvier 2009, Sté Delor Vincent c/ Sté Renault Agriculture, 
n° 08-13.971, JurisData n° 2009-046541, Contrats conc. consom., 2009, comm. 72, note Mathey, D., 
2009, p. 2888, note Ferrier, RDC, 2009, n° 3, p. 1147, note Béhar-Touchais, RDC, 2009, n° 3, 
p. 1016, note Mazeaud, JCP G, 2009, I, 138, note Ghestin. Il convient toutefois de noter une 
décision troublante la première chambre civile qui, dans un litige international, semble opter pour le 
terrain contractuel (Cass. Civ. 1ère, 6 mars 2007, n° 06-10.946 : Bull. civ. I, n° 93, Rev. Lamy dr. aff., 
2007, p. 67, note Nourissat, RTD Com., 2008, n° 1, p. 210, note Delebecque).
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donc que le respect des dispositions contractuelles engage la responsabilité délictuelle 
du cocontractant !

431. Critères extrêmement divers. Au-delà, il est vrai qu’une telle immixtion du 
juge dans le contrat a cependant de quoi effrayer juristes et justiciables, principalement 
franchiseurs dans le cadre de cette étude. Consciente de cette difficulté, la loi du 15 
mai 2001922 a fixé deux critères cumulatifs pour la détermination de la durée du préa-
vis : la « durée de la relation commerciale » et la « durée minimale de préavis détermi-
née, en référence aux usages du commerce, par des accords interprofessionnels » ou, à 
défaut, par des arrêtés du ministère de l’Économie. Or, il n’existe, à notre connaissance, 
aucun accord interprofessionnel ou arrêté du ministère de l’Économie susceptible de 
s’appliquer de façon générale aux contrats de franchise923. Fort de ce constat, c’est donc 
au juge qu’il appartient de déterminer, dans l’exercice de son pouvoir souverain924, ce 
qu’est un préavis suffisant au regard du seul critère légal possible à mettre en œuvre : 
la durée de la relation commerciale925. En réalité, la jurisprudence s’avère bien plus 
nuancée et prend, plus ou moins explicitement, en compte des critères extrêmement 
variés pour apprécier la durée d’un préavis suffisant. Il en va ainsi de la spécificité de 
l’activité exercée926, de la concentration du marché927, de l’état de dépendance écono-
mique de la victime928, des investissements réalisés929, ou encore du délai nécessaire à sa 
reconversion930. Autant dire qu’avec l’interférence d’autant de critères, il sera difficile 

922 Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques.
923 En vérité, les rares accords interprofessionnels existants (bricolage, pétrole, imprimerie ou distribution 

automobile) se limitent à envisager le cas du déréférencement, ce qui était effectivement la situation 
première visée par le législateur, mais à laquelle on ne peut désormais résumer le champ d’application 
du texte.

924 Cass. Com., 12 mai 2004, ABCG participation c/ Auchan, n° 01-12.865, RDC, 2005, n° 2, p. 491, 
note Van Eeckhout, RJ com., 2005, n° 2, p. 197, note Lebreton-Derrien, Concurrences, 2004, n° 1, 
p. 65, note Fasquelle, JCP G, 2004, n° 49, p. 2213, note Sonet, JCP E, 2004, n° 41, p. 1592, note 
Lachièze, RLDC, 2004, n° 7, note Doireau, Cont. conc. consom., 2004, n° 7, p. 20, note Leveneur.

925 A lui seul, ce critère est l’objet d’un abondant contentieux quant à la méthode à employer dans la 
computation de la durée desdites relations commerciales. Ce contentieux n’est nullement spécifique 
au contrat de franchise. Bien au contraire, il semble moins important en pareille matière où les 
relations sont souvent formalisée, facilitant d’autant la détermination de leur point de départ et de 
fin. Par conséquent, nous nous contenterons de rappeler la substance de la solution retenue par la 
jurisprudence : la durée de la relation commerciale ne doit pas prendre en compte la seule durée du 
dernier contrat résilié, mais bien la totalité de la succession des contrats (en ce sens, v. Cass. Com., 29 
janvier 2008, Mobil Oil c/ Etablissements X, n° 07-12.039, RLDC, 2008, n° 47, p. 15, note Doireau, 
RDC, 2008, n° 3, p. 860, note Behar-Touchais, JCP E, 2009, n° 19, p. 24, note Mainguy).

926 C.A. Pau, 21 février 2006, SARL XA Plast c/ SA Cableries de Bagnères de Bigorre, n° 04/03168 : 
Inédit.

927 C.A. Rennes, 3 novembre 2009, Sté Audio AG c/ Sté Arbiter, n° 08/07491 : Inédit.
928 Cass. Com., 15 juin 2010, General logistic systems c/ Trans service logistique, n° 09-66.761 : Inédit, 

D., 2011, p. 540, obs. Ferrier, JCP E, 2010 n° 36, p. 30, note Bon-Garcin.
929 C.A. Paris, 17 septembre 2008, Sté SFR c/ Sté Edirect, n° 07/10382 : Inédit
930 C.A. Rennes, 3 novembre 2009, Sté Audio AG c/ Sté Arbiter, n° 08/07491 : Inédit ; C.A. Lyon, 

7 janvier 2010, SARL Jema c/ SARL Bleu Blanc Rouge, n° 08/07590 : Inédit ou encore T. com. 
Nanterre, 25 mai 2010, Karma c/ JT International France, n° 2009f00383 : Inédit.
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d’établir une sorte de « barème » des préavis raisonnables931… Les tenants de la sécurité 
juridique en seront pour leurs frais. C’est sans doute le prix à payer pour une interpré-
tation « volontariste » de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce, lequel permet, 
en ce domaine, d’aller plus loin dans la protection du franchisé que le contrôle de 
l’abus de droit.

B. Les possibilités de rupture brutale  
d’une relation commerciale établie

432. Les tempéraments de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce tiennent 
essentiellement au droit commun. Ainsi, la rupture brutale sera possible en cas de force 
majeure (2) ou d’inexécution par l’une des parties de ses obligations (1).

1.	 L’inexécution	par	l’autre	partie	de	ses	obligations

433. L’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce permet la résiliation sans préa-
vis, à condition de démontrer « l’inexécution par l’autre partie de ses obligations ». En 
dépit de la formule un peu vague, on ne peut voir dans cette disposition que le renvoi 
au droit commun des obligations, et plus précisément à l’exception d’inexécution. La 
jurisprudence a rapidement fait sienne cette analyse, la Cour de cassation ayant par 
exemple pu indiquer qu’il convenait alors que le cocontractant démontrât l’existence 
d’une « situation d’une gravité et d’une urgence telles qu’elle justifierait la résiliation uni-
latérale et immédiate du contrat »932. Bien que les termes diffèrent, l’exigence rejoint 
assez largement celle d’une « inexécution d’une gravité suffisante »933 exigée en matière 
d’exceptio non adimpleti contractus. Au-delà de la gravité du manquement, la jurispru-
dence s’attache également à caractériser la bonne ou la mauvaise foi du cocontractant 
à l’initiative de la rupture. Il convient en effet d’éviter que des manquements parfois 
anciens puissent servir a posteriori à justifier une rupture brutale. Comme le note de 
façon fort pragmatique un auteur, il peut être tentant pour le franchiseur soucieux 

931 Certains s’y sont cependant essayés avec un bon sens indéniable : Christophe Lachièze propose ainsi 
que « toute relation commerciale établie impose le respect d’un délai de préavis minimum de trois voire 
quatre mois. Et l’on pourrait concevoir que chaque année d’ancienneté de la relation commerciale impliquât 
un ou deux mois de préavis. On n’oubliera pas cependant que le principe de la liberté contractuelle ne 
permet pas d’imposer un préavis trop long : quelle que soit l’ancienneté de la relation commerciale, la durée 
du préavis minimum ne devrait pas dépasser 12 voire 18 mois maximum » (C. Lachièze, « La rupture des 
relations commerciales à la croisée du droit commun et du droit de la concurrence », JCP E, 2004, 
1815, n° 17), ce qui amènerait en réalité à une sorte de fonction logarithmique…

 Voir également, pour une étude statistique C. Collard et A. Zardkoohi, « Rupture brutale d’une 
relation commerciale établie : Analyse statistique de la pratique judiciaire liée à la détermination du 
préavis », Concurrences, 2008, no 4, p. 1 et s.

932 Cass. Com., 6 juillet 1999, Sté Civile Communication c/ Sté Aidis, n° 96-20.495 : Inédit, RJDA, 
1999, n° 1197.

933 Cass. Com., 16 juillet 1980, Buffin, n° 78-15956 : Bull. civ. IV, n° 297. Alain Sériaux propose de voir 
dans cette exigence une application de la notion de réciprocité que traduit assez bien la loi du talion 
(A. Sériaux, Droit des obligations, 2e éd., P.U.F., 1998).
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de se débarrasser au plus vite de l’un de ses franchisés de « fouiller dans le passé de la 
victime de la rupture [pour y] trouver quelque ‘inexécution de ses obligations’ »934. Si ceci 
s’avérait possible, le texte serait alors vidé de sa substance, particulièrement lorsqu’il est 
appliqué à des conventions complexes telles que le contrat de franchise. Au vu de la 
multiplicité des obligations et de leur étalement dans le temps, il ne serait pas difficile 
d’en exciper un prétendu manquement. Aussi, les juridictions s’attachent à vérifier que 
les prétendues inexécutions ont un lien de causalité suffisant avec la rupture et, notam-
ment, ont fait l’objet de mises en demeure préalables935.

434. L’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce ne peut cependant s’interpré-
ter comme un simple renvoi au droit commun en ce qui concerne la rupture unila-
térale des conventions pour cause d’inexécution des obligations d’un cocontractant. 
En vérité, la lettre même du texte induit un certain paradoxe : l’application du droit 
commun se fait ici par exception à celle du droit spécial936. Consciemment ou non, la 
jurisprudence a donc tendance à encadrer très fermement l’invocation de l’exception 
d’inexécution lorsque celle-ci a pour but d’échapper aux sanctions de l’article L. 442-
6, I, 5° du Code de commerce. C’est ainsi que la Cour d’appel de Paris a pu décider 
qu’un franchiseur était mal fondé à se prévaloir de l’exceptio non adimpleti contractus 
à l’égard de son franchisé dans la mesure où le contrat prévoyait qu’il ne pourrait être 
résilié qu’à la suite d’une mise en demeure restée sans effet pendant un mois937.

435. Effacement de la clause résolutoire de plein droit. À l’inverse, la jurispru-
dence décide – quoique, à notre sens, avec davantage de logique – que les dispositions 
de l’article L. 442-6, I, 5° ne sauraient être écartées par le jeu de stipulations contrac-
tuelles. Est ainsi visée la clause résolutoire de plein droit qui, en droit commun, per-
met la résiliation unilatérale en cas de manquement à une obligation que les parties 
ont, d’un commun accord, considéré comme essentielle. La Cour de cassation a pu 
l’affirmer en matière de concession, mais la solution est en tout point transposable au 
domaine de la franchise. Un contrat de concession automobile prévoyait la rupture 
de plein droit en cas de manquement du concessionnaire aux méthodes, normes ou 
standards du constructeur. La Cour de cassation écarte l’application de cette clause 
résolutoire au motif qu’« il ne peut être fait obstacle aux dispositions d’ordre public de 
l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce par des clauses permettant une rupture sans 
préavis dès lors que l’inexécution du contrat n’a pas un degré de gravité suffisant »938. Si 
l’on ne peut qu’approuver le principe, qui permet de sauvegarder l’intérêt du texte, 
son application paraît prêter davantage le flanc à la critique. Faut-il comprendre que le 

934 J.-M. Meffre et N. Kouchnir-Cargill, « Pratique, distribution, rupture brutale des relations 
commerciales établies : mode d’emploi, 1ère partie : conseils à l’auteur de la rupture », Dr. et patr., 
2003, no 121, p. 40.

935 On rejoint, là encore, les critères traditionnels de l’exception d’inexécution.
936 Le texte indique en effet que : « Les dispositions qui précèdent ne font pas obstacle à la faculté de résiliation 

sans préavis, en cas d’inexécution par l’autre partie de ses obligations ».
937 C.A. Paris, 25 novembre 2010, Sté Pergo c/ Me Michel Morand, n° 09/12159 : Inédit.
938 Cass. Com., 25 septembre 2007, Beaumont automobiles c/ M. X… n° 06-15.517 : Inédit, JCP E, 

2009, n° 16, p. 31, note Ollivry, D., 2008, p. 1115, note Mouly-Guillemard.
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respect des méthodes, normes ou standards du constructeur n’est pas, dans un contrat 
de concession, une obligation essentielle dont le non-respect peut être sanctionné par 
la résiliation sans préavis ? Si la référence à la théorie de l’exception d’inexécution ne 
semble faire aucun doute, celle-ci est appréciée avec d’autant plus de rigueur qu’elle 
apparaît ici doublement dérogatoire : dérogatoire, en droit commun, au principe de la 
force obligatoire des conventions ; dérogatoire également en ce qu’elle permet d’échap-
per aux sanctions prévues par l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce.

2. La force majeure

436. Cas d’école. Contrairement à l’inexécution par l’une des parties de ses obli-
gations, la force majeure semble relativement peu utilisée par les plaideurs désireux 
d’échapper à une sanction sur le terrain de l’article L. 442-6, I, 5° du Code de com-
merce. En matière de contrat de franchise, on voit mal en effet quel événement à 
l’origine de la cessation des relations contractuelles serait susceptible de présenter les 
caractères d’imprévisibilité, d’irrésistibilité et d’extériorité traditionnellement exigés. 
À l’extrême limite, seule la disparition totale du franchiseur ou de sa personnalité 
juridique pourrait être ainsi qualifiée. Fort logiquement, la jurisprudence refuse en 
revanche toute interprétation extensive de la notion. C’est ainsi que la Cour d’appel 
de Chambéry rejette l’argumentation d’une entreprise qui mettait en avant la baisse 
de son carnet de commandes pour justifier la rupture quelque peu hâtive des relations 
commerciales avec l’un de ses sous-traitants. Pour les magistrats chambériens, la chute 
des commandes n’avait rien d’imprévisible, pas plus qu’elle ne pouvait être considérée 
comme extérieure à l’entreprise939. Cette solution, des plus classiques apparaît fort 
heureuse, même si un auteur a pu regretter que le contexte économique ne soit pas 
pris en compte dans l’appréciation de la durée du préavis nécessaire940. En vérité, plus 
l’entreprise est de taille importante, plus il paraît difficile d’admettre qu’un événement 
– quel qu’il soit – soit pour elle imprévisible et insurmontable si bien qu’il l’autoriserait 
à rompre le contrat941.

437. Refus des motifs médicaux. À l’inverse, l’entreprise franchisée, société parfois 
de taille très modeste, voire personne physique, pourra se voir plus facilement déstabi-
lisée. Sa moindre organisation la rend plus difficilement prompte à supporter les divers 
aléas. Une décision est assez topique en la matière. Une personne physique vendait du 
linge de maison sous l’égide d’un réseau de franchise, dans une boutique que l’on ima-
gine de taille fort modeste. Tombant malade, la commerçante signale à la tête de réseau 
qu’elle cesse son activité, sans toutefois respecter le préavis contractuel. Le franchiseur 
assigne et sollicite la condamnation de son ancienne franchisée sur le fondement de 

939 C.A. Chambéry, 8 juillet 2010, n° 09/01911, Contrats conc. consom., 2010, comm. 248, note 
Mathey.

940 N. Mathey, « La rupture contractuelle face aux circonstances économiques », note sous C.A. 
Chambéry, 8 juillet 2010, Contrats, conc. consom., 2010, comm. 248.

941 On touche, au reste, ici la frontière avec la théorie de l’imprévision qui ressemble de près à une « force 
majeure économique ».
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l’article L. 442-6, I, 5° du Code de commerce. Constatant que la relation commerciale 
avait duré huit ans, la Cour d’appel de Dijon estime qu’« en limitant son préavis à 
deux mois, alors que le contrat de franchise avait prévu un délai de trois mois, l’ancienne 
franchisée a commis une faute, ses problèmes de santé n’ayant pas constitué un cas de force 
majeure de nature à l’exonérer de son obligation de respecter le délai de préavis »942. Il n’est 
pas interdit de s’interroger sur la nature du trouble causé à la concurrence qui pourrait 
justifier cette condamnation au titre de la prohibition des pratiques restrictives de 
concurrence. On est alors bien loin de la philosophie initiale du dispositif qui s’insérait 
dans le cadre de la prohibition de l’abus de dépendance économique.

%

438. Le droit de la concurrence a naturellement vocation à influer sur les modalités 
de rupture de la relation contratcuelle qui, au-delà de ses incidences sur les parties, 
modifie également la structure de la concurrence au moins au niveau local, les anciens 
partenaires devenant dès lors concurrents. Une infraction spécifique est au reste pré-
vue s’agissant de la rupture brutale de relations commerciales établies. Si la rupture 
des contrats de franchise n’était d’évidence pas la préoccupation du législateur lors de 
l’adoption de ce texte, celui-ci leur est néanmoins incontestablement applicable.

439. Les solutions obtenues sous l’empire du droit de la concurrence demeurent 
toutefois peu de celles atteintes par la seule application du droit commun des obliga-
tions. Au contraire de ce que nous avions éprouvé jusqu’à lors dans notre étude, il est 
ici possible d’affirmer que l’influence du droit de la concurrence sur le contrat de fran-
chise est relativement minime. Dans certains cas toutefois, le droit de la concurrence 
permet un interventionnisme du juge dans le contrat plus important que celui que 
n’autorise le droit commun. C’est ainsi qu’au visa de l’article L. 442-6, I, 5° du Code 
de commerce, certaines juridictions se sont crues autorisées à fustiger l’absence de 
préavis dans le cadre du non-renouvellement d’un contrat à durée déterminée943. Une 
telle solution demeure cependant marginale et, de notre point de vue, fort contestable. 
De la même manière, le droit des pratiques restrictives de concurrence permet au juge 

942 C.A. Dijon, 15 novembre 2007, SA Carré Blanc Distribution c/ Juban, JurisData n° 2007-355669.
943 En ce sens, C.A. Versailles, 7 octobre 2010, SARL Beaver c/ SAS Extelia, n° 09/04974 : Inédit. V. 

également C. Lachièze, « La rupture des relations commerciales à la croisée du droit commun et 
du droit de la concurrence », JCP E, 2004, 1815 et K. Haeri et M. Pichon de Bury, « Extension de 
l’application de la notion de rupture brutale des relations commerciales établies », Contrats, conc. 
consom., 2010, étude 6, n° 13.
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de considérer comme insuffisant la durée d’un préavis contractuellement fixé944, ce qui 
n’est autre qu’une forme de réfaction du contrat945.

section ii. l’encaDrement Des suites De la rupture

440. Une fois la rupture du contrat de franchise consommée, les parties ne méritent 
plus cette appellation et doivent être considérées l’une par rapport à l’autre comme des 
tiers. Cette analyse contractualiste n’est cependant pas totalement en phase avec une 
approche plus économique et concurrentielle. La rupture du lien contractuel, juridi-
quement instantanée, relève d’une quasi-fiction juridique. En vérité, les liens unissant 
franchiseur et franchisé, tissés souvent à la faveur de longues années de collaboration, 
ne pourront se dissoudre en un instant. Cet entre-deux, période plus ou moins longue 
ou ex-franchiseur et ex-franchisé pourraient être qualifiés de « quasi-parties » implique 
que soit liquidés les derniers vestiges de la collaboration passée. De la même manière 
qu’après un divorce, il y a lieu de liquider le régime matrimonial des anciens époux, 
la dissolution du contrat de franchise implique de régler le sort des éléments internes 
(I) et externes d’appartenance au réseau (II). On distinguera ainsi parmi les éléments 
attractifs de clientèle fournis par le franchiseur au franchisé, ceux qui sont directement 
visibles par les clients du franchisé de ceux qui participent à l’organisation interne de 
son commerce. Des solutions retenues pour chacun des éléments participant à l’exploi-
tation du fonds de commerce de l’ancien franchisé dépend inévitablement sa capacité 
à poursuivre son activité. Le droit de la concurrence ne peut donc y rester indifférent. 
Car, ainsi que le relève Monsieur Philippe Grignon, « ce qui compte pour la reconnais-
sance d’une clientèle attachée à un fonds, ce n’est pas la propriété des éléments d’attractivité 
de la clientèle mais leur maîtrise juridique et leur exploitation. À la fin du contrat, chacune 
des parties retrouve, tout en continuant d’en bénéficier naturellement, ses propres éléments 
d’attractivité, peut les exploiter et donc attirer la clientèle »946.

i. le sort Des éléments internes D’appartenance au réseau

441. Parmi les éléments fournis au franchisé par le réseau et lui procurant un avan-
tage concurrentiel certain, le savoir-faire occupe une place prépondérante. Il convient 

944 Cass. Com., 21 septembre 2010, SAS Transports Graveleau c/ SCP Cure Thiébault, n° 09-15.716, 
JurisData n° 2010-016576, Gaz. Pal., 2011, n° 26, p. 25, note Carayol, Concurrences, 2010, n° 4, 
p. 142, note Chagny

945 Sur cette notion, v. K. De la Asuncion Planes, La réfaction du contrat, Thèse : Perpignan, L.G.D.J., 
2006.

946 P. Grignon, « Distribution », in Rép. com. Dalloz, 2009.
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donc de fixer avec précision quelles obligations pèsent sur chacune des parties à l’issue 
du contrat au regard de ces informations privilégiées (A). Des solutions retenues en la 
matière dépend largement la capacité concurrentielle de l’ancien franchisé. De façon 
peut-être moins fondamentale, des interrogations se sont également fait jour au regard 
du sort du fichier-clients qui, en pratique, a toutefois un rôle capital (B).

A. Le devenir du savoir-faire transmis au franchisé

442. Au-delà de la stipulation de clauses de non-concurrence, la protection naturelle 
du savoir-faire réside dans l’action en concurrence déloyale. Toutefois, cette protection 
du savoir-faire, si elle ne doit pas être ignorée, peut apparaître relativement lacunaire 
(1), si bien que de nombreux contrats de franchise prennent le soin d’insérer une 
clause spécifique à cet égard (2).

1.	 La	difficile	appréhension	de	la	notion	de	savoir-faire	 
par la concurrence déloyale

443. La protection des idées, et plus largement des éléments immatériels, par le droit 
de la concurrence alimente régulièrement les débats doctrinaux. À l’idéal, il convien-
drait en effet de distinguer ce qui relève du savoir-faire propre au réseau de celui acquis 
par le franchisé. S’il semble logique de restituer le premier et d’interdire au franchisé 
de l’utiliser, une solution inverse semble s’imposer s’agissant de l’expérience propre au 
franchisé (a). Comment cependant mettre en œuvre une telle distinction ? La juris-
prudence y a tout simplement renoncé et lui préfère une distinction bien plus prag-
matique (b). 

a. La délicate distinction doctrinale entre savoir-faire  
de la franchise et savoir-faire du franchisé

444. Savoir-faire du franchiseur et expérience du franchisé. La protection du 
savoir-faire à l’issue des relations contractuelles pose la question séculaire de la circu-
lation de l’information et des idées947. La problématique est bien connue du droit du 
travail : l’exécution du contrat de travail par le salarié implique l’acquisition par ce 
dernier d’un certain nombre d’informations sur l’entreprise, d’un savoir-faire, d’une 
expérience qu’il emportera avec lui à l’issue des relations contractuelles. L’entreprise 
peut légitimement espérer protéger ce savoir-faire, mais celui-ci « s’est en quelque sorte 
incorporé au salarié, il s’est mêlé à son propre savoir et sa propre expérience »948. En toute 
rigueur, il conviendrait de distinguer « le savoir-faire de l’entreprise, commercial ou 
technique »949 et « le savoir-faire propre au salarié, inhérent à la qualification profes-
sionnelle et à l’expérience de celui-ci, et dont l’entreprise ne peut légitimement prétendre 

947 J. Carbonnier, Flexible droit : Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10e éd., L.G.D.J., 2001.
948 M. Malaurie-Vignal, « La protection des informations privilégiées et du savoir-faire », D., 1997, 

p. 207 et s., n° 17.
949 Y. Picod et S. Robinne, « Concurrence (Obligation de non-) », in Rép. trav. Dalloz, 2009, n° 44.
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conserver l’exclusivité »950. Si l’on en perçoit aisément la philosophie, pareille distinction 
semble difficilement transposable au contrat de franchise où le savoir-faire commercial 
et technique de l’entreprise se confond le plus souvent avec le savoir-faire propre à 
l’expérience personnelle du franchisé. Peut-être faut-il, à cet égard, réserver une place 
particulière aux franchises industrielles où le savoir-faire consiste en des secrets de 
fabrique ou procédés de fabrication. La distinction entre savoir-faire de la franchise et 
savoir-faire du franchisé est alors relativement aisée et peut être appréhendée selon les 
critères traditionnels.

445. Impossible segmentation des informations. Le cas des franchises indus-
trielles demeure cependant un cas d’école compte tenu d’une part de la relative 
rareté de celles-ci, d’autre part du fait que de tels secrets de fabrique sont le plus 
souvent protégés par le droit de la propriété industrielle951. Dans l’immense majorité 
des cas, le savoir-faire consiste en des méthodes de gestion, un mode d’organisation 
de l’entreprise952 bien plus difficile à identifier et à individualiser qu’un simple pro-
cédé de fabrication. Espérer pouvoir segmenter ces informations entre celles propres 
au franchisé et celles appartenant au réseau relève de la chimère. La difficulté se 
retrouve dans l’embarras et la division de la doctrine : alors que certains affirment 
que « le franchisé, à l’expiration du contrat, pourra utiliser à son profit le savoir-faire 
transmis, sauf si une clause de confidentialité ou de non-concurrence est stipulée dans le 
contrat »953, d’autres enseignent à l’opposé que « le contrat de franchise impose toujours 
que le savoir-faire ne puisse plus être exploité par l’ex-franchisé après la fin des relations 
contractuelles »954, une telle utilisation abusive devant être sanctionnée « au titre de la 
concurrence déloyale ou parasitaire »955.

446. Les partisans d’une protection maximale du savoir-faire trouvent dans la récep-
tion de la théorie des agissements parasitaires par le droit positif un argument de poids 
au soutien de leur thèse. Le premier d’entre eux note ainsi qu’« il y a lieu de recourir à 
la théorie des agissements parasitaires, afin d’atteindre toute utilisation par un tiers d’un 
savoir-faire original ayant une valeur économique lorsque le concepteur ne dispose d’aucune 
action pour faire cesser le trouble »956. La Cour de cassation semble particulièrement sen-
sible à cette analyse et estime en effet que « le parasitisme économique se définit comme 
l’ensemble des comportements par lesquels un agent économique s’immisce dans le sillage 

950 Ibid.
951 L. Idot, « Quelques réflexions sur la confidentialité en droit de la concurrence : à propos des secrets 

d’affaires et du secret professionnel », in Aspects contemporains du droit de la distribution et 
de la concurrence, Montchrestien, 1996 ; D. Poracchia, « La protection juridique des secrets de 
l’entreprise », Dr. et patr., 2000, p. 20.

952 Sur la définition du savoir-faire, v. n° 304.
953 M. Malaurie-Vignal, « La protection des informations privilégiées et du savoir-faire », D., 1997, 

p. 207 et s., n° 18.
954 D. Ferrier, « Franchise et savoir-faire », in Mélanges Jean-Jacques Burst, Litec, 1997, n° 21.
955 Ibid.
956 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 470.
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d’un autre afin de tirer profit, sans rien dépenser, de ses efforts et de son savoir-faire »957. Il 
n’est toutefois pas interdit de penser que l’acquisition du savoir-faire par le franchisé ne 
s’est précisément pas faite « sans rien dépenser » : elle résulte au contraire du contrat de 
franchise pour lequel le franchisé a fourni une contrepartie financière au franchiseur. 
De ce point de vue, peut-être est-elle moins déloyale et illégitime que l’appropriation 
que pourrait en avoir faite un concurrent traditionnel. En outre, le séduisant recours à 
la théorie des agissements parasitaires laisse entier le problème initial de la distinction 
entre expérience personnelle du franchisé et savoir-faire propre au réseau. Ce sont alors 
l’intensité et la servilité de l’utilisation du savoir-faire par l’ex-franchisé qui pourront 
servir d’étalon à la mise en jeu de sa responsabilité délictuelle, avec l’importante marge 
d’appréciation qu’impliquent ces critères. En réalité, l’étude de la jurisprudence spé-
cifique au contrat de franchise en la matière dénote un certain pragmatisme des juges 
du fond.

b. La distinction jurisprudentielle pragmatique  
entre l’idée et sa traduction matérielle

447. Impossible comparaison. La généralisation des clauses de non-concurrence 
engendre mécaniquement une diminution quantitative de la jurisprudence relative à 
la concurrence déloyale de l’ancien franchisé. Il est toutefois permis de tirer quelques 
enseignements des décisions rendues en la matière. En vérité, l’exigence probatoire 
aboutit, de fait, à contourner le débat quant à la nécessité et à l’intensité d’une éven-
tuelle protection des idées. Que le franchiseur reproche avec succès à son ancien fran-
chisé l’usage de son savoir-faire implique qu’il apporte la preuve d’une telle utilisation. 
Or, cette preuve, par essence, est matérielle est tangible : le franchisé aura continué à 
faire usage du logiciel de gestion, il aura conservé la bible de la franchise958, ou n’aura 
pas suffisamment modifié l’agencement de son point de vente959… Comment prouver, 
en revanche, que la réussite de l’ancien franchisé résulte principalement de l’expérience 
acquise au sein du réseau, laquelle a fait de lui un commerçant plus aguerri et un 
gestionnaire plus expérimenté ? En somme, faute pour le franchiseur de soumettre à 
l’analyse des juges du fond des éléments tangibles qui auraient fait l’objet d’un détour-
nement ou d’une imitation, l’action au titre des agissements parasitaires a toutes les 
chances de se voir rejetée. Un édifiant arrêt de la Cour d’appel de Paris relève ainsi que 
dès lors « qu’il est impossible de comparer les méthodes commerciales et de gestion des deux 
réseaux, l’agencement de leurs magasins et la présentation de leurs marchandises à la clien-
tèle, la preuve n’est pas établie que les franchisés aient profité des efforts et des investissements 
réalisés par le franchiseur pour développer leurs propres activités »960.

957 Cass. Com., 26 janvier 1999, Sté Canavese c/ Sté Murisseries du Centre, n° 96-22.457, D. aff, 1999, 
p. 508, obs. Emery, D., 2000, p. 87, note Serra, LPA, 1999, n° 220, p. 11, note Reboul.

958 C.A. Pau, 8 janvier 2008, SA Flora Partner c/ SARL Madyben, JurisData n° 2008-355369
959 C.A. Paris, 1er juillet 1993, SARL Favec c/ SA Cinderella, LPA, 1993, n° 125, p. 12, note Gast
960 C.A. Paris, 6 mai 2002, SA Aldeta c/ SA Althair, JurisData n° 2002-179307. Dans le même sens, v. 

C.A. Lyon, 13 février 2003, SARL Formaholt c/ SARL Indy, JurisData n° 2003-218257
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448. Dans la même veine, une Cour d’appel déboute de son action en concurrence 
déloyale un franchiseur spécialisé dans le soutien scolaire et la mise en relation des 
professeurs et des parents, au motif que l’ancien franchisé a constitué une société qui 
exerce son activité « sous forme de cours collectifs alors que l’autre [le franchiseur] dispense 
des cours à domicile »961. La décision, quoique justifiable d’un point de vue théorique, 
sera nécessairement de nature à faire naître un doute légitime dans l’esprit du fran-
chiseur sur la capacité de l’action en concurrence déloyale à protéger son savoir-faire, 
dont on imagine en l’espèce qu’il est parfaitement transposable de cours individuels à 
des cours collectifs.

449. Partie émergée du savoir-faire. L’exigence probatoire aboutit ainsi, en quelque 
sorte, à ne protéger que la partie « visible » du savoir-faire, ou plus exactement sa tra-
duction matérielle. Il serait en toute hypothèse surprenant qu’une action personnelle 
telle que l’action en concurrence déloyale s’avère plus protectrice que les actions réelles 
à disposition de l’éventuel détenteur d’un droit de propriété intellectuelle. Aussi, la 
jurisprudence est-elle parfois contrainte de rappeler que « le simple fait de copier la 
prestation d’autrui ne constitue pas comme tel un acte de concurrence fautif, le principe 
étant qu’une prestation qui ne fait pas ou ne fait plus l’objet de droits de propriété intel-
lectuelle peut être librement reproduite ; qu’une telle reprise procure nécessairement à celui 
qui la pratique des économies qui ne sauraient, à elles seules, être tenues pour fautives, 
sauf à vider de toute substance le principe ci-dessus rappelé, lui-même étroitement lié à la 
règle fondamentale de la liberté de la concurrence »962. En dépit de la sévérité apparente 
de cet attendu963, il ne nous semble y avoir aucune contradiction fondamentale entre 
le rappel de ce principe et la sanction d’agissements parasitaires. En somme, si l’ap-
propriation de l’idée n’est aucunement fautive964, la sanction des conditions de cette 
appropriation et les modalités de son utilisation demeurent, quant à elle, possible. 
L’attractivité du droit de la propriété intellectuelle se retrouve encore dans la propen-
sion des juges du fonds à s’assurer que le savoir-faire dont il est demandé la protection 
par le biais de la théorie des agissements parasitaires revêt un minimum d’originalité965. 
Que le problème soit abordé sous l’angle pragmatique de l’exigence probatoire, ou plus 

961 C.A. Amiens, 16 novembre 2010, SA Acadomia Groupe c/ SARL Orcea, JurisData n° 2010-028414.
962 C.A. Paris, 18 octobre 2000, Légo, D., 2001, p. 850, note Passa.
963 Pour Jérome Passa, il s’agit là d’une véritable « réfutation » de la théorie du parasitisme économique 

(J. Passa, « Première réfutation de la notion de parasitisme économique », note sous C.A. Paris, 18 
octobre 2000, D., 2001, p. 850).

964 L’arrêt précise que les « économies […] ne sauraient, à elles seules, être tenues pour fautives », ce qui, a 
contrario, implique nécessairement que d’autres éléments peuvent rendre, en certaines circonstances, 
ces économies fautives.

965 V. par exemple C.A. Bordeaux, 14 octobre 2009, SARL Club Inter entreprises Bordeaux c/ SARL 
Hexa Club, n° 07/05057 : Inédit, relevant « que l’appelante ne peut se prétendre propriétaire d’un 
domaine d’activité économique ou d’un marché fût-il ‘de niche’, en l’espèce la vente à tarifs préférentiels de 
produits et prestations de loisirs largement entendus, ni d’un type de clientèle tels les comités d’entreprises ou 
autres collectivités, et le caractère novateur et original du concept qu’elle dit avoir inventé en 1985 et qui 
reposait essentiellement sur la forme du ‘club’ impliquant une adhésion pour bénéficier des services ne peut 
l’être demeuré plus de vingt ans après sans qu’il soit démontré qu’elle en a entretenu l’originalité en le faisant 
évoluer ».
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théorique des droits et libertés fondamentaux, on retrouve toujours, in fine, la distinc-
tion bien connue du droit d’auteur entre l’idée et la forme966. Aussi, afin de préciser 
la protection du savoir-faire transmis, certains franchiseurs ont eu l’ingénieuse idée de 
contractualiser l’obligation de loyauté traditionnellement sanctionnée par le biais de 
la concurrence déloyale.

2.	 Vers	la	contractualisation	de	l’obligation	de	concurrence	loyale	 
en	matière	de	savoir-faire	?

450. Les clauses définissant les conditions d’utilisation (ou de non-utilisation) du 
savoir-faire à l’issue du contrat sont légion en matière de franchise. Leur diversité et 
la multiplicité des obligations qu’il est possible d’imposer au franchisé en la matière 
posent le problème de leur qualification (a) et, corrélativement, de leur régime (b).

a. La qualification délicate d’une exigence contractuelle de loyauté  
dans l’exercice de la concurrence entre anciens partenaires

451. Dans la mesure où l’étendue de la protection accordée au savoir-faire par le 
truchement de la responsabilité civile délictuelle peut sembler flottante, la contrac-
tualisation de l’exigence de loyauté peut, entre ex-franchisé et franchiseur, apparaître 
comme une solution séduisante. La jurisprudence offre quelques exemples de ce type 
de clauses modulant les modalités d’exercice de la concurrence par l’ancien franchisé. 
L’avantage de ce type de stipulation est évidemment de favoriser la sécurité juridique 
en prévoyant, souvent de façon très détaillée, la manière dont la confidentialité et 
l’exclusivité du savoir-faire pourront être préservées. De façon assez traditionnelle, on 
y trouve souvent l’obligation pour le franchisé de modifier notamment l’agencement 
et la décoration des locaux. Certains franchiseurs vont même jusqu’à prescrire les cou-
leurs spécifiques que l’ancien franchisé ne pourra plus utiliser le cadre de sa future 
activité967.

452. Ce type de clause doit, à notre sens, être distingué non seulement des clauses 
de non-concurrence, mais encore des clauses de confidentialité, si bien que l’on peut 
penser qu’il s’agit de clauses sui generis. Elles ne peuvent en effet être assimilées à des 
clauses de non-concurrence dans la mesure où elles laissent totalement libre l’ancien 
franchiseur d’exercer son activité, en se contentant de mettre à sa charge une obli-
gation (renforcée) de loyauté post-contractuelle. Elles contractualisent la prohibition 
de certains comportements qui pourraient être qualifiés de parasitaires par le juge et 
permettent ainsi de contourner la marge d’appréciation propre au juge en la matière. 
Bien évidemment, on peut imaginer des cas limites qui ne manqueront pas de poser 
des problèmes de qualification : l’excès de loyauté s’accommode mal de la rivalité qui 

966 V. supra, n° 447.
967 C.A. Colmar, 7 mars 2006, SA Hypromat France c/ SA Lav’auto, JurisData n° 2006-298557. Une 

telle prohibition pourrait au reste être obtenue par le truchement du droit des marques, qui n’interdit 
pas, a priori, la protection d’une couleur.
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doit présider aux relations entre concurrents. Il appartiendra alors au juge de qualifier 
l’obligation de loyauté post-contractuelle en véritable obligation de non-concurrence.

453. Il ne s’agit pas plus, selon nous, de clauses de confidentialité dans la mesure où 
leur objectif n’est pas seulement de prohiber la divulgation du savoir-faire, mais plus 
exactement d’en moduler son utilisation à l’issue des relations contractuelles. Certains 
qualifient des obligations similaires de clauses de confidentialité « renforcées », dans la 
mesure où en prévoyant que « le distributeur prendra l’ensemble des mesures nécessaires à 
la préservation du caractère confidentiel des informations protégées »968, ce type de clause 
permet au franchiseur, « à défaut de pouvoir établir que la confidentialité a été mécon-
nue, la tête de réseau pourra toujours prouver que le distributeur n’a pas pris les précau-
tions nécessaires pour garantir la confidentialité des informations »969. Cette qualification 
quelque peu à part des distinctions classiques conduit nécessairement à s’interroger sur 
le régime à adopter.

b. Le flou du régime

454. Alignement sur le régime des clauses de non-concurrence ? En l’absence de 
jurisprudence sur la question, il semble toutefois que ce type de clause doive être assi-
milé à des clauses restrictives de concurrence. La solution peut sembler paradoxale dans 
la mesure où, à strictement parler, l’exigence de loyauté ne restreint en rien l’intensité 
de la concurrence. Il existe cependant d’autres exemples de clauses qui, aménageant les 
modalités d’exercice de la concurrence, se voient appliquer le régime spécifique de la 
clause de non-concurrence. On pense bien évidemment à la clause de non-réaffiliation.

455. La solution est logique : de deux choses l’une ; soit la clause revient à exiger 
une loyauté plus intense que celle réclamée par la sanction de la concurrence déloyale. 
Elle restreint dans ce cas inévitablement la marge de manœuvre de l’ancien franchisé 
et mérite la qualification de clause restrictive de concurrence. Soit, en revanche, cette 
clause ne fait que reprendre strictement l’exigence légale de loyauté dans l’exercice de la 
concurrence, auquel cas elle est d’une utilité toute relative et ne nécessite pas un régime 
particulier, dérogatoire du droit commun. Le régime de telles clauses peut ainsi être fixé 
par analogie avec les clauses de confidentialité ou de secret dont l’objectif n’est guère 
différent. Or, on sait que ces dernières bénéficient d’un traitement plutôt favorable 
par la jurisprudence. La Cour d’appel de Dijon, dans un arrêt remarqué avait ainsi pu 
indiquer que « lorsqu’est en jeu un savoir-faire qu’il s’agit de protéger, la clause de confiden-
tialité vient interdire sa communication à des tiers tandis que la clause de non-concurrence 
prohibe son exploitation. Cela tient au fait que la clause de confidentialité n’emporte pas, 
en soi, d’obligation de non-exploitation. Elle n’a, en conséquence, pas à être limitée dans le 
temps et dans l’espace »970. Cette position est également celle de la Chambre sociale de 

968 F.-L. Simon, « Du bon usage de la technique contractuelle dans les contrats de distribution », Cah. dr. 
entr., 2010, no 4, p. 20 et s.

969 Ibid.
970 C.A. Dijon, 6 avril 2000, D., 2002, p. 1271, obs. Robinne.
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la Cour de cassation971. L’incertitude du régime provient donc des légitimes hésitations 
que l’on peut avoir quant à la qualification de ce type de clause. La jurisprudence 
sociale permet tout à la fois d’illustrer ces hésitations, tout autant qu’elle guidera sans 
doute les juridictions civiles ou commerciales éventuellement confrontées à un tel pro-
blème. Ainsi, une clause interdisant « de faire profiter directement ou indirectement, sous 
quelque forme que ce soit, une entreprise concurrente des connaissances acquises [au cours 
de l’exécution du contrat] » doit-elle être qualifiée de clause de confidentialité et non de 
clause de non-concurrence972. La solution est affirmée en droit du travail, mais pourrait 
parfaitement s’appliquer au contrat de franchise.

456. Absence de limitation dans le temps et l’espace. Concernant spécifiquement 
un contrat de franchise, une décision riche d’enseignements a pu être rendue par la 
Cour d’appel de Colmar. Les magistrats colmariens avaient à statuer sur une clause 
qui imposait au franchisé de procéder « à toute modification complémentaire spécifique 
des locaux, de leur agencement ou décoration qui seraient nécessaires pour prévenir toute 
association, confusion ou ressemblance avec le réseau, et notamment modifier les couleurs 
spécifiques (bleu et blanc) »973. Or, le franchisé avait continué à user de la couleur bleue, 
dont il avait modifié la nuance, et qu’il avait associée à la couleur jaune. La Cour 
d’appel estime que la clause ne pouvait avoir pour conséquence d’interdire au franchisé 
d’user de la couleur bleue en général, et que les modifications apportées permettaient 
d’affirmer qu’il n’avait pas violé l’obligation contractuelle précitée. Ainsi, la clause n’est 
pas qualifiée de clause restrictive de concurrence et n’en emprunte d’ailleurs pas le 
régime. Son efficacité est cependant toute limitée dans la mesure où l’on conçoit mal, 
interprétée de la sorte, quel intérêt présente la stipulation par rapport à la protection 
accordée par l’action en concurrence déloyale. En effet, que le franchisé ait usé d’un 
bleu identique à celui du réseau, associé aux mêmes couleurs, et celui-ci se serait néces-
sairement rendu coupable de concurrence déloyale. Aussi, semble-t-il que les rédac-
teurs de telles clauses soient face à un choix cornélien : échapper au régime des clauses 
de non-concurrence, au risque de voir les obligations du franchisé réduites à peu de 
chose ; ou bien se soumettre à un tel régime contraignant, sans bénéficier du confort 
octroyé par une véritable clause de non-concurrence.

B. Le devenir du fichier-clients créé par le franchisé

457. Il est peu dire que le sort de la clientèle dans le contrat de franchise est l’objet 
d’un véritable débat974. C’est donc tout naturellement que ce débat ressurgit à l’issue 
des relations contractuelles pour se focaliser sur le sort du fichier-clients. On comprend 
aisément les enjeux d’un tel listing en terme de fidélisation de la clientèle dans des 
secteurs tels que la grande distribution. Le franchisé aura le plus grand intérêt à utiliser 

971 Cass. Soc., 2 octobre 2001, JurisData n° 2001-011137, JCP G, 2001, IV, 2838.
972 Cass. Soc., 13 juillet 1999, n° 96-45.425.
973 C.A. Colmar, 7 mars 2006, SA Hypromat France c/ SA Lav’auto, JurisData n° 2006-298557.
974 Sur cette question, v. supra, n° 232.
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ce fichier afin d’informer la clientèle du changement d’enseigne imminent, tandis que 
franchiseur tentera de conduire cette même clientèle vers un autre point de vente de 
son réseau. D’un point de vue méthodologique, il convient d’emblée de proscrire tout 
raisonnement métonymique. La clientèle ne nous paraît pas pouvoir être assimilée au 
fichier-clients, qui bénéficie d’une qualification juridique propre (1) et donc, nécessai-
rement, d’un régime juridique particulier (2).

1.	 Le	fichier-clients,	un	bien	autonome	de	la	clientèle

458. S’il semble clair que le fichier-clients doit être défini négativement par rapport 
à la clientèle (a), sa qualification intrinsèque demeure incertaine (b).

a. La nécessaire différenciation entre la clientèle et le fichier-clients

459. Assimilation doctrinale. La question de la propriété du fichier-clients à l’issue 
des relations contractuelles est parfois réglée, de notre point de vue, un peu rapidement 
par la doctrine. Les plumes les plus autorisées se montrent ainsi sensibles au raison-
nement suivant : « en l’absence de clause, la Cour de cassation considère que le franchisé 
dispose d’une clientèle personnelle dès lors qu’il met en œuvre des moyens pour l’attirer et 
qu’il supporte les risques de l’entreprise. Le fichier-clientèle appartient donc au franchisé 
et le franchiseur ne peut se l’approprier »975. L’idée avancée est donc que l’arrêt Trévisan 
aurait implicitement réglé le sort du fichier client, dans la mesure où le propriétaire 
de ce fichier ne pourrait être que le titulaire de la clientèle. L’analyse a le mérite de 
la commodité, de la simplicité et surtout de la logique. Elle implique cependant un 
axiome qui n’est pas explicité, qui consiste à estimer que le fichier-clients n’est qu’une 
émanation de la clientèle, notion par essence évanescente. Le fichier-clients serait le 
pendant corporel, la traduction matérielle de la clientèle – bien par nature incorporel. 
Or, il semble contestable de déterminer le propriétaire d’un bien (le fichier-clients) en 
fonction du propriétaire d’un autre bien (la clientèle). Même si chacun conçoit que ces 
deux éléments sont intimement liés, ils ne sont pas pour autant identiques, et l’on voit 
mal quelle règle de droit positif pourrait permettre de justifier une telle solution, dont 
le sens commun s’accommode pourtant fort aisément.

460. Distinction légale. Juridiquement parlant cependant, rien ne permet de 
justifier une telle assimilation du fichier-clients à la clientèle. Pour achever de s’en 
convaincre, il suffit peut-être de se tourner vers la pratique et de constater qu’il est 
fort courant pour une entreprise de céder à un tiers – évoluant souvent sur un marché 
différent – les informations qu’elle peut détenir sur ses propres clients. Cette entreprise 
cède-t-elle pour autant sa clientèle, et donc son fonds de commerce ? Personne ne le 
soutiendrait. Elle ne fait rien de plus que céder un bien incorporel976 – un ensemble 
d’informations, organisées sous une forme rationnelle – à un tiers aux yeux duquel ces 

975 M. Malaurie-Vignal, « Atteintes à la production et à l’organisation commerciale de l’entreprise 
concurrente », Fascicule n° 225, in J.-Cl. Concurrence - Consommation, 2004, n° 32. Dans le même 
sens, v. F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 538.

976 Lequel intègre probablement le fonds de commerce de son propriétaire.
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informations représentent une valeur non négligeable977. Dès lors que l’on admet cette 
différenciation juridique entre le fichier-clients et la clientèle elle-même, il n’y a plus 
lieu d’en lier indissociablement les propriétaires. S’agissant de deux biens parfaitement 
distincts, fichier-clients et clientèle peuvent – en théorie du moins – avoir deux pro-
priétaires différents978. La distinction entre le fichier-clients et la clientèle est d’autant 
plus nette que le fichier-clients bénéficie d’un régime juridique tout à fait particulier, 
notamment du point de vue de la protection des données personnelles979.

b. La qualification du fichier-clients

461. Qualification de base de données. Aussi, le fichier-clients doit-il être qualifié 
de base de données, au sens de l’article L. 112-3 du Code de la propriété intellec-
tuelle980. L’article 10-2° de l’accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle 
qui touchent au commerce (ADPIC) définit les bases de données comme « les compi-
lations de données ou d’autres éléments, qu’elles soient reproduites sur support exploitable 
par machine ou sous toute autre forme, qui, par le choix ou la disposition des matières, 
constituent des créations intellectuelles, seront protégées comme telles. Cette protection, qui 
ne s’étendra pas aux données ou éléments eux-mêmes, sera sans préjudice de tous droits d’au-
teur subsistant pour les données ou éléments eux-mêmes ». Les droits français981 et euro-
péen982 estiment pour leur part que doit être qualifié de base de données « un recueil 
d’œuvres, de données ou d’autres éléments indépendants, disposés de manière systématique 

977 Pour Christine Dubern, la valeur de telles information peut être déterminée par référence à trois 
critères : la mise à jour régulière des informations qu’il contient, le nombre de commandes passées 
par un même client sur la période référence, et la valeur des transactions réalisées (C. Dubern, 
« Protection de la personnalité du consommateur – Droit à l’intégrité morale », Fascicule n° 925, 
in J.-Cl. Concurrence - Consommation, 2003, n° 84). Sur la question de la commercialisation de tels 
fichiers, v. également C. Zuber et A. Hollande, « La commercialisation des fichiers d’adresses ou de 
clientèle au regard de la législation Informatique et Libertés », Comm. com. électr., 2000, no 5, p. 10.

978 Si tant est que le terme de « propriétaire » soit adapté au bien nécessairement particulier que constitue 
la clientèle.

979 Sur cette question, v. notamment C. Dubern, « Protection de la personnalité du consommateur 
– Droit à l’intégrité morale », Fascicule n° 925, in J.-Cl. Concurrence - Consommation, 2003. Les 
fichiers-clients ont fait l’objet de deux délibérations de la Commission nationale de l’informatique et 
des libertés (Commission nationale de l’informatique et des libertés, délibération n° 80-21, du 24 juin 
1980, J.O., 30 juillet 1980 et délibération n° 96-101 du 19 novembre 1996)

980 En ce sens, F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 538.
 Le texte dispose : « Les auteurs de traductions, d’adaptations, transformations ou arrangements des œuvres 

de l’esprit jouissent de la protection instituée par le présent code sans préjudice des droits de l’auteur de 
l’œuvre originale. Il en est de même des auteurs d’anthologies ou de recueils d’œuvres ou de données diverses, 
tels que les bases de données, qui, par le choix ou la disposition des matières, constituent des créations 
intellectuelles.

 On entend par base de données un recueil d’œuvres, de données ou d’autres éléments indépendants, disposés 
de manière systématique ou méthodique, et individuellement accessibles par des moyens électroniques ou par 
tout autre moyen. »

981 Loi n° 98-536 du 1er juillet 1998 portant transposition dans le code de la propriété intellectuelle de la 
directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant la protection 
juridique des bases de données, JORF, n° 151 du 2 juillet 1998 p. 10075.

982 Directive 96/9/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mars 1996, concernant la protection 
juridique des bases de données, JOCE, n° L 77 du 27 mars 1996.
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ou méthodique, et individuellement accessibles par des moyens électroniques ou par tout 
autre moyen ». Il semble difficile de soutenir qu’un fichier-client, c’est-à-dire la compi-
lation organisée d’informations personnelles propres aux clients – voire aux prospects 
– d’une entreprise n’entre pas dans ces définitions. Cette constatation ne peut que 
renforcer l’autonomie juridique du fichier-clients par rapport à la notion de clientèle.

462. La protection du droit de la propriété intellectuelle n’est pas pour autant auto-
matiquement acquise au fichier-clients. L’article 3.1 de la directive du 11 mars 1996 
exige en effet que celui-ci révèle une certaine originalité pour pouvoir revendiquer une 
telle protection. Or, la majorité des fichiers-clients peuvent être appréhendés comme 
de simples « compilations utilitaires » pour lesquelles il peut être difficile de déceler 
un choix ou une disposition des matières originale983. La jurisprudence, « absoute »984 
par la doctrine, se montre toutefois relativement clémente985. Il n’en reste pas moins 
que l’originalité doit se retrouver « dans le classement et dans l’articulation des don-
nées »986. C’est ainsi que « des données classées par ordre alphabétique ou chronologique 
ne permettront pas de caractériser l’originalité »987. Dans ces conditions, il semble dif-
ficile d’admettre la qualification d’œuvre de l’esprit pour l’immense majorité des 
fichiers-clients988.

463. Néanmoins, la seule qualification de base de données permet, indépendam-
ment de celle d’œuvre de l’esprit, de bénéficier d’une certaine protection par le tru-
chement du droit sui generis prévu par les articles L. 341-1 et suivants du Code de la 
propriété intellectuelle. Le premier de ces textes s’avère d’une importance capitale et 
dispose, en son premier alinéa : « le producteur d’une base de données, entendu comme 
la personne qui prend l’initiative et le risque des investissements correspondants, bénéficie 
d’une protection du contenu de la base lorsque la constitution, la vérification ou la présen-
tation de celui-ci atteste d’un investissement financier, matériel ou humain substantiel ». La 
question de la propriété du fichier-clients semble ainsi réglée par le droit de la propriété 
intellectuelle. Dès lors, l’approche commercialiste qui consiste à déterminer le titulaire 
de la clientèle pour identifier, par contrecoup, le propriétaire du fichier-clients semble 
devoir céder le pas. Deux critères sont ainsi posés : le propriétaire du fichier-clients 
n’est autre que celui qui a pris « l’initiative et le risque des investissements » nécessaires à 

983 Il s’agit-là des termes de l’article L. 112-3 du Code de la propriété intellectuelle. Les deux éléments 
étaient jadis cumulatifs. Ils sont devenus alternatifs depuis la réforme du 16 décembre 1996.

984 Le terme est emprunté à Desbois (H. Desbois, Le Droit d’auteur en France, 3e éd., Dalloz, 1978, 
n° 30).

985 Le répertoire SIRENE créé et exploité par l’INSEE a ainsi été considéré comme remplissant la 
condition d’originalité (C.E. Ass., 10 juillet 1996, Sté Direct Mail Promotion c/ INSEE, JurisData 
n° 1996-050687, RIDA, 1996, n° 4, p. 207, note Kéréver).

986 C. Caron, « Bases de données : droit sui generis, droit d’auteur ou parasitisme ? », Comm. com. électr., 
2010, no 9, p. 31.

987 Ibid.
988 Pour refuser une telle qualification, la jurisprudence a pour habitude de relever que le classement des 

données était « dicté par le sujet même de la base de données et par son objet » (T.G.I. Paris, 13 avril 2010, 
SA Hospimédia c/ SARL Jobtransport, n° 08/17636, JurisData n° 2010-010805, Comm. com. électr., 
2010, n° 9, p. 31, note Caron).
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la création de ce fichier. Dans le cadre de la relation franchisé-franchiseur, rien ne per-
met d’affirmer de façon péremptoire que ces deux critères sont systématiquement rem-
plis par le franchisé. Bien au contraire, serait-on tenté d’ajouter. En toute rigueur, le 
risque n’est donc pas mince d’aboutir à une situation des plus baroques dans laquelle le 
franchisé, titulaire de sa clientèle, serait dans l’impossibilité d’utiliser le fichier-clients 
qui en découle989, par application du droit sui generis.

2.	 Le	régime	en	cascade	de	la	protection	du	fichier-clients

464. Le fichier-clients bénéficie en réalité d’une double protection : d’une part 
par le droit de la propriété intellectuelle (a), de l’autre par la théorie du parasitisme 
économique (b).

a. La protection par le droit de la propriété intellectuelle

465. À supposer qu’il remplisse la condition d’originalité, le fichier-clients est alors 
susceptible de se voir protégé par le droit d’auteur au titre d’œuvre de l’esprit. Cette 
possibilité semble cependant rester relativement théorique, et la jurisprudence n’en 
offre – à notre connaissance – aucune illustration, que ce soit dans le domaine de 
la franchise, ou même plus généralement. Deux explications peuvent être formulées. 
D’une part, ainsi que nous avons tenté de le démontrer, la protection du fichier-clients, 
comme plus largement, celle des bases de données, au titre du droit de la propriété 
intellectuelle est loin d’être acquise de façon automatique. Surtout, comme le note 
Maître Christophe Caron, « force est de constater qu’avec la création du droit sui generis 
de producteur de bases de données […], le droit d’auteur a perdu une grande partie de son 
utilité ».

466. C’est donc probablement vers le second rideau de ce régime en cascade que 
franchiseur et franchisés seront le plus souvent tentés de se tourner pour assurer la 
protection de « leur » fichier-clients, bien qu’il soit difficile de trouver des illustrations 

989 A cet égard, on relèvera un fort intéressant arrêt rendu en 2008 en matière de concession automobile 
dans lequel la Cour de cassation, utilisant une formule qui ne peut que rappeler celle de l’arrêt Trévisan, 
estime que le fichier-clients appartient au concédant dans la mesure où « la clientèle constituée par le 
concessionnaire pour l’exploitation de la marque Peugeot est attachée à cette marque » (P. Le Tourneau, 
« Le franchisage », JCP CI, 1980, II, 13362). On comprend cependant mal en quoi l’attachement de 
la clientèle à la marque est un critère pour déterminer la propriété du fichier-clients. Doit-on estimer, 
lorsqu’un commerce doit essentiellement sa clientèle à son emplacement, que le fichier-clients est la 
propriété du bailleur, la clientèle étant attachée au lieu d’exploitation du fonds ?

 Un raisonnement de la même veine avait été tenté par la Cour d’appel de Chambéry à propos d’un 
fichier constitué à partir de carte de fidélité et de réduction dont raffolent les grandes enseignes de 
distribution alimentaire. L’arrêt avait estimé que dès lors que les avantages liés à la détention d’une 
carte de fidélité sont financés par la direction nationale, « la clientèle du magasin titulaire de la carte de 
fidélité Intermarché est une clientèle attachée à l’enseigne Intermarché » (C.A. Chambéry, 2 octobre 2007, 
SA Andey c/ SAS Vanica, JurisData n° 2007-353925, Contrats conc. consom., 2008, comm. 98, note 
Malaurie-Vignal). Comme le remarque Marie Malaurie-Vignal, « le financement ne fait pas tout » et 
un tel raisonnement apparaît peu conforme à celui suggéré par l’arrêt Trévisan (M. Malaurie-Vignal, 
« Propriété de la clientèle d’un magasin », note sous C.A. Chambéry, 2 octobre 2007, Contrats, conc. 
consom., 2008, 44, comm. 98).
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jurisprudentielles probantes de telles procédures. Sans doute l’exigence d’investisse-
ments substantiels n’est pas étrangère à cette relative rareté. À cet égard, on sait que 
la jurisprudence exige que les investissements soient spécifiques à la création ou à 
la maintenance de la base de données990. Or, dans la plupart des cas, la création du 
fichier-clients n’aura pas nécessité d’investissement distinct de ceux nécessaires à l’acti-
vité commerciale en elle-même991. Si bien que la théorie de la concurrence déloyale, 
en principe reléguée au rang de troisième volet de la protection a toutes les chances 
d’assurer, en pratique, l’essentiel de celle-ci. Ce d’autant plus que la plasticité du droit 
commun constitue un atout important, permettant de contourner les éventuelles 
contradictions qu’aurait pu faire naître une application trop stricte du droit de la pro-
priété intellectuelle.

b. La protection par la concurrence déloyale  
et le parasitisme économique

467. Publipostage « informatif » à l’attention de la clientèle. Naturellement, le 
détournement du fichier-clients est encore susceptible d’être protégé par des actions 
plus classiques. Sans doute, tout comme d’ailleurs l’utilisation indue du savoir-faire, 
cette pratique pourrait tomber sous le coup des infractions désormais prévues par 
le Chapitre V du Titre II du Livre III du Code pénal, relatif à l’atteinte au secret 
des affaires. Plus naturellement encore, ce type de comportement est manifestement 
constitutif de faits de concurrence déloyale. La jurisprudence en offre diverses illustra-
tions dans le contexte spécifique du contrat de franchise. L’hypothèse classique recoupe 
celle où le franchiseur adresse un courrier sous forme de publipostage à la clientèle de 
l’ancien franchisé, afin d’informer les clients de ce dernier sur son départ. On peut 
s’interroger sur le caractère répréhensible d’un tel comportement. Lorsque l’envoi s’ac-
compagne de propos dénigrants à l’endroit de l’ancien franchisé, ou bien entretient 
une confusion sur la nature de ses rapports avec le réseau ou avec le franchisé prenant 
sa suite, la solution paraît relativement évidente. La concurrence déloyale sera mani-
feste, non point en raison de l’envoi du message, mais davantage à raison des éléments 
qui le constituent.

468. Absence de manœuvres déloyales. Plus délicate est en revanche l’hypothèse 
où le franchiseur, agissant sans manifester de courroux particulier à l’égard de son 
ancien partenaire, désire toutefois informer la clientèle du départ de son franchisé 

990 CJCE, 9 novembre 2004, The British Horseracing Board Ltd et autres c/ William Hill Organization 
Ltd, n° C-203/02, D., 2005, p. 1495, note Sirinelli, RTD com., 2005, p. 90, obs. Pollaud-Dullian, 
Comm. com. électr., 2005, comm. 2, note Caron. 

991 V., par exemple, à propos d’un journal d’annonces légales : C.A. Paris, 18 juin 1999, Sté Groupe 
Moniteur c/ Sté Observatoire des marchés publics, Comm. com. électr., 1999, comm. 21, note 
Caron, JCP E, 2000, 1377, obs. Gablin, RIDA, 2000, n° 1, p. 316. La décision relève que la société 
« Groupe Moniteur ne justifie pas d’investissements substantiels dans leur obtention, leur vérification et leur 
présentation ; qu’elle ne démontre pas engager de frais de promotion auprès des annonceurs, ne vérifie pas 
les annonces, ne peut se prévaloir d’un travail onéreux de formalisation ; que tout […] conduit en réalité 
à estimer que la publication de ces annonces, même si elle implique des charges, n’est pas au premier chef 
un objet d’investissements, à plus forte raison substantiels, mais au contraire, grâce à la perception de frais 
d’insertion, une activité lucrative et profitable en elle-même ».
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et, éventuellement, de l’implantation d’un nouveau point de vente du réseau dans le 
secteur. C’est principalement dans de tels cas que la jurisprudence a eu à se pronon-
cer. Une telle pratique, au demeurant purement informative, mais dont les intentions 
ne sont d’évidence pas angéliques, est-elle admissible ? La Cour d’appel de Rennes, 
dans un arrêt du 12 janvier 2010, répond par l’affirmative. La décision relève que 
« la lettre circulaire, postérieure à la cessation du contrat de franchise, afin d’annoncer à 
la clientèle que le franchisé a quitté le réseau, qu’une nouvelle direction est mise en place 
en Loire Atlantique et que les contacts seront désormais obtenus en composant un nouveau 
numéro de téléphone revêt un caractère purement informatif et est exempte de manœuvres 
déloyales »992. Prudents, les magistrats rennais prennent soin d’ajouter que « rien ne 
démontre que l’envoi de ce courrier ait été réalisé au moyen du fichier de clientèle obtenu 
dans des circonstances reprochables »993, même si en pratique, une telle affirmation peut 
paraître contestable.

469. Condamnation de principe ? La solution ne fait cependant pas l’unanimité : 
dans un arrêt plus ancien, rendu quelques mois avant le célèbre arrêt Trévisan, la Cour 
d’appel de Paris avait pris le parti de condamner une telle pratique. L’espèce présentait 
cependant la particularité qu’une clause mentionnant que le fichier était la propriété 
exclusive du franchisé avait été insérée au contrat. En pareil cas, la Cour d’appel de 
Paris estime que la concurrence déloyale est constituée, le franchiseur ayant adressé des 
courriers aux clients du franchisé leur indiquant les coordonnées de ses nouveaux cor-
respondants994. Au-delà du problème spécifique du détournement du fichier-clients, 
de telles pratiques – à supposer qu’elles interviennent avant l’expiration du contrat 
– sont également susceptibles de heurter l’éventuelle clause d’exclusivité concédée au 
franchisé. En effet, l’annonce de l’installation d’un nouveau franchisé dans le territoire 
concédé au franchisé sur le départ est peu compatible avec le monopôle contractuel de 
ce dernier sur cette zone. Au final, une appréciation cas par cas semble indispensable en 
pareille matière. Il paraît en revanche évident que la prudence la plus extrême s’impose 
dans la rédaction d’un éventuel message informatif à l’adresse de la clientèle qui ne 
paraît admissible que tant qu’il fait preuve d’une objectivité et d’une impartialité des 
plus totales. L’idéal serait probablement que le contenu en soit déterminé conjointe-
ment entre franchiseur et franchisé, mais c’est peut-être pousser trop loin le devoir de 
collaboration à une période où il n’est plus toujours d’actualité.

ii. le sort Des éléments externes D’appartenance au réseau

470. La protection des signes distinctifs extérieurs du réseau est le terrain favori 
de l’action en concurrence déloyale. L’exigence probatoire ne constitue plus un obs-
tacle quasi insurmontable comme elle pouvait sembler l’être en matière de protection 

992 C.A. Rennes, 12 janvier 2010, SARL Fest Breizh c/ SARL TB Expansion, JurisData n° 2010-015078.
993 Ibid.
994 C.A. Paris, 14 janvier 2002, Sté Audika, BRDA, 2002, n° 8, n° 18.
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d’éléments incorporels, tels le savoir-faire995. Pour être particulièrement efficace, l’ac-
tion en concurrence déloyale n’en est pas pour le moins exclusive, et se voit souvent 
exercée de façon subsidiaire à une action en contrefaçon996. Il est vrai que le franchi-
seur aura le plus souvent pris soin de protéger les éléments extérieurs de ralliement 
de clientèle par le biais notamment du droit des marques. Le domaine de l’action en 
concurrence déloyale est encore restreint par les clauses de non-concurrence, lesquelles 
déportent la sanction des comportements du terrain extracontractuel au domaine 
contractuel. Il n’en reste pas moins que de nombreuses décisions, principalement des 
juges du fond, illustrent si besoin était la pertinence de ce fondement pour protéger 
efficacement le réseau contre un ancien franchisé indélicat. Reprenant partiellement 
la classification traditionnelle de Roubier, il nous semble possible de distinguer les 
hypothèses où le risque de concurrence déloyale provient d’une confusion entre le 
franchisé et les membres du réseau (A), de celles où l’abus de concurrence résulte d’un 
dénigrement ou d’une désorganisation du réseau par l’ex-franchisé (B).

A. La sanction de la confusion  
entre l’ancien franchisé et les membres du réseau

471. Deux situations factuelles, qui sont loin d’être des hypothèses d’école si l’on 
en croit l’abondance de la jurisprudence, sont susceptibles de générer une confusion 
entre l’ancien franchisé et le réseau auquel il appartenait. Tantôt le franchisé tardera 
ou refusera d’ôter les signes distinctifs qui lui avaient été fournis par la tête de réseau 
(1). De façon tout aussi fréquente, il arrive également – par mimétisme ou habitude 
– que le franchisé prenant l’initiative de créer de nouveaux signes distinctifs le fasse 
en s’inspirant plus ou moins directement de ceux qui étaient auparavant les siens (2).

1.	 La	confusion	générée	par	le	maintien	des	anciens	signes	distinctifs

472. Un contentieux fréquent se noue quant à l’usage des signes distinctifs du réseau 
à l’issue des relations contractuelles. Nombreux sont les anciens franchisés qui, sans 
nécessairement avoir l’intention de nuire, tardent à s’affranchir totalement des signes 
extérieurs qui manifestaient, aux yeux de la clientèle, leur appartenance au réseau. Cette 
confusion est généralement le fruit soit du maintien de l’enseigne ou de la marque (a), 
soit de la poursuite de la commercialisation des produits distribués par le réseau (b).

a. Le maintien par l’ancien franchisé de l’enseigne du réseau

473. Condamnation de principe. Fort logiquement, en quittant le réseau, le fran-
chisé s’interdit l’usage de l’enseigne, propriété du franchiseur. Outre, éventuellement, 
l’action en contrefaçon, l’action en concurrence déloyale est évidemment à même 

995 Sur cette question, v. n° 442.
996 V. par exemple, C. Guiu et M. Tresse, « La protection du réseau de franchise par les droits de propriété 

industrielle », D. aff., 1999, no 170, p. 1154 et s. ou C.A. Douai, 15 Février 1999, Sté Number One 
c/ Sté ADA, JurisData n° 1999-041445.
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de sanctionner le comportement du franchisé qui continuerait à faire usage de cette 
enseigne, postérieurement à la cessation des relations contractuelles997, le franchiseur 
ayant tout loisir de porter le litige devant la juridiction des référés998. Le problème 
majeur soulevé par cette situation classique ne se situe pas au niveau de la faute, 
laquelle est a priori évidente et aisée à prouver. Il est d’ailleurs notable de constater 
que la plupart des décisions en la matière s’attardent très peu sur la caractérisation du 
comportement du franchisé, lequel n’est presque jamais rattaché à l’une des catégories 
classiques des actes de concurrence déloyale. Les magistrats se contentent en général 
de constater le maintien de l’enseigne, lequel suffit per se, à caractériser une concur-
rence déloyale, la génération d’une confusion étant si évidente qu’elle est généralement 
sous-entendue999.

474. Clémence exceptionnelle. Certaines décisions font toutefois preuve d’une 
certaine clémence, la Cour d’appel de Paris ayant notamment pu juger que « le fait 
que l’enseigne du franchiseur ait été maintenue sur le magasin du franchisé, pendant les 
quelques mois qui ont suivi la résiliation, ne constitue pas un acte de concurrence déloyale, 
puisque le magasin était alors fermé pour travaux et que l’enseigne a été enlevée dès la reprise 
de l’activité commerciale »1000. Sans doute pour éviter ce genre de difficultés, la pratique 
est, là encore, assez prompte à contractualiser l’obligation de loyauté. Les contrats de 
franchises comportent donc l’obligation pour le franchisé de démonter l’enseigne à 
l’issue des relations avec le franchiseur, son éventuelle défaillance étant sanctionnée 
par une astreinte ou une clause pénale. Le contrat permet ainsi une automatisation 
des sanctions qui pourraient être obtenues par le biais de la concurrence déloyale, ce 
qui permet d’en amplifier l’effet comminatoire. À ce titre, une décision rappelle fort à 
propos que la stipulation d’une telle clause rend indifférente la preuve d’un préjudice 
pour exiger l’exécution de l’obligation du franchisé1001. La solution n’est rien d’autre 
qu’une application des plus classiques de l’article 1143 du Code civil1002. Encore faut-il 
préciser que le principe de non-cumul des fondements de responsabilité a toute voca-

997 Pour une illustration, v. C.A. Paris, 19 novembre 2008, SARL Gerdy c/ SA Alizés, JurisData 
n° 2008-372538.

998 V., pour le problème inverse, consistant à exiger du franchisé le maintien de l’enseigne du réseau 
pendant la durée des relations contractuelles : C.A. Rouen, 13 mars 2007, SA ITM Eentreprises c/ 
SA Nonancourt Distribution, JurisData n° 2007-332205.

999 V. cependant contra C.A. Chambery, 30 mai 2006, Sté Profil Autoloc c/ Sté Agir, JurisData n° 2006-
312337. D’autres décisions estiment, de façon assez étonnante, que le maintien de l’enseigne par le 
franchisé est caractéristique d’un parasitisme, le franchisé profitant indument de la renommée de la 
marque (C.A. Douai, 15 Février 1999, Sté Number One c/ Sté ADA, JurisData n° 1999-041445). 

1000 C.A. Paris, 6 février 2003, SA Nouvelle vision c/ SA ENA, JurisData n° 2003-206356. L’analyse nous 
paraît cependant contestable, l’arrêt semblant exclure la responsabilité du franchisé sur le terrain de 
la faute. Or, celle-ci est d’évidence caractérisée. Pouvait en revanche se poser la question du préjudice 
subi par le franchiseur, lequel en l’absence d’ouverture du magasin est sans doute proche de zéro 
(excepté peut-être un préjudice moral au titre de la perte d’image).

1001 C.A. Douai, 9 avril 2009, SA Okadi c/ SARL MD Lens, n° 08/00619 : Inédit ; ibid.
1002 V. en ce sens Cass. Civ. 3e, 13 novembre 1997, n° 95-21.311 : Bull. civ. III, n° 202, RTD civ., 1998, 

p. 124, obs. Jourdain, Defrénois, 1998, art. 36850, obs. Sénéchal, D., 1998, somm., p. 97, obs. 
Honorat.

l’encaDreMent Des relations entre les Parties



le Maintien D’Une concUrrence loyale à l’issUe Des relations contractUelles

259« Collection des Thèses », no 90

tion à s’appliquer et interdit au franchiseur de solliciter une double indemnisation de 
la part du franchisé indélicat, à la fois sur le terrain contractuel et délictuel1003.

b. La commercialisation par l’ancien franchisé des produits du réseau

475. Problème des stocks du franchisé. Si la question de la « neutralisation »1004 
de l’ancien franchisé en ce qui concerne l’enseigne ou la marque est relativement clas-
sique, la problématique du sort des stocks constitués au cours de l’exécution du contrat 
est plus originale et plus spécifique aux modes de distribution en réseau tels que la 
franchise. Il est en effet probable que le franchisé conserve, à l’issue du contrat, une 
certaine quantité de marchandises qu’il distribuait jadis en tant que membre du réseau. 
S’il paraît difficile d’interdire au franchisé de commercialiser ces produits dont il reste, 
indéniablement, le propriétaire en dépit du sort du contrat de franchise, on peut éga-
lement comprendre les craintes du franchiseur, voyant ainsi son ancien franchisé se 
transformer en franc-tireur1005. En matière de concession exclusive, il avait été admis 
que la vente des produits par le concédant était « implicitement liée au maintien du 
contrat de concession exclusive et donc affectée d’une condition résolutoire constituée par la 
fin du contrat »1006. La doctrine a également pu suggérer que le concessionnaire placé 
dans l’impossibilité de revendre les produits après la fin du contrat subissait un trouble 
de jouissance dû au fait personnel du concédant dont ce dernier lui devait réparation 
au titre de la garantie d’éviction de l’article 1626 du Code civil1007.

476. Absence de consensus jurisprudentiel. Le droit de la concurrence n’est pas 
en reste et l’on peut légitimement s’interroger sur la possibilité pour l’ancien franchisé 
de revendre de tels produits, sans pour autant se rendre coupable d’actes de concur-
rence déloyale. La jurisprudence sur la question est relativement peu fournie si bien 
qu’aucune solution de principe ne peut en être dégagée. Une jurisprudence ancienne 
de la Cour de cassation reconnaît un ancien concessionnaire ayant liquidé son stock 
coupable de concurrence déloyale1008. À l’inverse, une décision plus récente d’une Cour 
d’appel estime que « le contrat n’interdisant pas de vendre le stock constitué pendant 
l’exécution du contrat, il n’y a pas lieu d’enjoindre au franchisé de cesser de commercialiser 
les produits en stock »1009. Plus nuancée et originale, une décision de la Cour d’appel 

1003 C.A. Paris, 20 juin 2007, SARL DL c/ SA AFME, JurisData n° 2007-344968.
1004 L’expression est empruntée à Didier Ferrier (D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, 

n° 710)
1005 Sur cette question, v. n° 558.
1006 D. Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, n° 661. V. en ce sens C.A. Paris, 12 octobre 

1966, Sté Massey Ferguson c/ Sté des Etablissements Rivière et Cie, D., 1967, p. 516 et Cass. Com., 
22 janvier 1969, Sté Massey Ferguson c/ Sté des Etablissements Rivière et Cie, JCP G, 1969, II, 
16066, note Hémard

1007 En ce sens, M. Cabrillac, « Le sort des stocks détenus par le revendeur lors de l’expiration de la 
concession de vente », D., 1964, chron., p. 181.

1008 Cass. Com., 13 mai 1975, JCP G, 1975, IV, 211 et Cass. Com., 19 octobre 1983, n° 82-12619 : Bull. 
civ. IV, n° 271.

1009 C.A. Colmar, 12 septembre 2006, SA Mobilier Européen c/ SARL Sogec, JurisData n° 2006-316629. 
La Cour statue toutefois en matière de référé, ce qui doit amener à relativiser la portée jurisprudentielle 
de l’arrêt.
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de Douai estime que la liquidation du stock par l’ancien franchisé est susceptible de 
constituer un parasitisme. En effet, l’ancien franchisé, exonéré de redevances envers 
le franchiseur depuis la rupture de son contrat de franchise, profiterait de la renom-
mée de la marque du franchiseur et de ses campagnes publicitaires pour maintenir sa 
clientèle1010.

477. Nécessité d’alignement sur la revente parallèle par un tiers. Il nous semble 
toutefois que le problème mérite d’être abordé sous un autre angle. Peut-être faut-il 
partir de l’évidence au terme de laquelle l’ancien franchisé n’est plus membre du réseau, 
à l’égard duquel il est désormais un tiers à l’instar de n’importe quel autre concurrent. 
Or, la question de savoir si un tiers au réseau a la possibilité de commercialiser des 
produits faisant l’objet d’un réseau de distribution sélective a nourri une abondante 
littérature1011. Elle est désormais bien cernée par la jurisprudence qui, schématique-
ment, distingue selon que l’approvisionnement hors réseau a, ou non, été fait dans des 
conditions licites. Transposée à l’ancien franchisé – dont on voit mal comment il pour-
rait être traité plus durement que n’importe quel autre concurrent – cette analyse doit 
conduire à admettre la licéité de la liquidation du stock, les marchandises en question 
ayant été achetées conformément au contrat de franchise. Tel n’est naturellement pas le 
cas de produits contrefaits ou imitant les produits du franchiseur, ainsi que l’ont déjà 
jugé de nombreuses juridictions1012.

2.	 La	confusion	générée	par	la	création	de	nouveaux	signes	distinctifs

478. Solutions classiques. Au-delà du maintien à proprement parler des signes 
distinctifs de son ancien réseau, le franchisé est également susceptible de créer de 
nouveaux signes pour continuer son activité1013. Cette situation n’appelle pas de 
développements particuliers, dans la mesure où elle ne présente aucune spécificité au 
regard du droit de la concurrence, l’ancien franchisé étant alors redevenu un concur-
rent parmi d’autres. A cet égard, l’exercice d’une activité directement concurrente, y 
compris sous une enseigne proche de celle du réseau, n’est pas en soi fautive tant que le 
franchiseur est défaillant à démontrer un risque de confusion ou tout autre élément de 
nature à caractériser la déloyauté de l’ancien franchisé libéré de son obligation de non-
concurrence1014. En guise d’illustration de cette solution des plus classiques, il peut être 

1010 C.A. Douai, 15 Février 1999, Sté Number One c/ Sté ADA, JurisData n° 1999-041445
1011 Sur cette question, v. infra, n° 536 et s.
1012 En ce sens, C.A. Paris, 8 novembre 1990, Sté Rigodon c/ Otte, JurisData n° 1990-025130 ou C.A. 

Paris, 20 novembre 1987, Sté Ecole de pilotage Le Luc c/ Sté Ecole de pilotage Jean-Michel Fabre, 
JurisData n° 1987-027309.

1013 A supposer qu’il ne soit pas lié par une clause de non-concurrence, ce qui est relativement peu 
probable. Si tel est le cas, le problème sera néanmoins susceptible de se poser à l’issue de la période de 
non-concurrence.

1014 C.A. Nîmes, 9 octobre 2008, SARL Paraland Beauteland c/ SELARL Bauland & Gladel, JurisData 
n° 2008-007474 : « Le seul fait pour le franchisé d’exercer, après l’échéance de la clause de non concurrence, 
une activité concurrente de celle du franchiseur n’est pas constitutif d’une déloyauté, étant rappelé qu’en 
matière commerciale, le principe est celui de la libre concurrence entre les acteurs économiques dès lors que 
ne sont pas employés des moyens illicites, déloyaux ou parasitaires. Sur le fait d’avoir créé une confusion entre 
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mentionné un arrêt de la Cour d’appel de Nîmes qui retient qu’il n’existe pas « dans 
l’esprit d’une clientèle moyennement attentive, de confusion possible entre l’enseigne à conso-
nance anglo-saxonne Paraland Beauteland et l’enseigne franco-française Paraligne Beauté, 
le radical Para étant communément employé en matière de parapharmacie »1015. Une telle 
motivation pourrait parfaitement être employée entre deux concurrents ordinaires.

B. La sanction du dénigrement et de la désorganisation  
du réseau par l’ancien franchisé

479. Bien qu’elles soient souvent liées, ces deux méthodes considérées comme de la 
concurrence déloyale seront successivement abordées (1), l’étude du dénigrement du 
réseau par le franchisé précédant celle d’une éventuelle désorganisation (2).

1.	 Le	dénigrement	du	réseau	par	l’ancien	franchisé

480. Si les solutions retenues en la matière peuvent, de prime abord, répondre en 
tout point aux exigences classiques en matière de dénigrement (a), une étude plus 
détaillée permet de montrer une relative spécificité inhérente à l’exigence de publicité 
du dénigrement (b).

a. Une solution en apparence classique

481. La confusion avec l’ancien réseau de franchise n’est pas systématiquement ani-
mée d’une intention de nuire et peut résulter de la simple négligence du franchisé 
omettant, par exemple, de démonter l’enseigne du réseau auquel il appartenait. Tou-
tefois, la rupture des relations contractuelles peut amener à tendre considérablement 
les relations entre anciens partenaires, si bien qu’un important contentieux se noue 
autour de pratiques qui révèlent, quant à elles, une intention de nuire manifeste et 
systématique1016. Débauchage au sein des membres du réseau et dénigrement de ce 
même réseau en sont les manifestations les plus fréquentes en matière de franchise. 
L’exemple classique est celui de l’ancien franchisé qui, par souci de vengeance ou s’esti-
mant investi d’un devoir d’information, croit bon de faire état de ses doléances envers 
le réseau qu’il vient de quitter. C’est ainsi qu’un franchisé manifestement mécontent 
écrivait à ses anciens partenaires pour leur expliquer « les vraies raisons de [sa] démis-
sion », terminant en ces termes : « cela mériterait un article en presse professionnelle sur 

les signes utilisés, il n’existe pas, dans l’esprit d’une clientèle moyennement attentive, de confusion possible 
entre l’enseigne à consonance anglo-saxonne ParaLand BeautéLand et l’enseigne franco-française Paraligne 
Beauté, le radical Para étant communément employé en matière de parapharmacie ».

1015 Ibid.
1016 On rangera sous cette catégorie deux des quatre comportements constitutifs de concurrence déloyale 

selon Roubier (P. Roubier, Le droit de la propriété industrielle, Tome 1, Sirey, 1952, n° 110) : le 
dénigrement de l’entreprise concurrente et la désorganisation interne d’une entreprise rivale. La 
confusion, qui peut-être un acte quasi délictuel comme délictuel a été étudiée précédemment. Quant 
à la désorganisation générale du marché, elle ne concerne pas directement les relations entre les 
parties, objet de ces développements.
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les pièges de la franchise et si dans l’avenir on vous propose d’autres bonnes affaires, un 
bon conseil : soyez prudents et restez vigilants »1017. La jurisprudence est assez prompte à 
condamner de tels agissements, qu’elle estime contraires à la loyauté du commerce en 
tant que constitutifs de dénigrement1018.

b. Une solution innovante quant à l’exigence  
de publicité du dénigrement

482. Absence de publicité à l’égard des clients finals. La solution mérite sans doute 
que l’on s’y attarde quelque peu, bien qu’elle paraisse de prime abord, extrêmement 
classique. Il faut rappeler que « pour être constitué, le dénigrement doit être public »1019, 
c’est-à-dire que « le support des propos dénigrants doit faire l’objet d’une certaine publicité, 
celle-ci étant indispensable pour que le dénigrement soit susceptible de produire des effets 
dommageables vis-à-vis de la clientèle »1020. Or, en l’espèce, les clients fréquentant les 
boutiques franchisées ne sont nullement la cible des attaques des anciens franchisés, 
dont ils ignorent tout. Est-ce à dire que la condition de publicité propre au dénigre-
ment n’est pas remplie, témoignant d’un certain laxisme des tribunaux dans l’applica-
tion du dénigrement aux réseaux de franchise ? Nous ne le pensons pas. Nous voyons 
au contraire dans de telles solutions la confirmation de l’idée selon laquelle la clientèle 
du franchiseur, ce sont les franchisés1021. C’est donc bien directement à cette clientèle 
que l’ancien franchisé s’adresse, la condition de publicité étant ainsi remplie.

483. De façon plus anecdotique, la dégradation des rapports entre franchiseur et 
franchisé est parfois telle que la tête de réseau elle-même se laisse aller à quelques com-
mentaires désobligeants sur la personne de son ancien partenaire1022. Cette situation ne 
présente cependant pas d’intérêt majeur du point de vue théorique, dans la mesure où 
elle peut se résumer à une application des plus classiques de l’un des cas de concurrence 
déloyale1023. 

2.	 La	désorganisation	du	réseau	par	l’ancien	franchisé

484. « Débauchage » d’autres franchisés. Bien souvent, dans le cadre des relations 
post-contractuelles entre franchiseur et franchisé, dénigrement et désorganisation se 
confondent. Il arrive en effet que le franchisé évincé envisage de créer à son tour un 
réseau concurrent, et tente à cette fin de recruter ses anciens co-franchisés. C’est ainsi 
qu’une Cour d’appel peut par exemple relever qu’« en adressant aux autres franchisés un 
courrier expliquant sa sortie du réseau par sa volonté de sauvegarder son investissement mis 

1017 C.A. Paris, 20 septembre 1994, SA France Chauffage c/ SA Villin, JurisData n° 1994-023140.
1018 Ibid., ou encore C.A. Paris, 23 novembre 2006, Sté Rétépil c/ Sté Arwen, JurisData n° 2006-339929.
1019 Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Rép. com. Dalloz, 2010, n° 164.
1020 Ibid.
1021 Sur cette question, v. n° 237.
1022 C.A. Paris, 23 novembre 2006, Sté Rétépil c/ Sté Arwen, JurisData n° 2006-339929.
1023 Ce à quoi un esprit tatillon objecterait peut-être que franchisé et franchiseur ne sont pas directement 

concurrents ; mais l’on sait qu’un rapport de concurrence au sens étroit du terme n’est plus 
nécessairement une condition à l’admission de l’action en concurrence déloyale.
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en péril pas le franchiseur, le franchisé a tenté de débaucher les autres franchisés pour les 
rallier au réseau qu’il créait concomitamment »1024. La solution, bien que parfaitement 
intelligible, nous paraît discutable dans ses fondements juridiques. En effet, le débau-
chage est généralement appréhendé comme visant exclusivement le personnel, c’est-à-
dire les salariés de l’entreprise1025. Or, en toute rigueur, il semble délicat d’assimiler les 
franchisés à des salariés. Bien évidemment, rien ne s’oppose à envisager de façon plus 
large la notion de débauchage, de sorte à y inclure les franchisés, voire à considérer 
que de tels actes sont constitutifs de désorganisation, notion plus large que celle de 
débauchage.

485. Débauchage ou démarchage ? Pourtant, fidèles à notre lecture des relations 
entre franchisé et franchiseur1026, nous nous risquerons à proposer une troisième quali-
fication à cette situation de fait. Si la sollicitation des franchisés pour qu’ils rallient un 
réseau concurrent ne peut – à notre sens – être assimilée au débauchage d’un salarié, 
elle s’apparente en revanche à la sollicitation systématique des clients du franchiseur 
que sont les franchisés, c’est-à-dire à du démarchage. Sans doute objectera-t-on que 
le contrat liant le franchiseur aux franchisés a davantage de points communs avec un 
contrat de travail qu’avec les contrats qui peuvent traditionnellement se nouer entre 
un commerçant et ses clients. Tandis en effet que les deux premiers sont des contrats 
à exécution successive, généralement écrits et relativement sophistiqués, les contrats 
conclus entre un commerçant et sa clientèle ne sont le plus souvent que des contrats 
instantanés (le plus souvent de vente), lesquels ne font l’objet d’aucune formalisation. 
Cette distinction, si elle ne nous paraît nullement déterminante, introduit cependant 
un certain biais dans l’analyse. En effet, selon Madame Muriel Texier, le régime du 
débauchage dépend de ce que le salarié est ou non encore lié par un contrat de travail. 
Dans l’affirmative, il faut encore distinguer selon que ce contrat contient ou non une 
clause de non-concurrence1027. À l’inverse, le démarchage est, selon cet auteur, a priori 
licite sauf à caractériser un comportement fautif dans son exercice1028. Il semblerait 
ainsi logique d’aligner le régime de la sollicitation des franchisés sur celui du débau-
chage – les critères retenus pour le contrat de travail étant parfaitement transposables. 
À l’inverse, poser une présomption simple de licéité pour un tel comportement peut 
sembler relativement étonnant. Cependant, la rigueur paraît commander de ne pas 
faire découler la qualification du régime attendu ou supposé. Au surplus, le compor-
tement fautif dans le démarchage des franchisés pourra résulter de divers éléments au 
premier rang desquels la volonté de désorganiser le réseau ou encore, plus simplement, 

1024 C.A. Paris, 23 novembre 2006, Sté Rétépil c/ Sté Arwen, JurisData n° 2006-339929.
1025 V. en ce sens Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Rép. com. Dalloz, 2010, 

n° 169 ou M. Texier, La désorganisation : contribution à l’élaboration d’une théorie de la désorganisation 
en droit de l’entreprise, P.U.P., 2006, n° 403 et s.

1026 Sur ce point, v. supra, n° 232.
1027 M. Texier, La désorganisation : contribution à l’élaboration d’une théorie de la désorganisation en droit de 

l’entreprise, P.U.P., 2006, n° 404 et s.
1028 Ibid., n° 424.
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la complicité dans la violation d’obligations contractuelles (de non-concurrence) par 
les franchisés démarchés.

%

486. Au final, la régulation des relations entre les anciens partenaires pourrait en 
apparence sembler extrêmement classique, reposant principalement sur les canons 
éprouvés du droit de la concurrence déloyale. À y regarder de plus près, la réalité est 
plus complexe. Le régime en cascade de protection de certains signes distinctifs est une 
première source de difficultés. Ainsi, le propriétaire du fichier-clients au sens du droit 
de la propriété intellectuelle n’est-il pas nécessairement le franchisé, pourtant titulaire 
de la clientèle au sens du droit commercial. De la même manière, la question le pro-
blème de l’écoulement des stocks par l’ancien franchisé peut aboutir à des solutions 
différentes selon que l’on considère cette situation comme un cas classique de concur-
rence déloyale par confusion ou que l’on raisonne par analogie avec la jurisprudence 
forgée en matière de distribution parallèle. Au-delà de ces difficultés méthodologiques 
se pose la question plus fondamentale et déjà abordée sous l’angle des justifications 
de la clause de non-concurrence de la protection du savoir-faire. À raison du principe 
de libre circulation des idées, celle-ci apparaît relativement difficile à organiser. À dire 
vrai, il semble inévitable que le franchisé puisse utiliser, non point le savoir-faire de 
la franchise, mais ce qui relève désormais pour lui de son expérience individuelle. En 
dépit des tentatives de contractualisation d’obligations de secret, de confidentialité ou 
d’usage loyal du savoir-faire, une telle réception et une telle assimilation de celui-ci par 
l’ancien franchisé sont inévitables. Cette circulation des idées, au-delà d’être inexo-
rable, est certainement souhaitable si l’on considère qu’elle participe de l’amélioration 
de la compétitivité du franchisé et donc de l’accroissement de la concurrence sur le 
marché donné.

conclusion Du chapitre 2

487. Prééminence du droit commun. L’encadrement des relations entre les par-
ties au moment et postérieurement à la rupture des relations contractuelles est en 
grande partie assuré par le droit commun, et principalement le droit des obligations. 
L’intervention du droit de la concurrence en la matière se résume pour l’essentiel à 
une reprise, parfois à un perfectionnement, de mécanismes déjà connus. Il en va ainsi 
s’agissant de l’encadrement du processus de rupture lui-même. Le droit des obliga-
tions opérant une distinction entre contrats de franchise à durée déterminée et contrat 
de franchise à durée indéterminée a posé les jalons des règles applicables en pareille 
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matière. Ces règles, d’inspiration libérale et individualiste, aboutissent à un encadre-
ment relativement réduit du processus de rupture, sous réserve toutefois du contrôle 
de l’abus de droit. S’agissant par ailleurs de l’encadrement des suites de la rupture, 
c’est le droit de la concurrence déloyale, et donc celui de la responsabilité civile qui est 
principalement mobilisé.

488. Rôle marginal du droit de la concurrence. Il serait toutefois inexact d’affir-
mer que le droit de la concurrence se désintéresse du processus de rupture du lien 
contractuel. L’article L. 442-6, I, 5° , originellement forgé pour lutter contre le déréfé-
rencement des fournisseurs de la grande distribution alimentaire, a toute sa place dans 
la régulation de l’issue du contrat de franchise. En cette matière toutefois, les solutions 
auxquelles on aboutit sont, pour l’essentiel, similaires à celles obtenues par application 
du droit commun. L’intérêt majeur de l’article L. 442-6, I, 5° réside dans la possibi-
lité, pour le juge, de considérer comme insuffisant un préavis contractuellement fixé. 
Cet apport, dénoncé par certains comme une immixtion intolérable du juge dans le 
contrat1029, demeure en tout état de cause relativement contingent.

489. Adaptation nécessaire du droit de la concurrence. La difficulté du droit de la 
concurrence à appréhender et à encadrer le processus de rupture se fait d’autant plus 
patente lorsqu’il ne s’agit plus de protéger le franchisé, mais le réseau. Cette protection 
du franchiseur ou du réseau contre la concurrence de son ancien franchisé est assurée 
quasi exclusivement par le droit de la concurrence déloyale. À cet égard, deux constats 
s’imposent : la grande plasticité de ce mécanisme lui permet, dans la plupart des cas, 
par le simple recours à des outils juridiques forts classiques, de protéger efficacement 
la plupart des signes distinctifs du réseau. Ainsi, la protection du réseau de franchise 
ne présente pas de spécificités particulières quant à la protection, par exemple, de la 
marque ou de l’enseigne qui est assurée comme elle le serait pour n’importe quel com-
merçant. De même, la souplesse de l’action en concurrence déloyale a permis une 
parfaite appréhension des cas de dénigrement interne au réseau. En revanche, l’action 
en concurrence déloyale et parasitaire s’avère relativement peu efficace pour assurer la 
protection du savoir-faire assimilé par le franchisé, à raison du principe bien connu de 
libre parcours des idées. Cette faible protection n’est cependant pas choquante : elle 
nous semble d’ailleurs influer sur d’autres règles du droit de la concurrence puisqu’elle 
est – à notre sens – la justification essentielle à l’insertion de clauses de non-concur-
rence1030. Au final, seul le traitement jurisprudentiel de l’écoulement du stock de l’an-
cien franchisé, souvent assimilé – selon nous à tort – à de la concurrence déloyale par 
confusion nous semble perfectible. Sans doute serait-il plus équitable, et plus logique, 
d’assimiler l’ancien franchisé désireux d’écouler son stock de marchandises à la marque 
du franchiseur à un revendeur parallèle s’étant licitement approvisionné.

1029 V. notamment M. Behar-Touchais, « La rupture d’une relation commerciale établie », LPA, 2008, no 
203, p. 9 et s.

1030 V. supra, n° 258.
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490. Désintérêt du « grand droit de la concurrence ». À l’interventionnisme 
effréné du droit de la concurrence sur les modalités de conclusion et d’exécution du 
contrat, succède un encadrement moindre des relations post-contractuelles. Plus exac-
tement, cet encadrement, loin d’être inexistant ou inefficace, est assuré par un corps 
de règles ne relevant pas de ce qu’il est coutume de nommer le « grand droit de la 
concurrence »1031. Tout au contraire, les rapports entre ancien franchisé et franchiseur 
sont principalement régis par le droit des obligations, soit en tant que droit commun, 
soit qu’il fasse office de droit de la concurrence par le biais des règles du droit de 
la concurrence déloyale et anticontractuelle. La régulation des relations postcontrac-
tuelles repose donc, pour l’essentiel, sur l’adaptation prétorienne de mécanismes de 
droit commun. Ce constat peut surprendre, dans la mesure où les modalités de cessa-
tion du lien contractuel sont un facteur influant directement sur la structure du mar-
ché. La fluidité du marché dépend en effet en partie des modalités et des circonstances 
de la dissolution du lien contractuel.

491. Protection de faible. Lorsque le législateur s’est saisi de la question, c’est essen-
tiellement – logiquement et classiquement – dans un souci de protection de la par-
tie faible. C’est ainsi que l’infraction de rupture brutale d’une relation commerciale 
établie peut parfaitement être appliquée au contrat de franchise, notamment lorsque 
ce dernier prévoirait un préavis anormalement bref. Naturellement, la clause de non-
concurrence constitue un sujet éminemment polémique, duquel le législateur euro-
péen s’est très tôt saisi là encore dans un but légitime de protection du franchisé. Il 
nous semble toutefois que l’application de ces règles, sur lesquelles le droit interne est 
assez largement indexé, est perfectible. Il nous semble en effet indispensable d’opter 
pour une appréciation plus exigeante du critère de proportionnalité, quitte à poser 
une sorte de présomption irréfragable de disproportion pour toute clause privant le 
franchisé de son fonds de commerce.

492. Protection du fort. À l’inverse la protection de la partie réputée forte, la tête 
de réseau, est quasi exclusivement laissée à des mécanismes de droit commun, que 

1031 Sur cette notion, v. nos propos introductifs, n° 30.
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la jurisprudence a, le plus souvent, adapté avec succès aux spécificités de la matière. 
L’exemple le plus marquant de cette plasticité est l’action en concurrence déloyale, qui 
parvient pour l’essentiel à saisir la plupart des comportements de l’ancien franchisé 
préjudiciable au réseau. Cet effort d’adaptation pourrait toutefois être poursuivi sur 
certaines questions pratiques, sans toutefois nécessiter de bouleversement juridique.
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493. Liberté surveillée. « Le prix de la liberté, c’est la vigilance éternelle »1032 : le 
droit de la concurrence semble avoir fait sienne cette devise dans l’encadrement des 
relations entre les parties au contrat de franchise. Ce dernier est, en vérité, placé sous 
le régime de la liberté surveillée par le droit de la concurrence. Libres, les parties au 
contrat le sont à raison de la reconnaissance de principe, ancienne et incontestée, de 
la licéité des accords de franchise. Ainsi, pouvait-on lire, dès la parution du règlement 
du 30 novembre 1988 que les accords de franchise « améliorent normalement la dis-
tribution de produits et/ou la prestation de services, puisqu’ils donnent aux franchiseurs la 
possibilité d’établir un réseau uniforme avec des investissements limités, ce qui peut favoriser 
l’arrivée de nouveaux concurrents sur le marché, particulièrement dans le cas de petites et 
moyennes entreprises, accroissant ainsi la concurrence entre marques »1033. Ces contrats 
« permettent aussi à des commerçants indépendants d’installer des établissements plus rapi-
dement et avec de meilleures chances de succès que s’ils avaient dû le faire sans l’expérience 
ni l’assistance du franchiseur ; ils ont ainsi la possibilité de concurrencer plus efficacement 
de grandes entreprises de distribution »1034. Ils réservent enfin « aux consommateurs et aux 

1032 « Eternal vigilance is the price of liberty » : La citation est souvent attribuée à Thomas Jefferson, bien 
que l’on n’en trouve aucune trace dans les écrits et discours du troisième président des Etats-Unis. Il 
semble en revanche que cette phrase soit issue d’un discours prononcé par l’abolitionniste Wendell 
Phillips en 1852. On trouve une formule équivalente sous la plume du juriste irlandais, John Philpot 
Curran.

1033 Règlement (CEE) n° 4087/88 de la Commission du 30 novembre 1988 concernant l’application de 
l’article 85 paragraphe 3 du traité à des catégories d’accords de franchise, considérant n° 7.

1034 Ibid.
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autres utilisateurs finals une part équitable du bénéfice qui en résulte »1035 tout en assurant 
« une qualité constante des produits et des services »1036, si bien que l’on pourrait constater 
un « effet favorable de la franchise sur la concurrence entre marques »1037.

494. Équilibre entre liberté économique du réseau et liberté économique du 
franchisé. Cette vision laudative et sans doute excessivement angélique des rapports 
entre contrats de franchise et droit de la concurrence ne traduit d’évidence pas fidèle-
ment l’état du droit positif. En grande part à juste titre, le droit de la concurrence craint 
que la conclusion d’un contrat de franchise ne comporte de trop grandes atteintes à la 
liberté économique du franchisé, notamment à sa liberté d’exercice, de gestion et de 
(ré)installation. Dans les rapports entre les parties, c’est donc le souci de préservation 
de la liberté économique du franchisé, qui permet d’expliquer la plupart des solutions 
dégagées par le droit de la concurrence. Un paradoxe se fait cependant jour : à trop 
vouloir préserver la liberté du franchisé, on en vient à porter atteinte à celle du réseau et 
donc – peut-être à minimiser les effets favorables, précédemment décrits, de ce type de 
contrat sur la concurrence. Un équilibre doit donc être trouvé : la liberté accordée aux 
parties ne peut être qu’une liberté conditionnelle. L’influence du droit de la concur-
rence sur le cours du contrat traduit cette recherche d’équilibre. Celui-ci est-il atteint ? 
La réponse est globalement affirmative. Autonomie et indépendance du franchisé sont 
efficacement protégées non seulement par le truchement du droit des concentrations, 
mais également par le droit des ententes, celui des pratiques restrictives de concurrence 
ou encore d’autres mécanismes de droit commun plus spécifiques. En somme, il nous 
semble que peu de stipulations contractuelles permettant au franchiseur de s’octroyer 
un véritable pouvoir de contrôle sur la marche de l’entreprise franchisée sont suscep-
tibles de passer avec succès ces divers filtres juridiques.

495. Vigilance excessive. Inversement, il demeure certaines hypothèses où la vigi-
lance du droit de la concurrence et l’encadrement corrélatif du contrat de franchise 
nous paraissent excessifs. En pareils cas, il nous semble que la préservation de la liberté 
du franchisé sert de justificatif à des atteintes trop importantes non seulement à la 
liberté contractuelle, mais encore à la propre liberté économique de la tête de réseau. 
En outre, il ne paraît pas acquis que cet encadrement excessif soit bénéfique au marché 
dans son ensemble puisqu’il aboutit à méconnaître le réseau dont les effets positifs 
sont pourtant admis par le droit de la concurrence. Sans doute en va-t-il ainsi de la 
prohibition trop stricte des prix imposés ou de l’encadrement drastique de toute inter-
diction liée à la revente des produits, notamment sur internet. Irait très probablement 
dans le sens d’une meilleure prise en compte du réseau la reconnaissance plus affirmée 
d’une obligation de non-concurrence de plein droit à la charge du franchisé pendant 
l’exécution du contrat.

1035 Ibid., considérant n° 8.
1036 Ibid.
1037 Ibid.
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496. Clauses de non-concurrence postcontractuelles. À l’issue des relations 
contractuelles, la protection du réseau nous semble instrumentalisée pour justifier des 
atteintes à la liberté d’entreprendre du franchisé parfois difficilement justifiables. Il est 
indéniable que les mécanismes légaux de droit commun sont insuffisants pour assurer 
la défense efficace des divers signes distinctifs du réseau et notamment du savoir-faire. 
Il nous semble en revanche difficile d’admettre que ce seul constat puisse servir de fon-
dement à une aliénation totale de la liberté d’entreprendre du franchisé et, pis encore, 
à une dépossession de son fonds de commerce. Aussi, le débat ne nous paraît pas devoir 
s’orienter vers une éventuelle indemnisation en contrepartie de la stipulation d’une 
clause de non-concurrence. Comment justifier que la liberté du commerce puisse être 
monnayée, sauf à renier toute portée à l’ordre public économique ? Bien au contraire, 
un contrôle plus appuyé de la proportionnalité des clauses de non-concurrence post-
contractuelles offre d’importantes possibilités. Sans doute faut-il commencer par poser 
le principe, déjà admis par certaines décisions, que toute clause privant le franchisé de 
son fonds de commerce ne saurait en aucun cas être proportionnée – quelle que soit 
la valeur de l’intérêt légitime défendu par le créancier de l’obligation de non-concur-
rence. Une telle appréciation, rigoureuse, du critère de proportionnalité aboutirait à 
déclarer nulles une grande part des clauses de non-concurrence, tout en réservant la 
possibilité d’obligations de non-réaffiliation. Dans certains secteurs où l’affiliation est 
une condition indispensable à l’exercice d’une activité économique rentable, à l’ins-
tar de la grande distribution alimentaire, les clauses de non-réaffiliation elles-mêmes 
seraient frappées de nullité comme empêchant la poursuite d’activité du franchisé.

497. Approche identique dans les rapports avec les tiers ? En somme, nos déve-
loppements ont permis de confirmer l’intuition première consistant en la relative 
défiance du droit de la concurrence à l’égard du réseau de franchise, suspecté, en dépit 
des déclarations de principes des divers règlements d’exemption, de pouvoir avoir un 
impact négatif sur la concurrence. Cette vision négative du réseau peut se comprendre, 
dans les rapports entre les parties au contrat, où le risque de voir le franchisé écrasé par 
le poids du réseau n’est pas une vue de l’esprit. Elle le serait en revanche moins dans 
les rapports entre le réseau et les tiers, où celui-ci apparaît alors comme un concurrent 
parmi d’autres.



PARTIE II

LA RÉGULATION LACUNAIRE 
DES RELATIONS 
AVEC LES TIERS 
AU CONTRAT DE FRANCHISE



498. Le réseau, concurrent ordinaire ? La première partie de cette étude nous a 
permis d’étudier l’appréhension par le droit de la concurrence des relations entre les 
parties au contrat de franchise. Cette analyse nous a permis de confirmer la vision glo-
balement négative du réseau par le droit de la concurrence, lequel vise principalement 
à en minimiser les effets. On peut légitimement s’interroger sur la pérennité d’une telle 
vision dans le cadre de la régulation des rapports entre le réseau, considéré dans son 
ensemble, et ses concurrents. Ne peut-on pas, et ne doit-on pas, considérer à cet égard 
le réseau de franchise comme une entreprise parmi d’autres, comme un concurrent 
parmi d’autres ? Le mode d’organisation interne de l’entreprise du franchiseur doit-il 
influer sur la manière dont sont régis ses rapports avec les concurrents ?

499. Spécificités du réseau concurrent. À y regarder de plus près, il est patent que 
le réseau de franchise ne peut être considéré comme un concurrent ordinaire. L’effet 
de masse qu’induit le regroupement de commerçants indépendants sous une même 
enseigne est susceptible de déséquilibrer, non seulement le marché sur lequel opère le 
réseau, mais peut-être davantage encore le marché amont. La grande distribution ali-
mentaire offre un exemple éloquent et particulièrement médiatisé des difficultés qu’est 
susceptible d’engendrer le regroupement à l’achat d’un nombre important de franchi-
sés. Ces difficultés ne sont certes pas propres à la franchise, et concernent tout autant 
les autres techniques de distribution en réseau. L’approche pragmatique du droit de 
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la concurrence conduit d’ailleurs assez largement à gommer ces différences juridiques 
pour proposer une réponse globale1038.

500. Spécificités du réseau concurrencé. Y compris en renversant l’approche, les 
spécificités du réseau se font jour. Comment, en effet, organiser la protection du réseau 
alors que le droit positif peine à lui reconnaître une quelconque consistance juridique ? 
Cette difficulté d’appréhension du réseau dans sa globalité est particulièrement remar-
quable dans le cadre de la problématique de la revente parallèle. La méconnaissance, 
par un tiers, de l’organisation que constitue le réseau peut-elle être sanctionnée tandis 
que le droit peine lui-même à donner une consistance juridique à cette organisation ? 
De même, la défense du réseau pose la question épineuse du droit d’action : qui des 
franchisés ou du franchiseur a qualité pour mettre en œuvre les outils juridiques offerts 
par le droit de la concurrence ?

501. Aussi, afin de déterminer l’impact du droit de la concurrence sur les relations 
entre le réseau et les tiers, il paraît opportun de distinguer selon que le réseau est cou-
pable (Titre II) ou bien victime des agissements déloyaux (Titre I). 

1038 Ce phénomène d’assimilation des différentes formes juridiques de réseau est dénoncé par certains 
opérateurs, à l’instar du groupe Leclerc, dont on sait qu’il est organisé sous forme coopérative. Ainsi, 
dans un courrier adressé à l’Autorité de la concurrence à l’occasion de la refonte des lignes directirces 
relatives aux concentrations, le groupe écrit : « l’Autorité peine manifestement à comprendre la spécificité 
coopérative, et, pour cela, cherche à assimiler les organisations coopératives à ce qu’elle connaît déjà. […] Sur 
les résaux de distribution, l’ACDLec considère que l’Autorité persiste à tort à assimiler les coopératives aux 
franchisés et aux concessionnaires » (Association des Centres Distributeurs E. Leclerc, Courrier adressé à 
l’Autorité de la concurrence, 22 avril 2013, disponible en ligne : http://www.autoritedelaconcurrence.
fr/doc/leclerc_obs_ld_concentrations_2013.pdf ).
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502. Indéniablement, l’ombre du réseau pèse fortement dans l’influence du droit de 
la concurrence sur les rapports entre les parties au contrat de franchise. En matière de 
concentration, c’est bien le poids du réseau dans son ensemble qui est pris en compte 
pour ajuster les engagements de chacun1039. De la même manière, l’application du 
droit des ententes est entièrement fondée sur la reconnaissance implicite du réseau1040. 
En somme et comme le remarque un auteur, « l’effet cumulatif des contrats »1041 est 
très facilement invoqué « à l’encontre du réseau »1042. Dans les rapports entre la tête de 
réseau et ses affiliés, le droit de la concurrence a principalement pour souci d’empêcher 
que cet « effet cumulatif » n’en vienne à oppresser les membres du réseau, si bien que 
ces derniers perdraient leur statut d’entrepreneur individuel, annihilant par là même 
toute concurrence interne au réseau. La première partie de notre étude a permis de 
montrer que le réseau est ainsi regardé avec une certaine circonspection par le droit de 
la concurrence, qui en craint le poids et l’effet de masse. 

503. La constatation présuppose toutefois qu’aux yeux de ce droit, le réseau ait une 
réelle existence. Or, la considération juridique du réseau est, à dire vrai, à géométrie 
variable. Car, dans les rapports entre le réseau et les tiers, la prise en compte du pre-
mier – préalable nécessaire à sa protection – est loin d’aller de soi. Le réseau, cible de 

1039 V. supra, n° 86 et s.
1040 V. supra, n° 120 et s.
1041 D. Ferrier, « La considération juridique du réseau », in Mélanges Christian Mouly, Litec, 1998, n° 12 

et 45.
1042 Ibid., n° 45.
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toutes les attentions dans les rapports entre ses membres peine à exister aux yeux des 
tiers. Dans les rapports entre membres du réseau, le droit de la concurrence s’interroge 
souvent sous cette forme : l’influence du réseau n’est-elle pas trop forte et trop oppres-
sante ? Dans les rapports entre ce même réseau et les tiers, le droit de la concurrence 
se demande si le réseau est suffisamment élaboré et juridiquement consistant pour être 
digne d’intérêt. Le paradoxe tient en partie aux branches du droit sollicitées et aux 
approches différentes qui les sous-tendent : essentiellement économique et pragma-
tique s’agissant du droit des concentrations et des ententes ; plus juridique s’agissant 
des rapports de concurrence avec les tiers. Aussi, le réseau semble perdre une grande 
partie de sa spécificité au regard du droit de la concurrence lorsqu’il est confronté aux 
tiers : il se meut, au mieux, en un opérateur juridique comme les autres, au pire comme 
un concept difficilement identifiable et protégeable. Le problème de la revente paral-
lèle obéit à cette seconde logique : le réseau, notion mal cernée, n’est que très imparfai-
tement protégé (Chapitre 1). S’agissant de problématiques plus courantes, tels les cas 
classiques de concurrence déloyale, les solutions retenues ne sont guère singulières du 
fait de l’implication d’un réseau de franchise (Chapitre 2).
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Chapitre 1 
 
La protection lacunaire du réseau  
contre la revente parallèle

504. Franchises de production. Le problème de la revente parallèle concerne plus 
spécifiquement les franchises de distribution, c’est-à-dire celles où le savoir-faire réside 
essentiellement dans l’organisation des points de vente, la sélection des gammes de 
produits et l’enseigne1043. Parmi les franchises de distribution, il est encore possible 
de distinguer les réseaux dans lesquels le franchiseur est lui-même le producteur des 
produits distribués, de ceux où la tête de réseau se contente de sélectionner les produits 
distribués. La première forme, parfois connue sous le vocable de franchise de pro-
duction, constitue le terrain de prédilection des problématiques de revente parallèle. 
En effet, le franchiseur cumulant sa qualité avec celle de producteur, « les marques de 
fabrication et de production sont identiques »1044. Un tel réseau de franchise, au demeu-
rant très proche d’un réseau de concession, est donc particulièrement vulnérable aux 
attaques que pourraient subir le ou les produits distribués. Il importe donc que la 
commercialisation de ces derniers soit assurée de façon uniforme et – autant que faire 
se peut – étanche.

505. Réseau étanche. C’est ainsi que les franchises de production sont souvent dou-
blées d’un système de distribution exclusive, le franchiseur ne confiant la distribution 
sur le marché de ses produits qu’à un nombre limité de distributeurs par lui choisis : 
ses franchisés. Ces derniers bénéficient ainsi d’une exclusivité dans la diffusion de ses 
produits1045. Le système de la distribution exclusive peut également se combiner avec 

1043 V. notamment P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Variétés du franchisage - Indépendance et 
domination dans le franchisage - Droit de la concurrence et franchisage », Fascicule n° 1045, in J.-Cl. 
Contrats - Distribution, 2008, n° 38.

1044 Ibid.
1045 Parmi les enseignes nationales organisées sous cette forme, on peut notamment citer la célèbre marque 

de bijouterie fantaisie Swarovski, quoique les contrats de cette enseigne soient présentés comme des 
contrats de « partenariat » et non sous l’appélation de contrats de franchise.
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une franchise dite de sélection, où le franchiseur ne produit pas les biens distribués, 
mais se contente sur le modèle de la grande distribution, de les sélectionner. En effet, 
y compris dans le cadre de franchises de sélection, il n’est pas rare que le franchiseur 
distribue des produits dont il est, directement ou indirectement, le producteur et pour 
lesquels il entend assurer à ses affiliés une exclusivité1046.

506. Il importe donc, dans l’un ou l’autre cas, que l’exclusivité de distribution 
concédée aux franchisés puisse être effective. Or, assurer la mise en œuvre d’un tel 
engagement s’avère une tâche particulièrement délicate dans la mesure où elle se heurte 
frontalement non seulement au principe de libre circulation des biens et des marchan-
dises, mais encore à celui de la relativité des conventions (Section I). La reconnaissance 
de l’opposabilité du système de distribution exclusive mis en place par le réseau de 
franchise semble donc une tâche particulièrement ardue, en dépit de diverses tentatives 
doctrinales en ce sens (Section II).

section i. l’effet relatif Des conventions,  
obstacle à la reconnaissance Du réseau

507. En tant que principal obstacle à la reconnaissance d’une véritable opposabilité 
au réseau, le principe de l’effet relatif des conventions mérite d’être discuté du point de 
vue de ses sources (I), avant d’envisager les conséquences qu’il peut avoir sur la recon-
naissance du réseau de franchise (II).

i. les sources Du principe De l’effet relatif Des conventions

508. Articles 1119 et 1165 du Code civil. Deux textes du Code civil fondent essen-
tiellement le principe de l’effet relatif des conventions. Le plus célèbre, l’article 1165 
pose, in limine, le principe selon lequel « les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties 
contractantes ; elles ne nuisent point au tiers ». L’article 1119 affirme un principe très 
proche et dispose qu’« on ne peut, en général, s’engager, ni stipuler en son propre nom, 
que pour soi-même ». Les deux textes reposent sur l’idée fondamentale que le contrat 
est avant tout un acte de volonté individuel (A). Le paradigme semble difficilement 
dépassable, sauf à considérer comme certains que le contrat doit également être perçu 
comme un fait social (B). En vérité, les deux approches semblent parfaitement conci-
liables : l’étendue du principe de l’effet relatif s’en trouve resserrée, mais son intensité 
augmentée (C).

1046 On pense notamment aux produits dits de marque distributeur dans la grande distribution 
alimentaire.

la réGUlation Des relations avec les tiers



la sanction Des coMPorteMents DéloyaUx Des tiers PréjUDiciables aU réseaU

283« Collection des Thèses », no 90

A. La genèse du principe :  
le contrat comme acte de volonté individuel

509. « Principe de toute évidence »1047 voire « principe fondamental qui est de tout temps 
et de tous lieux, et appartient plus au droit naturel qu’au droit positif »1048 : ainsi introdui-
sait-on, au début du siècle dernier, l’étude du principe de la relativité des conventions. 
Si évident d’ailleurs que la lecture des travaux préparatoires du Code civil enseigne que 
la règle n’a fait l’objet d’aucun débat1049. Le rapport de Mouricault résume bien l’état 
d’esprit de l’époque : « il me reste à parler des effets des conventions à l’égard des tiers et 
ceci n’a qu’un mot, écrit le tribun : les conventions n’engagent point ceux qui n’y ont pas 
stipulé, et ne peuvent leur nuire »1050. Demolombe lui-même s’interroge quant à l’utilité 
de l’article 1165, estimant que « la règle posée par l’article 1165 est si élémentaire qu’elle 
paraît presque naïve, à ce point que l’on se demande s’il était bien utile de la poser »1051. 
Si, durant le premier siècle de vie du Code civil, personne ne songe à contester le 
bien-fondé de l’article 1165, c’est probablement car celui-ci bénéficie à l’époque non 
seulement de la respectabilité que lui confère le patronage du droit romain (1), mais 
surtout d’un courant général de pensée globalement favorable (2).

1. L’onction contestée du droit romain

510. Présence dans le Digeste et le Code Justinien. Longtemps, le principe de 
l’effet relatif a été assimilé à une simple traduction de l’adage romain res inter alios 
acta aliis neque nocere neque prodesse potest1052, littéralement la chose conclue entre les 
uns ne peut nuire ou profiter aux autres. C’est d’ailleurs par référence à cet adage que 
Pothier formulera la règle aujourd’hui inscrite dans le Code civil1053. Les racines de la 
règle sont en effet manifestement anciennes. Ainsi, trouve-t-on dans le Digeste l’affir-
mation selon laquelle non debet alteri per alterum iniqua conditio inferri1054, c’est-à-dire 
que l’on ne doit souffrir aucun préjudice du fait d’autrui lorsqu’on n’y a point de part. 
De la même manière, le Titre LX du Livre VII du Code Justinien est-il intitulé « Res 
inter alios actas vel judicatas aliis ne nocere »1055. Le droit romain est donc clairement 

1047 G. Baudry-Lacantinerie et L. Barde, Traité théorique et pratique de droit civil, t. 1, n° 580.
1048 F. Debrand, Etude de la règle « res inter alios acta aliis nocet nec prodest » en droit romain, Thèse : Dijon, 

1890, n° 1.
1049 A. Weill, La relativité des conventions en droit privé français, Thèse : Strasbourg, 1938, n° 15 et 43. 

Dans le même sens, M. Bacache-Gibeili, La relativité des conventions et les groupes de contrat, L.G.D.J., 
1996, n° 256.

1050 Cité par A. Weill, La relativité des conventions en droit privé français, Thèse : Strasbourg, 1938, n° 43.
1051 C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, T. XXV, 1870, n° 39.
1052 On trouve également l’adage formulé de la façon suivante : res inter alios acta aliis nec nocet nec prodest.
1053 « Au reste, suivant les principes de cet ancien Droit le tiers qui n’avait pas été partie au contrat […], 

n’avait aucune action contre vous […] et cela était fondé sur le principe que les contrats n’ont d’effet 
qu’entre les parties contractantes » (R.-J. Pothier, Traité des obligations, 1761, n° 70).

1054 Justinien, Digeste, 50.17.74.
1055 On ne peut recevoir aucun préjudice de ce qui a été fait ou jugé entre d’autres.
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porteur de l’idée selon laquelle on ne peut obliger un tiers ou détériorer sa condition 
par l’effet d’un contrat.

511. Contestations de la filiation antique. La filiation romaine de l’article 1165 
est toutefois plus contestable que cette première approche ne pourrait le laisser penser. 
Sans aller jusqu’à affirmer que « ce n’est pas l’article 1165 qui traduit l’adage, mais l’adage 
qui traduit l’article »1056, il est possible de s’interroger sur la généalogie véritable de 
cette règle. Diverses études menées sur la question1057 tendent à démontrer que la règle 
générale res inter alios a été forgée a posteriori par les interprètes : le Professeur Jacques 
Ghestin remarque à ce propos que le droit romain n’utilise guère de règles de portée 
générale et préfère recourir à des solutions cas par cas1058. De même, le principe est 
absent des textes consacrés à la question au Moyen-Age, soit qu’il se soit trouvé « solide-
ment assis pour de longs siècles sur une base purement verbale »1059, soit que la règle ait été 
inconnue à l’époque1060. S’il est toujours difficile de dater avec précision un concept, il 
semble néanmoins possible d’affirmer, à l’instar du Professeur Robert Wintgen que la 
règle selon laquelle « tout est toujours plus ancien qu’on ne le croit »1061 ne se vérifie pas 
nécessairement à propos de l’effet relatif. En vérité, si la règle a été érigée avec autant 
de force entre la fin du XVIIIe et le début du XIXe siècle, c’est probablement d’abord 
car elle s’inscrivait parfaitement dans le cadre de la philosophie dominante de l’époque.

2.	 L’influence	de	la	philosophie	individualiste	et	volontariste	 
du XVIIIe siècle

512. Philosophie individualiste. Il n’est pas excessif d’affirmer que l’article 1165 
témoigne, comme d’ailleurs beaucoup de textes du Code Napoléon, d’une conception 
essentiellement individualiste du droit des obligations. René Savatier constate ainsi 
que le texte « part de l’idée que les affaires de chacun ne concernent que lui-même, qu’il les 
gère librement, et que la société et les tiers n’ont point à s’en occuper »1062. Témoins de cette 
conception, les travaux préparatoires du Code civil expliquent ainsi la conception rete-
nue : « chacun ne pouvant contracter que pour soi, les obligations ne doivent avoir d’effet 
qu’entre les parties contractantes et ceux qui les représentent »1063. C’est dire le lien indis-
sociable qui existe à l’époque entre liberté individuelle et effet relatif des conventions. 

1056 R. Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des tiers en droit 
français et allemand, L.G.D.J., 2004, n° 24.

1057 S. Calastreng, La relativité des conventions, Thèse : Toulouse, 1939, p. 5 et A. Weill, La relativité des 
conventions en droit privé français, Thèse : Strasbourg, 1938, n° 19.

1058 J. Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Tome 5, L.G.D.J., 2001, 
n° 674. L’auteur fait remarquer qu’« en droit romain classique la relativité des effets du contrat se déduit 
d’abord de la nature du lien obligatoire, qui est extrêmement personnel, au point que le principe de 
l’incessibilité entre vifs des obligations, malgré tous ses inconvénients pratiques, n’a jamais été abandonné ».

1059 G. Cornil, Explication historique de la règle alteri nemo stipulari potest, T. 4, 1935, p. 252.
1060 R. Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des tiers en droit 

français et allemand, L.G.D.J., 2004, n° 24.
1061 Ibid., n° 10.
1062 R. Savatier, « Le prétendu principe de l’effet relatif des contrats », RTD civ., 1933, p. 525 et s., n° 34.
1063 Cité par A. Weill, La relativité des conventions en droit privé français, Thèse : Strasbourg, 1938, n° 43.
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Madame le Professeur Mireille Bacache-Gibeili établit un intéressant parallèle entre 
l’affirmation de cette règle et la philosophie des Lumières. Pour l’auteur, la théorie du 
contrat social implique que « la volonté apparaît comme la source unique du droit objec-
tif, l’élément créateur du droit en général »1064 si bien que « puisqu’on n’est obligé que si on 
l’a voulu, seuls ceux qui ont manifesté leur volonté sont tenus par les liens contractuels »1065.

513. Les liens entre autonomie de la volonté et effet relatif des conventions sont 
particulièrement évidents. Comme le notent les Professeurs Flour, Aubert et Savaux, 
il est « facile de souligner que la règle ainsi posée par l’article 1165 du Code civil s’inscri-
vait bien dans la logique de l’autonomie de la volonté : les cocontractants sont souverains, 
mais ils ne le sont que sur eux-mêmes »1066. Chacun s’occupe de ses affaires, non de 
celles des autres, professait Jean Carbonnier1067. L’idée colle en outre assez bien à la 
pensée libérale qui irrigue la fin du XVIIIe et le XIXe siècle. Kant exprime ainsi l’idée 
selon laquelle « quand quelqu’un décide quelque chose à l’égard d’un autre, il est toujours 
possible qu’il lui fasse quelque injustice, mais toute injustice est impossible quand il décide 
pour lui-même »1068. On retrouve par là l’idée bien connue selon laquelle tout ce qui est 
contractuel est juste1069 – à condition, ajouterait-on, que ce qui est contractuel limite 
ses effets aux parties. L’article 1165 doit probablement au moins autant sa postérité à 
cet axiome, mêlant libéralisme, individualisme et volontarisme, qu’à sa supposée noble 
filiation romaine. C’est donc fort logiquement que la remise en cause de ces principes, 
par la prise en compte accrue de l’intérêt social, a conduit, dans la première moitié 
du siècle dernier, à une contestation en règle du principe de l’effet relatif des contrats.

B. La contestation du principe : le contrat comme fait social

514. Les exceptions « mangeant la règle ». De « principe fondamental qui est de 
tout temps et de tous lieux, et appartient plus au droit naturel qu’au droit positif »1070 à 
la fin du XIXe siècle, l’effet relatif des contrats était relégué au rang d’usurpateur, de 
« prétendu principe »1071 moins d’un demi-siècle plus tard. À la même époque, on 
rapporte qu’Henri Capitant, dans le cours qu’il professait en 1932-1933, se deman-
dait si les exceptions n’avaient pas « mangé la règle »1072. Et René Savatier de prendre 
pour exemple sept des contrats civils les plus usuels pour démontrer qu’à chaque fois, 
la conclusion de ces contrats influe sur la situation juridique des tiers, soit qu’elle la 

1064 M. Bacache-Gibeili, La relativité des conventions et les groupes de contrat, L.G.D.J., 1996, n° 260.
1065 Ibid.
1066 J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations : l’acte juridique, 15e éd., Tome 1, Sirey, 2012, 

n° 422.
1067 J. Carbonnier, Droit civil, Les obligations, 22e éd., Tome 4, P.U.F., 2000, n° 122.
1068 E. Kant, Métaphysique des mœurs, Doctrine du droit, XLVI.
1069 A. Fouillée, Sciences sociales, 2e éd, p. 410.
1070 F. Debrand, Etude de la règle « res inter alios acta aliis nocet nec prodest » en droit romain, Thèse : Dijon, 

1890, n° 1.
1071 R. Savatier, « Le prétendu principe de l’effet relatif des contrats », RTD civ., 1933, p. 525 et s.
1072 Cité par J.-L. Goutal, Essai sur le principe de l’effet relatif du contrat, Tome CLXXI, L.G.D.J., 1981.
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détériore soit qu’elle l’améliore. Que reste-t-il alors de la seconde partie de l’énoncé 
de l’article 1165 qui dispose que les conventions « ne nuisent point au tiers, et […] ne 
lui profitent que dans le cas prévu par l’article 1121 » ? « Peu de chose » répond catégo-
riquement Savatier1073. En vérité, peu à peu, l’évolution de la société et l’imbrication 
croissante des rapports sociaux font prendre conscience aux juristes que le contrat 
ne peut demeurer un monde fixé et hermétiquement clos1074. Savatier lui-même est 
parfaitement conscient de cette évolution et conclut son factum par le constat selon 
lequel « plus [la] société se civilise et se complique, plus [les] liens se multiplient et se conso-
lident. L’évolution actuelle du droit patrimonial tient en grande partie dans la conscience 
de plus en plus nette chez les juristes modernes de ce principe que les affaires de chacun, 
auprès d’un côté individuel, ont aussi un côté social »1075. D’autres encore ont défendu 
que « l’idée qu’une société serait constituée d’une somme de relations interindividuelles n’est 
plus tenable »1076.

515. Distinction selon la nature des contrats. Peu à peu, une distinction s’amorce, 
relativement casuistique, en fonction de la nature du contrat et des droits en cause. 
Dès 1864, la Cour de cassation admet qu’il faut bien que les contrats translatifs de 
propriété aient quelques effets à l’égard des tiers, sans quoi « le droit de propriété serait 
perpétuellement ébranlé si les contrats destinés à l’établir n’avaient de valeur qu’à l’égard des 
personnes qui y auraient été parties »1077. Dans la même veine, la Chambre des requêtes 
admet à la fin du XIXe siècle que les contrats relatifs à l’état des personnes – et princi-
palement les contrats de mariage – peuvent être invoqués par les tiers ou contre eux1078. 
Finalement, les contrats ayant pour support ou objet des droits réels sont rapidement 
soustraits à l’application littérale de l’article 1165 ce qui permet à Savatier d’affirmer 
que l’effet relatif doit en vérité être cantonné aux conventions qui créent ou éteignent 
des obligations1079. L’effet relatif des conventions se mue peu à peu en effet relatif des 
obligations1080.

516. La conception moderne de cette idée est impulsée par les thèses du Doyen Alex 
Weill1081 et de Madame Simone Calastreng1082 à la fin des années 1930 et reprend, à 
quelques nuances près l’idée d’une relativité limitée aux obligations nées du contrat. 
Finalement, l’article 1165 devrait être interprété comme signifiant que seules les par-

1073 R. Savatier, « Le prétendu principe de l’effet relatif des contrats », RTD civ., 1933, p. 525 et s., n° 2.
1074 L’expression est empruntée à J.-L. Aubert, « A propos d’une distinction renouvelée des parties et des 

tiers », RTD civ., 1993, p. 263. Dans le même sens, v. C. Guelfucci-Thibierge, « De l’élargissement de 
la notion de partie au contrat… à l’élargissement de la portée du principe de l’effet relatif », RTD civ., 
1994, p. 275.

1075 R. Savatier, « Le prétendu principe de l’effet relatif des contrats », RTD civ., 1933, p. 525 et s., n° 34.
1076 H. Batiffol, « La « crise du contrat » et sa portée », Arch. phil. droit, 1968, p. 27.
1077 Cass. Civ., 22 juin 1864, DP, 1864, 1, p. 412.
1078 Cass. Req., 17 décembre 1873, S., 1874, 1, p. 409, note Labbé.
1079 R. Savatier, « Le prétendu principe de l’effet relatif des contrats », RTD civ., 1933, p. 525 et s.
1080 Ibid.
1081 A. Weill, La relativité des conventions en droit privé français, Thèse : Strasbourg, 1938.
1082 S. Calastreng, La relativité des conventions, Thèse : Toulouse, 1939.
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ties sont susceptibles de devenir créancier ou débiteur des obligations créées par le 
contrat. A contrario, la convention modifiant l’ordre juridique, elle, serait par essence 
susceptible d’impacter la situation des tiers. Il s’agit de la naissance de la notion d’op-
posabilité des conventions dans son sens actuel1083.

C. La renaissance du principe :  
un champ d’application resserré pour une portée accrue

517. Vision trop large de l’effet relatif. À mesure que le principe d’opposabilité 
du contrat était adopté par la plupart des auteurs, la place accordée à l’effet relatif des 
conventions déclinait corrélativement. Si l’opposabilité des contrats, dans son sens 
actuel, a ainsi acquis droit de cité en droit positif au cours du XXe siècle, la règle a 
du même coup ouvert un flanc plus large à la critique. Et dans un phénomène de 
balancier assez classique, le principe d’opposabilité, hier novateur devint rapidement 
« trop » classique tandis que l’on redécouvrait les charmes de l’article 1165. C’est ainsi 
qu’après la passion de ces « ‘années folles’ de la socialisation du contrat »1084, sans doute 
fallait-il opérer un tri. Et les détracteurs des détracteurs de l’article 1165 du Code civil 
de constater que si ces derniers avaient pu théoriser la mort de ce principe c’est uni-
quement en lui donnant un sens qu’il n’a pas. Ainsi, le Professeur Jean-Louis Goutal 
reproche-t-il à Savatier de ne pas distinguer entre effet obligatoire et opposabilité, si 
bien que donnant un sens si large au principe de l’effet relatif des conventions, il ne 
peut qu’arriver à sa dilution et à professer sa disparition1085. Dressant un bilan de l’état 
de la question en droit positif, le Professeur Jacques Mestre arrive à la conclusion que 
« le principe de l’effet relatif conserve-t-il une vigueur dont on avait pu, ces derniers temps, 
douter »1086.

518. Absence de principe contraire à l’effet relatif. Plus fondamentalement 
encore, la doctrine contemporaine ne conteste plus l’existence de nombreuses excep-
tions au principe de l’effet relatif : les conventions collectives, les articles 595 ou 1673 
du Code civil en sont autant d’illustrations parfaitement ancrées dans le droit positif, 
concède le Professeur Jean-Louis Goutal. Pour autant, cette série d’exceptions ne sau-
rait suffire à prêcher la disparition du principe de l’effet relatif des contrats. En effet, 
l’effet relatif des contrats a la force d’être une règle générale, une norme, tandis que 
la myriade d’exceptions avancée par ses détracteurs « ne forme pas le début d’un prin-
cipe »1087. Quelques années plus tard, critiquant la notion d’opposabilité, le Professeur 
Robert Wintgen arrive à une conclusion similaire : pour lui, « l’opposabilité du contrat 

1083 Sur cette notion, v. infra, n° 536 et s.
1084 L’expression est empruntée à J.-L. Goutal, Essai sur le principe de l’effet relatif du contrat, Tome CLXXI, 

L.G.D.J., 1981, n° 47.
1085 Ibid.
1086 J. Mestre, « Regain de faveur pour l’article 1165 du Code civil », RTD civ., 1993, p. 122 et s.
1087 Ibid., n° 71.
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est un phénomène, elle n’est pas un principe »1088 ; statut auquel seul l’effet relatif des 
contrats peut prétendre.

519. Droit positif. Aussi, la conception contemporaine du principe de l’effet relatif 
des conventions nous paraît pouvoir être résumée en deux propositions. 1° ) L’ar-
ticle 1165 est moins général que ce qu’il peut laisser paraître : le contrat produit des 
effets vis-à-vis des tiers. Il ne peut en revanche, hors cas spécifiques de représentation 
ou de stipulation pour autrui, les rendre débiteur ou créancier. 2° ) Ainsi cantonné 
dans ses ambitions, l’article 1165 a valeur de principe auxquelles seules des disposi-
tions législatives particulières (et actuellement relativement nombreuses1089) peuvent 
déroger. La question qui intéresse cette étude est précisément de savoir si le droit de la 
concurrence peut avoir ce rôle d’exception au principe de l’effet relatif sur les conven-
tions créant le réseau de franchise.

ii. les conséquences De l’effet relatif  
Des conventions sur le réseau

520. L’effet relatif des conventions nous paraît avoir deux incidences majeures sur 
l’appréhension de celui-ci par les tiers. D’une part, l’effet relatif des conventions bous-
cule l’idée même de réseau qui présuppose une unité là où le droit ne veut voir qu’une 
pluralité de contrats (A). Naturellement, cette difficulté conceptuelle n’est pas sans 
conséquence sur les règles du droit de la concurrence : n’ayant qu’une faible iden-
tité juridique, le réseau ne jouit que d’une protection très relative. Difficile, en effet, 
d’organiser la protection d’un concept peu ou pas reconnu (B).

A. L’incidence de l’effet relatif sur la notion de réseau

521. Le postulat selon lequel l’effet obligatoire d’une convention doit se limiter aux 
parties signataires est contraire à toute idée d’holisme au terme de laquelle l’ensemble 
serait différent et supérieur à la somme des éléments. Dès lors, de ce point de vue, le 
réseau ne peut être appréhendé que comme une somme, un ensemble de contrats (1). 
Peut-être est-il néanmoins possible de dépasser cette vision fort orthodoxe, en consi-
dérant que l’accumulation des contrats de franchise – à défaut de faire naître un sujet 
de droit – peut tout au moins être considérée comme une universalité de fait1090, un 
bien incorporel (2).

1088 R. Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des tiers en droit 
français et allemand, L.G.D.J., 2004, n° 391.

1089 Celles d’entre elles susceptibles de bénéficier au réseau feront l’objet d’une étude infra, n° 542 et s.
1090 Cette notion étant définie comme « une collection de biens qui, par interprétation de la volonté du 

propriétaire, est traitée comme un bien unique » (J. Carbonnier, Droit civil, Les biens, 19e éd., Tome 
3, P.U.F., 2000, n° 62) ou encore comme « un groupement de biens, même hétéorgènes, que relie une 
cohérence significative, économique, utilitaire, ou simplement patrimoniale justifiant qu’ils soient traités 
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1. Le réseau, ensemble contractuel

522. Ensemble de contrats indépendants. Poussé à l’extrême, le principe de l’effet 
relatif des conventions n’est-il pas de nature à remettre en cause la notion même de 
réseau, laquelle a pourtant sous-tendu l’ensemble des développements qui ont pré-
cédé ? Le réseau n’est en effet constitué que de conventions conclues entre le franchi-
seur et chacun des franchisés, chaque franchisé étant ainsi tiers aux contrats signés par 
l’ensemble de ses co-affiliés. Tout au plus peut-on sous cet angle considérer le réseau 
comme un ensemble de contrats indépendants. Dans sa thèse consacrée aux groupes 
de contrats, Monsieur le Professeur Bernard Teyssié envisage l’étude des réseaux de 
distribution sous l’angle spécifique des réseaux de concession, sans s’appesantir sur les 
réseaux de franchise. Le terme de concession tel qu’utilisé par l’auteur semble toutefois 
pris dans une acception suffisamment large pour que son raisonnement puisse être 
transposé à notre matière1091.

523. L’auteur qualifie ainsi le réseau d’« ensemble de contrats interdépendants divisibles 
à vocation spatiale »1092. Si la vocation d’organisation spatiale est peut-être moins pré-
sente en matière de franchise qu’en matière de concession, elle ne peut toutefois être 
sérieusement contestée, le franchiseur ayant tout comme le concessionnaire l’ambi-
tion de réaliser le maillage d’un territoire donné par l’implantation de son enseigne. 
L’ensemble est encore divisible dans la mesure où « la disparition de l’une des conven-
tions ne prive pas les autres de leur efficacité »1093. Le groupe est enfin homogène puisque 
l’ensemble des contrats passés par le franchiseur sont a priori bâtis sur le même modèle, 
voire conclus à des conditions économiques et financières similaires1094. L’auteur 
oppose finalement l’indépendance juridique des contrats à leur unité économique, 
estimant qu’il est particulièrement difficile en pratique de lier entre eux les différents 
contrats d’affiliation conclus par chacun des membres du réseau1095. En somme, le 
droit des obligations semble bien en peine de donner au réseau la cohérence que la 
pratique, de même que d’autres branches du droit à l’instar du droit de la concurrence 
lui reconnaissent.

524. Penitus extranei. D’autres auteurs vont plus loin encore, estimant que les fran-
chisés ne peuvent être considérés, entre eux, comme de véritables penitus extranei. 

juridiquement comme un ensemble indissociable, sous le double rapport de leur appartenance et des 
opérations dont ils sont susceptibles » (D. R. Martin, « Du portefeuille de valeurs mobilières considéré 
comme une universalité de fait », La Vie Judiciaire, 1992, no 2392, p. 3). V. également, ouvrant 
de très stimulantes perspectives, le récent article qu’Eric Meiller a consacré à la notion : E. Meiller, 
« L’universalité de fait », RTD civ., 2012, p. 651 et s.

1091 L’auteur reprend à son compte la définition proposée en 1963 par Claude Champaud laquelle, en 
dehors de la question des exclusivités, est relativement facilement transposable à tout le moins à la 
franchise de distribution (C. Champaud, « La concession commerciale », RTD com., 1963, no 22, 
p. 457).

1092 B. Teyssié, Les groupes de contrats, L.G.D.J., 1975, n° 210.
1093 Ibid.
1094 Ibid., n° 212.
1095 Ibid., n° 220.
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Pour le Professeur Michel Cabrillac en effet, « chacun des partenaires connaît ou devrait 
connaître l’existence du ou des contrats auxquels il n’a pas été parti et sait que son contrat 
n’aurait pas été conclu si l’autre ou les autres ne l’avaient pas été. Cette connaissance, cette 
adhésion à l’opération à travers l’un de ses contrats-éléments justifient, sans porter atteinte 
à l’exigence logique qui est à la base du principe de la relativité, que des liens d’obligations 
s’établissent entre les parties aux contrats distincts »1096. Le parallèle est aisé à établir avec 
la théorie de l’« intuitus firmae », objectif commun présidant à l’ensemble des membres 
du réseau et impliquant leur coopération commune défendue notamment par Mon-
sieur le Professeur Philippe Le Tourneau1097. L’intuitus firmae n’est d’ailleurs sans doute 
pas très éloigné de la notion de cause au sens large promue par le Professeur Teyssié, 
laquelle englobe « le but commun à toutes les parties, connu et voulu par elles, qui assure 
la connexité de leurs conventions »1098. On sait toutefois les controverses qu’a fait naître 
cette conception élargie de la cause et à quel point son application demeure délicate 
en droit positif1099.

525. Projets de réforme. Le projet Catala1100 avait soumis l’audacieuse idée de 
la création d’un chapitre au titre subversif : « Les effets des conventions à l’égard 
des tiers », lequel se serait clos par un paragraphe consacré à « l’effet des contrats 
interdépendants ». Un article 1172-1 venait réaffirmer le principe de l’effet relatif 
des contrats, estimant que « les clauses organisant les relations entre des parties à l’un 
des contrats de l’ensemble ne s’appliquent dans les autres conventions que si elles ont été 
reproduites et acceptées par les autres contractants »1101. Principe toutefois nuancé par 
les deux articles suivants, le premier énonçant que « certaines clauses figurant dans 
l’un des contrats de l’ensemble étendent leur effet aux contractants des autres conventions, 
pourvu que ceux-ci en aient eu connaissance lors de l’engagement et n’aient pas formé 
de réserves »1102, le second que « lorsque l’un des contrats interdépendants est atteint de 
nullité, les parties aux autres contrats du même ensemble peuvent se prévaloir de leur 
caducité »1103. Ces propositions n’ont toutefois jamais été inscrites en droit positif. 
Le droit des obligations semble ainsi bien en peine de donner au réseau la cohérence 
que la pratique, de même que d’autres branches du droit à l’instar du droit de la 
concurrence, lui reconnaissent.

1096 M. Cabrillac, « Remarques sur la théorie générale du contrat et les créations récentes de la pratique 
commerciale », in Mélanges Gabriel Marty, Presses universitaires de Toulouse, 1978, p. 253.

1097 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 208. Dans le même sens, S. 
Lebreton, L’exclusivité contractuelle et les comportements opportunistes : étude particulière aux réseaux de 
distribution, Litec, 2002, n° 66.

1098 B. Teyssié, Les groupes de contrats, L.G.D.J., 1975, n° 67.
1099 V. notamment J. Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Tome 5, 

L.G.D.J., 2001, n° 757
1100 P. Catala, Avant-projet de réfrome du droit des obligations et du droit de la prescription, http://www.

justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf
1101 Ibid. art. 1172-1.
1102 Ibid. art. 1172-2.
1103 Ibid. art. 1172-3.
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2. Le réseau, bien incorporel

526. De façon moins ambitieuse, la reconnaissance du réseau passe peut-être par 
un phénomène de patrimonialisation : le bien que constitue le réseau n’est-il pas le 
fonds de commerce du franchiseur ou, à tout le moins, son principal élément (a) ? La 
patrimonialisation du réseau et des conventions le composant serait ainsi une forme de 
tempérament à l’effet relatif des contrats (b).

a. L’assimilation du réseau au fonds de commerce du franchiseur

527. Élément de l’entreprise du franchiseur. Le Professeur Bernard Teyssié esquisse 
la voie d’une approche nouvelle et constate qu’« un ensemble de contrats de concession ou 
d’agence constitue un élément de l’entreprise du concédant […]. La faculté de le céder dont 
dispose son promoteur en démontre l’unité »1104. Le raisonnement inductif semble ici d’un 
précieux secours et la pratique éclaire d’un jour nouveau la théorie. En effet, le réseau 
représente, pour le franchiseur, une valeur patrimoniale qu’il est susceptible d’aliéner. 
Naturellement, dans ces situations, la pratique privilégie des mécanismes de trans-
mission universelle de patrimoine, voire la seule prise de participation au capital de 
la société franchiseur, si bien que la personne morale titulaire du contrat de franchise 
n’est pas modifiée1105. Rien n’interdit toutefois d’envisager la situation d’un franchiseur 
– personne physique – désireux de céder son entreprise, c’est-à-dire son réseau. Quelles 
techniques juridiques sont-elles à même d’assurer un tel résultat ?

528. Les franchisés, clients du franchiseur. Sans doute faut-il commercer par vendre 
au cessionnaire la marque, les divers signes distinctifs, le savoir-faire, l’éventuel stock, 
bref en un mot, les éléments constitutifs du fonds de commerce du franchiseur1106. Voilà 
un bon début, mais cette opération réalisée, peut-on affirmer avoir ainsi transféré le 
réseau en tant que tel ? Assurément non, et la jurisprudence en offre un exemple édifiant. 
Il est constant qu’en l’absence de clause contraire, la cession d’un fonds de commerce 
n’emporte pas cession des contrats conclus par le cédant avec des tiers, clients ou four-
nisseurs1107. Les contrats de franchise ne font donc pas juridiquement partie du fonds de 
commerce du franchiseur, pas plus par exemple – quoique la solution soit parfaitement 
contre-intuitive – que les contrats de fidélisation conclus avec la clientèle d’un hyper-
marché ne font partie du fonds de commerce de cette entreprise1108. Ainsi, à défaut de 
céder les contrats de franchise auxquels il est partie, le franchiseur demeure tenu de ses 

1104 B. Teyssié, Les groupes de contrats, L.G.D.J., 1975, n° 221.
1105 V. notamment F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 421 et s. et 

P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 267.
1106 Sur la question de la cession d’un réseau, V. G. Amédée-Manesme et H. Helwaser, « Le rachat 

ou la fusion de réseaux », JCP E, 2012, 1364 : pour l’auteur, la valorisation d’un réseau dépend 
principalement de la valeur du savoir-faire, de celle des emplacement des franchisés dans chacune des 
villes où le réseau est représenté, de la valeur de la marque, mais également de la valeur des contrats 
de franchise eux-mêmes (nombre de ces contrats, durée, progression en terme de rentabilité, taux de 
résiliation et de non-renouvellement…).

1107 Cass. Com., 7 juillet 2009, Pompes funèbres Santa Catalina c/ Sté Walbrecq Leleux, n° 05-21.322, 
JurisData n° 2009-049190 : Inédit.

1108 C.A. Paris, 15 décembre 1999, JurisData n° 1999-102149.
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obligations envers ses franchisés, nonobstant le fait qu’il ait cédé les éléments de son 
fonds nécessaires à cette activité1109. Pour achever l’opération de cession du réseau, il fau-
drait donc encore céder ces contrats, ce qui peut aisément être réalisé par la stipulation 
d’une clause dans l’acte de cession1110. Ce faisant, il sera cédé au repreneur du réseau 
l’ensemble des relations d’affaires existant entre l’ancien franchiseur et les franchisés. En 
d’autres termes, c’est la clientèle du franchiseur que l’on aura cédée. Par où l’on arrive 
à la conclusion que, céder un réseau de franchise revient à céder les éléments du fonds 
de commerce du franchiseur, ainsi que sa clientèle. Céder un réseau équivaut donc juri-
diquement à céder le fonds de commerce de son promoteur1111. Et il ne faut que peu 
d’audace pour affirmer, à l’aide d’un raisonnement inductif, que le réseau de franchise 
n’est rien d’autre que le fonds de commerce du franchiseur1112.

b. La patrimonialisation comme tempérament  
à l’effet relatif des conventions

529. Création d’un droit privatif sur le réseau. Cette voie de la patrimonialisation 
du réseau a déjà été suggérée par d’éminents auteurs, quoique sur des fondements 
différents. C’est ainsi par le biais de la distinction classique entre droits personnels et 
droits réels que Madame Laurence Amiel-Cosme suggère l’idée de la reconnaissance 
d’un droit privatif sur le réseau1113. Partant de l’analyse des droits sur les biens incor-
porels, l’auteur remarque que la doctrine est parfois réticente à les qualifier de droits 
réels. Ainsi, à propos du droit d’auteur et des droits voisins, Messieurs les Professeurs 
Terré et Simler expliquent que ces droits « se situent mal par rapport à la classification 
traditionnelle des droits réels et des droits personnels »1114. Ces auteurs concèdent toutefois 
que ces droits « se rapprochent des droits réels : comme ceux-ci, ils s’analysent en un droit 
exclusif d’exploitation. Aussi, dans la pratique, les appelle-t-on souvent propriétés (proprié-
tés littéraires et artistiques, propriété industrielle, propriété commerciale, etc.) »1115.

530. S’appuyant sur cette analogie, et reprenant pour partie les travaux de Monsieur 
Schaming1116, Madame Laurence Amiel-Cosme estime qu’il « n’y aurait pas de distinc-

1109 Cass. Com., 28 juin 2005, JB distribution c/ Société lyonnaise de développement commercial, 
n° 04-10.038 : Inédit, LPA, 2006, n° 48, p. 3, note Mainguy, LPA, 2006, n° 224, p. 30, note Simon.

1110 Cass. Com., 7 juillet 2009, Pompes funèbres Santa Catalina c/ Sté Walbrecq Leleux, n° 05-21.322, 
JurisData n° 2009-049190 : Inédit.

1111 Et l’on retrouve l’idée que nous avons d’ores et déjà défendu à plusieurs reprises au cours de ces 
développements que les franchisés ne sont autres que les clients du franchiseur. V. supra, n° 232 et s.

1112 L’idée d’assimiler un contrat (et donc a fortiori un ensemble de contrats) à un bien est largement 
critiquée par une part de la doctrine (v. A. Sériaux, Droit des obligations, 2e éd., P.U.F., 1998, n° 180). 
Mais si l’on se refuse à admettre qu’un contrat – ou que la position de partie à ce contrat – puisse avoir 
une valeur économique, il est difficile de concevoir n’importe quelle cession de fonds de commerce 
qui porte en elle l’espoir de voir le cessionnaire bénéficier des contrats présents et futurs conclus par 
le cédant avec la clientèle.

1113 L. Amiel-Cosme, Les réseaux de distribution, L.G.D.J., 1998, 356 et s.
1114 F. Terré, P. Simler et Y. Lequette, Droit civil : Les obligations, 11e éd., Dalloz, 2013, n° 33.
1115 Ibid., n° 35.
1116 B. Shaming, « Pourquoi la distribution sélective n’est pas condamnée », Cah. dr. entr., 1992, oct., 

p. 20.
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tion de nature à opérer entre, par exemple, celui qui crée une œuvre littéraire ou artistique 
et qui se voit conférer un droit d’exploitation de son œuvre, et l’initiateur d’un réseau qui 
devrait légitimement se voir assurer du même droit »1117. Ainsi, « le droit porterait alors 
directement sur le réseau, constituant un nouveau droit de propriété incorporelle »1118, jus-
tifiant l’opposabilité du réseau en dehors de toute formalité de publicité.

531. Intérêt pratique limité. Le principal point d’achoppement de cette construc-
tion demeure que l’on perçoit mal l’intérêt pratique de la consécration d’un tel droit 
privatif sur le réseau, dans la mesure où son objet est difficilement identifiable. Le 
Professeur Didier Ferrier s’interroge : « distinct de la maque, celle-ci étant appropriée par 
le promoteur du réseau, distinct de la clientèle, celle-ci appartenant à chaque membre du 
réseau, distinct de l’organisation, celle-ci ne présentant pas d’originalité en elle-même »1119, 
quel peut bien être l’objet du droit incorporel ainsi consacré ? Pour notre part, nous 
estimons que l’objet de ce droit n’est autre que le fonds de commerce du franchiseur, 
c’est-à-dire la valeur pécuniaire de l’ensemble de moyens corporels et incorporels réu-
nis et organisés par le franchiseur afin d’exercer son activité. Cela implique que le 
promoteur du réseau bénéficie de la protection qui est celle octroyée à tout commer-
çant sur l’universalité de fait que constitue son fonds de commerce. Individuellement, 
chaque élément de l’universalité demeure protégé par les règles qui lui sont propres. 
L’ensemble bénéficie pour sa part de la protection du droit de la concurrence déloyale 
et parasitaire. Ainsi, la reconnaissance d’un droit privatif sur le réseau n’implique pas 
nécessairement un bouleversement des solutions actuelles, dont elle ne modifierait pas 
le fondement juridique.

532. Sans être révolutionnaire, la construction nous semble avoir le mérite de clari-
fier les concepts. Le franchiseur est un commerçant et a donc, à ce titre, un fonds de 
commerce. Ses clients ne sont autres que les franchisés1120. Comme pour tout com-
merçant, cette clientèle et surtout les moyens matériels et immatériels déployés pour la 
conquérir et la fidéliser représentent une valeur économique et une universalité de fait 
indissociable de la notion de fonds de commerce. Il semble ainsi possible de répondre 
aux interrogations soulevées par le Professeur Didier Ferrier à l’issue de l’article qu’il 
consacrait à la considération juridique du réseau :

 – quel est l’objet du droit privatif sur le réseau ? l’ensemble des moyens matériels 
et contractuels, serait-on tenté d’ajouter, mis en œuvre par le franchiseur pour 
capter sa clientèle constituée de ses franchisés ;

 – quel est le sujet de ce droit ? le franchiseur exclusivement ;
 – quelle est sa portée ? il implique une protection par le droit de la concurrence 

déloyale et parasitaire du réseau en tant qu’universalité de fait.

1117 L. Amiel-Cosme, Les réseaux de distribution, L.G.D.J., 1998, n° 349.
1118 Ibid., n° 358.
1119 D. Ferrier, « La considération juridique du réseau », in Mélanges Christian Mouly, Litec, 1998, n° 47.
1120 V. supra, n° 232 et s.
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B. L’incidence de la notion d’effet relatif sur la concurrence 
subie par le réseau

533. Obstacle principal à la reconnaissance juridique du réseau. L’effet relatif 
des conventions semble donc un obstacle à ce que le réseau puisse présenter une cer-
taine cohérence et unité, voire à ce que cette notion acquière une véritable portée et 
autonomie juridique. Incapable de s’imposer à elle même, la notion de réseau peut-elle 
alors prétendre s’imposer aux tiers ? Telle qu’elle a été précédemment définie, la notion 
d’effet relatif revient à énoncer que l’on ne peut exiger des tiers les prestations prévues 
par le contrat, seules les parties étant susceptibles de devenir débiteur ou créancier1121. 
Dès lors, il est naturellement impossible à la tête de réseau, notamment en matière de 
distribution, d’exiger de tiers qu’ils se soumettent à des normes de nature contractuelle. 
Certes, la revente de produits soumis à une exclusivité dans des conditions préjudi-
ciables peut être source de responsabilité1122, mais il ne peut s’agir que d’une responsa-
bilité extracontractuelle, et donc d’une exécution par équivalent, qui suppose, au reste, 
la démonstration d’une faute distincte du seul non-respect de la norme contractuelle. 
Il est impossible pour la tête de réseau d’exiger de tiers qu’ils respectent les normes 
imposées à ses franchisés1123.

534. L’effet conjugué des articles 1134 et 1165 du Code civil a pour autre consé-
quence une présomption d’ignorance du réseau au bénéfice du tiers. Si le contrat fait 
la loi des parties et est donc nécessairement réputé connu en toutes ses dispositions par 
ces dernières, il en va naturellement tout autrement des tiers. Bien au contraire, la pré-
somption de bonne foi édictée par l’article 2274 du Code civil commande de partir du 
postulat que le tiers commercialisant des produits soumis à une exclusivité ignore celle-
ci. La Cour de cassation l’a jugé dès 1963, estimant que le bénéficiaire de l’exclusivité 
ne peut pas demander au juge des référés la saisie de marchandises commercialisées en 
violation du réseau jusqu’à ce que le revendeur parallèle prouve sa bonne foi1124. C’est 
au promoteur du réseau qu’il incombe de prouver la mauvaise foi du tiers, c’est-à-
dire – entre autres – sa connaissance de l’obligation violée1125. Une telle position, pour 
orthodoxe qu’elle soit sur le plan juridique, peut vite prendre des allures de tartuferie 
lorsque l’exclusivité violée est plus que notoire. Faisant œuvre de bon sens, la Cour 

1121 V. supra, n° 517 et s.
1122 V. infra, n° 558 et s.
1123 Il est d’ailleurs possible d’imaginer que tel n’est pas le souhait des franchiseurs à la tête d’un réseau 

de distribution. Car, poussée à l’extrême, cette exigence reviendrait à exiger des revendeurs parallèles 
qu’ils se rendent coupables de concurrence déloyale par confusion. La solution est évidemment 
inverse entre membres d’un même réseau, l’effet relatif n’interdisant pas à un affilié de poursuivre 
les manquements contractuels de l’un de ses co-affiliés sur le terrain délictuel (Cass. Com., 1er juillet 
2003, Sté Anaïs c/ Sté Marie Jeanne Godard, n° 99-17.183, JCP E, 2003, 1435, note Vilmart, RDC, 
2004, p. 396, note Behar-Touchais).

1124 Cass. Com., 12 mars 1963 : Bull. civ. III, n° 152
1125 Cass. Com., 25 avril 2001, Conseil national des professions de l’automobile c/ Garage Gauvin, 

n° 98-21.559, JCP E, 2001, p. 1099, note Fourgoux, D., 2000, p. 1946, obs. Chevrier, Cont. conc. 
consom., 2001, n° 7, p. 19, note Malaurie-Vignal, JCP G, 2002, n° 12, p. 546, note Viney.
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de cassation a pu admettre que la connaissance d’un réseau particulièrement notoire 
soit présumée1126 ou, de façon encore plus logique, qu’elle s’infère automatiquement 
de la qualité d’ancien distributeur du réseau1127. Il est encore possible de notifier cette 
exclusivité aux tiers1128, mais une telle notification ne pouvant par hypothèse être faite 
erga omnes, elle interviendra bien souvent a posteriori, alors que les produits sont déjà 
commercialisés sur le marché parallèle. Sur ce plan, la mise en place d’un système de 
publication, inspiré de celui qui existe pour les principaux contrats relatifs au fonds de 
commerce (cession, location-gérance, apport en société, etc.) ne pourrait qu’être béné-
fique et permettrait d’instaurer une présomption1129 de connaissance de l’exclusivité. 
À défaut d’un tel mécanisme, dont l’origine ne peut être que législative, doctrine et 
jurisprudence ont eu recours à la notion d’opposabilité afin de préciser les contours de 
la protection du réseau de la concurrence des tiers.

%

535. Ainsi, le principe de l’effet relatif des conventions est-il sans doute moins ancien 
qu’on ne l’enseigne habituellement. Son essor s’inscrit en toute hypothèse dans le cadre 
de la philosophie individualiste et utilitariste de la fin du XVIIIe siècle. Son appréhen-
sion par la doctrine juridique a d’ailleurs largement varié au fil du temps, pour parvenir 
aujourd’hui à une portée renforcée en contrepartie d’un champ d’application plus res-
treint. Aussi, peut-on reformuler le principe en la formule selon laquelle le contrat ne 
peut déployer d’effet obligatoire vis-à-vis des tiers. En tant qu’ensemble de contrats, le 
réseau est largement impacté par ce principe, les tiers n’étant en aucune manière tenus 
du respect des obligations participant à l’organisation interne du réseau de franchise. 
À dire vrai, le seul statut auquel puisse prétendre le réseau est celui de bien immatériel, 
très probablement confondu avec la clientèle du franchiseur. Dès lors, l’effet relatif 
s’oppose à toute tentative de protection plus poussée du réseau qui ne pourra, comme 
toute clientèle, être protégé que contre les attaques abusives. La notion d’opposabilité, 
forgée par la doctrine en réaction aux excès de l’effet relatif ne semble pas de nature à 
influer sur ce constat.

1126 V. Cass. Com., 16 mars 1965, Comptoir Typesales c/ Omnium national de contrôle, n° 60-13.486 : 
Bull. civ. III, n° 199 ou C.A. Paris, 18 avril 2008, SARL PMC Distribution c/ SAS Pacific Création, 
n° 07/04360, cité par N. Ferrier et L. Sautonie-Laguionie, « La distribution parallèle à l’épreuve de 
l’opposabilité du réseau », RTD civ., 2011, n° 2, p. 225

1127 C.A. Aix-en-Provence, 19 juin 2002, JurisData n° 2002-188430.
1128 Cass. Com., 21 février 1978, Universal c/ Mitsubishi, n° 76-12.716 : Bull. civ. IV, n° 73.
1129 Laquelle pourrait être réfragable afin de ne pas heurter le principe de sécurité juridique et de libre 

circulation des marchandises et permettant de préserver l’hypothèse d’école d’un distributeur parallèle 
ignorant tout de l’exclusivité et commercialisant les produits soumis à exclusivité en toute bonne foi.
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section ii. la notion D’opposabilité Des conventions,  
support Des tentatives De protection  
Du réseau

536. Il est, en droit positif, acquis que « toute personne qui, avec connaissance, aide 
autrui à enfreindre les obligations contractuelles pesant sur lui, commet une faute délictuelle 
à l’égard de la victime de l’infraction »1130. L’antienne est bien connue : la violation d’un 
contrat, en connaissance de cause, par un tiers, est source de responsabilité délictuelle. 
Il est toutefois permis d’interroger les fondements de cet axiome (I), avant de s’inté-
resser à la manière dont il peut être appliqué au cas particulier des réseaux de franchise 
(II).

i. les sources confuses De la notion D’opposabilité

537. L’interdiction de participer à la violation des engagements contractuels d’autrui 
pourrait sembler être un principe immuable, solidement ancré et appartenant presque 
au droit naturel. Il semble toutefois qu’il n’en soit rien : non seulement la règle est loin 
de faire l’unanimité en droit comparé (A), mais son origine demeure en outre large-
ment débattue en droit interne (B).

A. Une notion accueillie avec prudence  
par les systèmes juridiques étrangers 

538. Droit comparé. Une rapide incursion en droit comparé permet de constater 
que le principe est assez communément admis, non sans nuances toutefois, si bien que 
l’on peut au final douter de son universalité. À y regarder de plus près, tant les droits 
anglais (1), américain (2) qu’allemand (3) se montrent en vérité moins prompts à 
sanctionner la violation d’un engagement contractuel par un tiers.

1.	 La	possible	justification	de	l’atteinte	au	contrat	 
par	un	tiers	en	droit	anglais

539. Rôle capital de la bonne foi et des intérêts poursuivis. Le droit anglais pose la 
règle selon laquelle « il est contraire au droit de s’immiscer dans des relations contractuelles 

1130 Cass. Com., 11 octobre 1971, Société européenne de brasserie c/ Sechet, n° 70-11.892, D., 1972, 
p. 120. La solution est fort ancienne et constamment réaffirmée par la jurisprudence (Civ., 27 mai 
1908, D., 1908, p. 459 ; Cass. Com., 29 mai 1967 : Bull. civ. III, n° 211 ; Cass. Com., 13 mars 1979 
D., 1980, p. 1, obs. Serra ; Cass. Com., 5 février 1991, n° 88-18.400 : Bull. civ., IV, n° 51, D., 1991, 
IR, p. 69).
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sanctionnées par la loi s’il n’existe pas de justification suffisante pour le faire »1131. Le 
principe a été dégagé à l’occasion d’une affaire opposant deux patrons de théâtres 
londoniens à la fin du XIXe siècle1132. Le premier, Benjamin Lumley, avait engagé la 
chanteuse Johanna Wagner afin qu’elle se produise exclusivement dans sa salle pendant 
trois mois. La mezzo-soprano avait été débauchée par le patron du Covent Gardent 
Theatre, lequel avait offert à la chanteuse un salaire plus alléchant. Cette attitude est 
condamnée par la England and Wales High Court. Pour que l’immixtion dans les rela-
tions contractuelles entre tiers constitue un délit, trois conditions doivent cependant 
être réunies. La première tient à la connaissance par le tiers du contrat et à son inten-
tion d’en entraver l’exécution. La deuxième impose que le contrat ait réellement été 
violé et que cette violation ait effectivement entraîné un préjudice au cocontractant. 
Quant à ces deux premières conditions, les droits français et anglais sont donc extrê-
mement proches. En revanche, le droit anglais offre une planche de salut au tiers com-
plice de la violation contractuelle, que le droit français ne connaît pas. La violation du 
contrat peut se voir rachetée si le tiers complice a agi dans une sorte de devoir moral, 
ou dans la poursuite d’un autre droit protégé par la loi1133. La bonne foi du tiers, de 
même que les intérêts par lui poursuivis dans le cadre de l’atteinte au contrat semblent 
jouer un rôle déterminant1134. 

2.	 Le	strict	encadrement	législatif	de	la	sanction	de	l’atteinte	au	contrat	 
par un tiers en droit américain

540. Rigueur du droit américain. La législation américaine est pour sa part beau-
coup plus précise et semble l’une des plus abouties en la matière. La question de la 
violation des contrats par les tiers est envisagée par le Restatement 2d of the Law of 
Torts de 1977. Le paragraphe 766 dispose, non sans une certaine dose d’humour et de 
pragmatisme, que « quiconque entrave intentionnellement et indûment l’exécution d’un 

1131 Lord Magnaghten in Quinn v. Leathem, 1901 : AC 495.
1132 Lumley v. Gye, 1853 : EWHC QB J73.
1133 La doctrine anglo-saxonne se refuse à encadrer cette exception dans des contours trop stricts et préfère, 

classiquement, une approche cas par cas. V. J. Crawford, « Deuxième rapport sur la responsabilité des 
états », Assemblée générale des Nations-Unies, Commission du droit international, 1999.

 Selon MM. Clerk & Lindsell (J. F. Clerk, W. H. B. Lindsell et M. Brazier, On Torts, Sweet & 
Maxwell), il est impossible d’énoncer une quelconque règle générale concernant la nature de cette 
défense. V., par exemple, Glamorgan Coal Co v. South Wales Miners’ Federation, 1903 : 2 KB 545, 
573 et 574 ; Smithies v. National Association of Operative Plasterers, 1909 : 1 KB 310 ; Hill c. First 
National Finance Corp, 1989 : 1 WLR 225 (CA).

 Sont par exemple justifiées les entraves mises par un père afin d’empêcher la conclusion d’un contrat 
de mariage entre sa descendance et une personne aux mœurs douteuses (Glamorgan Coal, 577 
(Stirling LJ) (1905) AC 239, 249 (Lord James, HL) ; Crofter Hand Woven Harris Tweed Co. v. 
Veitch, 1942 : AC 435, 442-3 (Simon LC)).

1134 V. notamment la décision South Wales Miners’ Federation v Glamorgan Coal Co. [1905] AC 239 qui 
nous paraît assez illustrative : la Chambre des Lords refuse de condamner un syndicat ayant poussé 
certains mineurs à ne plus exécuter leurs contrats dans la mesure où l’attitude dudit syndicat « était 
dictée par le désir honnête de défendre l’intérêt des travailleurs et n’était, en aucune manière, dictée par le 
propos de causer du tort à leur patron. Pas plus que plus le syndicat n’avait d’ambition d’enrichissement 
personnel de part la grève ».
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contrat (à l’exception des contrats de mariage) conclu entre deux personnes, en incitant 
ou amenant de quelque façon que ce soit une des parties à ne pas exécuter le contrat est 
responsable vis-à-vis de l’autre partie pour toute perte pécuniaire résultant de la non-exécu-
tion du contrat ». L’adverbe indûment introduit, comme en droit anglais, la possibilité 
d’une justification de l’atteinte au contrat par le tiers. Le paragraphe suivant définit en 
revanche plus précisément les critères à prendre en compte dans une telle appréciation. 
Il s’agit de la nature du comportement, du mobile, des intérêts de la partie lésée par le 
comportement de l’auteur, des intérêts de l’auteur, de l’intérêt social qu’il y a à protéger 
la liberté d’action de l’auteur et les intérêts contractuels de l’autre partie, de la mesure 
dans laquelle le comportement de l’auteur coïncide avec l’immixtion, et des relations 
entre les parties.

3. Le refus d’une sanction de principe de l’atteinte au contrat  
par un tiers en droit allemand

541. Atteinte aux bonnes mœurs. Outre-Rhin, le Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) 
est plus réticent à l’idée de sanctionner le tiers complice d’une violation contrac-
tuelle. Pourtant, le § 823, I semble de prime abord offrir un fondement fort propice 
à une telle prohibition1135. Néanmoins, les tribunaux allemands se refusent à proté-
ger sur ce fondement un droit de créance, estimant que le § 823, I doit être réservé 
aux droits absolus1136. Il est vrai que, si ce texte devait être utilisé comme support 
de la sanction de la tierce complicité de la violation d’engagements contractuels, il 
n’existerait aucune condition quant à la connaissance de la convention par le tiers ou 
encore à sa mauvaise foi. Le texte prohibe en effet l’atteinte « intentionnelle ou par 
imprudence ». Pour éviter ces écueils, c’est le § 826 du BGB – prohibant l’atteinte 
intentionnelle aux bonnes mœurs – qui est sollicité en pareil cas. On comprend 
aisément que le recours à ce texte ne peut être exceptionnel et ne permet en rien à 
fonder une prohibition de principe, ainsi que l’a rappelé la Cour suprême : « les droits 
contractuels sont au nombre des droits dont la violation ne constitue pas en soi une faute 
délictuelle. De même, sur le plan moral, rien n’oblige un tiers indépendant à subordonner 
ses propres intérêts à ceux des parties contractantes. Le paragraphe 826 du BGB ne peut 
donc pas être invoqué pour réclamer des dommages-intérêts à un tiers au seul motif qu’il 
a coopéré à la violation d’un [contrat] »1137.

1135 « Quiconque porte illicitement atteinte intentionnellement ou par imprudence, à la vie, à l’intégrité 
corporelle, à la santé, à la liberté, au droit de propriété ou à un autre droit d’autrui est tenu envers autrui 
de réparer le dommage qui en résulte » (traduction proposée par Robert Wintgen : R. Wintgen, Etude 
critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des tiers en droit français et allemand, 
L.G.D.J., 2004, n° 149).

1136 Ibid.
1137 BGH NJW 1994, 128 cité et traduit par J. Crawford, « Deuxième rapport sur la responsabilité des 

états », Assemblée générale des Nations-Unies, Commission du droit international, 1999.
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B. Une notion aux fondements contestés  
dans la doctrine française

542. Que le contrat puisse avoir un quelconque impact sur les tiers heurte la lettre 
de l’article 1165 du Code civil. De nombreuses plumes se sont donc essayées à justifier 
que le contrat puisse produire quelque effet en dehors de la sphère qui lui est classi-
quement assignée. Trois théories ont principalement été avancées. Le contrat pourrait 
tout d’abord être perçu par les tiers comme un fait, lequel s’imposerait à eux (1). Son 
opposabilité pourrait encore provenir de ce que, contrairement à ce qui est classique-
ment enseigné, les droits personnels sont, au même titre que les droits réels, opposables 
(2). Enfin, certains auteurs contemporains proposent de faire découler l’opposabilité 
du contrat vis-à-vis des tiers de l’article 1134 du Code civil (3).

1. Le contrat comme fait s’imposant aux tiers

543. Si l’idée que le contrat est opposable aux tiers en ce qu’il constitue, pour eux, un 
fait que ces derniers ne sauraient ignorer inspire une large partie des solutions du droit 
positif (a), cette conception est encore largement contestée par nombre d’auteurs (b).

a. Le contrat-fait, théorie reçue en droit positif

544. Fait s’imposant aux tiers. Il est fréquemment avancé que le contrat est créa-
teur de droit et modifie ainsi l’ordonnancement juridique. En tant que telle cette situa-
tion s’impose aux tiers. Messieurs les Professeurs Terré, Simler et Lequette indiquent 
par exemple que « de fait, le contrat crée une situation juridique dont les tiers, même s’ils 
ne sont pas personnellement liés par elle, ne peuvent méconnaître l’existence »1138. Plus clai-
rement encore, le Professeur Philippe Malinvaud se rallie à cette explication et expose 
que « pour les tiers au sens étroit du terme, le contrat – et son exécution ou son inexécution 
– est un fait pur et simple qui, le cas échéant, s’imposera à eux, à leur détriment comme à 
leur profit, bien qu’ils ne soient ni créanciers, ni débiteurs »1139. Il s’agit là d’une présen-
tation extrêmement classique et partagée en doctrine1140. L’auteur d’une thèse sur le 
sujet attribue, sinon la paternité, à tout le moins la systématisation de cette approche à 
deux auteurs de la première moitié du XXe siècle, auteurs à quelques mois d’intervalle 
de deux thèses sur le thème de la relativité des conventions1141. Tant Madame Simone 
Calastreng que le Doyen Alex Weill plaident pour une lecture raisonnée et restrictive 
de l’article 1165 du Code civil, lequel ne fait pas obstacle selon eux à la reconnaissance 
d’un principe d’opposabilité du contrat à l’égard des tiers1142.

1138 F. Terré, P. Simler et Y. Lequette, Droit civil : Les obligations, 11e éd., Dalloz, 2013, n° 490.
1139 P. Malinvaud, Droit des obligations, 12e éd., Litec, 2012, n° 443.
1140 Dans le même sens, v. J. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, Les obligations : l’acte juridique, 15e éd., 

Tome 1, Sirey, 2012, n° 440 ; H. Mazeaud et al., Leçons de droit civil, 8e éd., T. 2, vol. 1, Obligations, 
théorie générale, 1991, n° 744.

1141 V. R. Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des tiers en droit 
français et allemand, L.G.D.J., 2004, n° 92 et s.

1142 A. Weill, La relativité des conventions en droit privé français, Thèse : Strasbourg, 1938 et S. Calastreng, 
La relativité des conventions, Thèse : Toulouse, 1939.
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545. Ronde enfantine de Mme Calastreng. L’illustration la plus parlante de la 
théorie du contrat-fait se retrouve sous la plume de Madame Simone Calastreng. Elle 
écrit : « Pour mieux faire partager notre pensée, nous nous servirons d’une image, celle par 
exemple que nous suggère la ronde enfantine. Nul ne peut en obliger un autre à entrer dans 
le jeu ; il ne peut, par sa seule volonté, lui imposer ce plaisir ou cet ennui. Mais l’enfant doit 
tolérer la ronde de ses camarades, la voir passer et cela, indiscutablement, peut le peiner ou 
le réjouir ; elle lui est opposable comme un fait »1143.

546. Cette idée que le contrat serait, aux yeux des tiers, un fait se retrouve également 
dans certaines décisions de la Cour de cassation. Une décision du 21 mars 1972 estime 
ainsi que « si, en principe, les conventions n’ont d’effet qu’a l’égard des parties, il ne s’ensuit 
pas que les juges ne puissent rechercher, dans des actes étrangers à l’une des parties en cause, 
des renseignements de nature à éclairer leur décision, ni ne puissent considérer comme créant 
une situation de fait à l’égard des tiers les stipulations d’un contrat »1144. La Haute juridic-
tion semble toutefois avoir aujourd’hui abandonné cette formule, qui avait pour seul 
avantage d’introduire l’idée d’une opposabilité des conventions à demi-mot, alors que 
quatre ans plus tôt, la même juridiction affirmait sans nuance que « les conventions ne 
sont pas opposables à ceux qui n’y ont pas été parties »1145. La référence au contrat comme 
fait se retrouve plus tardivement encore, mais dans l’hypothèse inverse où le contrat 
n’est plus opposé aux tiers, mais par les tiers. Un arrêt de 1991 estime ainsi que « s’ils 
ne peuvent être constitués ni débiteurs ni créanciers, les tiers à un contrat peuvent invoquer 
à leur profit comme un fait juridique la situation créée par le contrat »1146. Si la notion 
même d’opposabilité doit donc beaucoup à la théorie du contrat-fait, qui a favorisé 
voire permis son introduction en droit positif1147, cette théorie n’est est pas pour autant 
à l’abri des critiques.

b. Le contrat-fait, théorie toujours contestée en doctrine

547. Enfant espiègle du Pr. Wintgen. Dans les développements qu’il consacre à une 
critique de la théorie du contrat-fait, Monsieur le Professeur Robert Wintgen propose 
de reprendre la métaphore avancée par Madame Calastreng en 19391148 pour mieux la 
réfuter. Si l’enfant qui n’est pas partie à la ronde ne peut se voir imposer d’y prendre 
part, « rien ne [l’] empêche de proposer à ses camarades une distraction plus palpitante, il 

1143 S. Calastreng, La relativité des conventions, Thèse : Toulouse, 1939, p. 21.
1144 Cass. Civ. 3e, 21 mars 1972, Manrot Le Goarnic c/ Sté Diffusion industrielle nouvelle, n° 70-14.131, 

JurisData n° 1972-098193 : Bull. civ., III, n° 193, JCP G, 1973, II, 17400, note Sayag. Dans le même 
sens déjà, v. Cass. Civ. 1ère, 16 mai 1960 : Bull. civ., n° 258.

1145 Cass. Civ., 6 février 1952 : Bull. civ., I, n° 52. La formule est encore reprise plus tardivement dans un 
arrêt Cass. civ. 1ère, 9 juillet 1956 : Bull. civ., I, n° 290, D., 1956, somm., p. 158

1146 Cass. Com., 22 octobre 1991, n° 89-20.490 : Bull. civ., IV, n° 302, JCP G, 1992, I, 3570, obs. Billiau, 
RTD civ., 1992, p. 90, obs. Mestre, D., 1993, p. 181, note Ghestin.

1147 J. Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Tome 5, L.G.D.J., 2001, 
n° 628.

1148 S. Calastreng, La relativité des conventions, Thèse : Toulouse, 1939, p. 21.
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n’est pas obligé de ‘tolérer’ le jeu »1149. Et l’auteur d’ajouter, un brin espiègle, « si les faits 
s’imposaient en tant que tels, l’enfant devrait également refuser de ranger sa chambre, car le 
désordre s’imposerait à lui comme un fait »1150. La critique est sévère, mais convaincante : 
il est vrai que la théorie du contrat-fait décrit davantage qu’elle n’explique ou ne justifie 
l’opposabilité des conventions vis-à-vis des tiers. Si certains faits « s’imposent » en droit 
c’est nécessairement parce qu’une règle de droit prescrit de les respecter : dans le cas 
contraire, il est libre, à quiconque s’en estime capable, de modifier l’ordre des choses…

548. Confusion entre le fait et le droit. Plus fondamentalement encore, dans un 
long article qu’il consacre en 1999 à la force obligatoire au contenu obligationnel du 
contrat1151, le Professeur Pascal Ancel reproche à la théorie du contrat comme fait 
juridique à l’égard des tiers de procéder à une confusion majeure entre le fait et le 
droit. Reprenant à son compte les travaux du Professeur Paul Amselek sur la pensée de 
Charles Eisenmann1152, le Professeur Pascal Ancel estime qu’« à la différence du contrat, 
qui pose des règles, un fait juridique n’est pas en soi créateur de nouvelles normes, il ne fait 
que déclencher l’application à une situation particulière d’une norme préexistante »1153. Si 
un fait, tel que le décès emporte un certain nombre d’effets juridiques opposables aux 
tiers – à l’instar du transfert de propriété des biens du défunt aux héritiers – c’est bien 
car il existe un corpus législatif traitant du droit des successions et prévoyant de tels 
effets1154. À l’inverse, une séparation de fait n’est nullement opposable aux créanciers 
du couple, car la loi ne donne aucune portée juridique à cet élément factuel1155. Le 
fait, en tant que tel, n’est nullement opposable aux tiers. En l’absence de norme parti-
culière, il n’oblige nullement les tiers « à reconnaître [son] existence […], à [le] respecter 
comme un élément de l’ordre juridique et à en subir les effets »1156. Si le contrat en tant que 
fait devait avoir une quelconque portée juridique, encore faudrait-il que la loi en dis-
pose ainsi… De là à affirmer comme une doctrine autorisée que « la distinction entre le 
contrat considéré comme un acte juridique ou comme un simple fait est superfétatoire »1157, 
il n’y a qu’un pas. Certains auteurs ne partagent toutefois pas cet avis et estiment que 
les faits sont au contraire opposables à tout un chacun. Monsieur José Duclos écrit par 
exemple que « les situations de fait sont en principe opposables, à l’instar des autres faits 

1149 R. Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des tiers en droit 
français et allemand, L.G.D.J., 2004, n° 96.

 L’analogie avec la question de l’opposabilité des réseaux est évidemment frappante.
1150 Ibid.
1151 P. Ancel, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ., 1999, p. 771.
1152 P. Amselek, « L’acte juridique à travers la pensée de Charles Eisenmann », in La pensée de Charles 

Eisenmann, Economica, 1986
1153 P. Ancel, « Force obligatoire et contenu obligationnel du contrat », RTD civ., 1999, p. 771
1154 Ibid., n° 52.
1155 R. Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des tiers en droit 

français et allemand, L.G.D.J., 2004, n° 99. V. également J. Duclos, L’opposabilité (essai d’une théorie 
générale), L.G.D.J., 1983, n° 14 et s.

1156 Il s’agit là des éléments définissant, pour Gérard Cornu, la notion d’opposabilité (G. Cornu, 
Vocabulaire juridique, 9e éd., P.U.F., 2011).

1157 J. Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Tome 5, L.G.D.J., 2001, 
n° 628.
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juridiques : puisqu’elles existent, elles sont virtuellement opposables1158 »1159. Que les 
faits doivent être pris en considération par tout un chacun est une chose indéniable qui 
relève de la lapalissade. De là à affirmer qu’ils doivent être respectés et s’imposent aux 
tiers avec la force du droit nous semble néanmoins particulièrement excessif.

2. L’opposabilité absolue des droits subjectifs

549. À l’inverse de la théorie du contrat-fait, la théorie de l’opposabilité absolue 
des droits subjectifs est une construction d’initiés. Elle a séduit les plumes les plus 
autorisées et spécialisées de la question (a), sans toutefois trouver – pour l’instant – de 
véritable écho en droit positif (b). 

a. Une théorie bien ancrée au sein de la doctrine

550. S’il semble que l’on puisse trouver la trace de cette théorie sous la plume de 
juristes allemands, le principe de l’opposabilité absolue des droits subjectifs a, en 
France, été formalisé par Joseph Ortolan1160. Celui-ci réfute l’opposition traditionnelle 
entre droits absolus et droits relatifs, laquelle « semble impliquer l’idée que le droit absolu 
existerait à l’égard de tous, tandis que le droit personnel et relatif n’existerait qu’à l’égard 
des personnes passives de ce droit »1161. À l’inverse, pour Ortolan, « tout droit, du moment 
qu’il existe, existe à l’égard de tous, et doit être protégé, au besoin contre chacun »1162.

551. Parmi les contemporains d’Ortolan, Charles Demolombe soutient également 
une position assez similaire. L’idée d’une opposabilité erga omnes des droits personnels 
y est peut-être encore davantage formalisée, bien que le terme ne soit jamais employé. 
Demolombe écrit ainsi dans son imposant et inachevé Cours de Code Napoléon : « Lors 
donc que nous disons que le droit personnel ne peut naître que d’une obligation personnelle, 
il ne s’agit pas, bien entendu, de cette obligation universelle, en quelque sorte négative, 
et je dirais presque banale, par laquelle tous les membres de l’État sont tenus de ne pas 
attenter aux droits d’autrui ; il s’agit d’une obligation spéciale et particulière par laquelle 
une personne déterminée est tenue envers une autre, obligation qui est constitutive de l’exis-
tence même du droit »1163. Un droit personnel impliquerait dès lors, au-delà du rapport 
d’obligation entre créancier et débiteur, un devoir d’abstention, une obligation de ne 
pas faire, à l’égard de l’ensemble des autres sujets de droit.

552. Obligation passive universelle. Parachevant cette construction, la doctrine 
contemporaine distingue désormais l’obligation, relative et ne concernant que les par-
ties, de l’opposabilité du droit qui en résulte, laquelle est absolue et intéresse tout un 

1158 En italiques dans le texte.
1159 J. Duclos, L’opposabilité (essai d’une théorie générale), L.G.D.J., 1983, n° 16. Pour une critique de cette 

conception, v. R. Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des 
tiers en droit français et allemand, L.G.D.J., 2004, n° 100

1160 J. Ortolan, Explication historique des Instituts de l’empereur Justinien, 2e éd., 1840.
1161 Ibid., n° 195.
1162 Ibid.
1163 C. Demolombe, Cours de Code Napoléon, T. XXV, 1870, n° 464.
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chacun. Ainsi, lit-on sous la plume d’éminents spécialistes contemporains du droit des 
obligations qu’« il est inexact de dire que le droit de créance ne s’impose qu’au débiteur. Les 
tiers ne peuvent impunément violer le droit du créancier à l’égard de son débiteur… Tout 
droit subjectif, quel qu’il soit, engendre ce que la thèse personnaliste appelle ‘l’obligation 
passive universelle’, il n’y a pas de droit qui ne soit pas opposable à tous »1164. En effet, 
Planiol déjà, dans son Traité élémentaire de droit civil démontrait que « tout droit est un 
rapport entre les personnes » et qu’il ne peut exister de « rapport d’ordre juridique entre 
une personne et une chose si bien que droits réels et droits personnels sont de même nature, 
les premiers impliquant une obligation passive universelle »1165.

b. Une théorie en décalage avec le droit positif

553. L’opposabilité absolue des droits subjectifs a le mérite d’une certaine cohérence 
et unité. Comme le note un auteur, « à première vue, l’affirmation selon laquelle il serait 
incohérent ou illogique de reconnaître à une personne un droit et de permettre en même 
temps aux tiers de méconnaître ce droit est, en effet, assez convaincante »1166. Sa mise 
en pratique nous semble toutefois conduire à des solutions qui, non seulement n’ex-
pliquent pas le droit positif, mais encore s’en révèlent souvent à l’opposé. En vérité, il 
est bien difficile d’admettre que le droit positif connaisse une quelconque « obligation 
passive universelle » s’agissant des droits de créance. La jurisprudence ne sanctionne en 
effet le tiers complice de la violation d’une obligation contractuelle que tant que son 
comportement est volontaire, c’est-à-dire qu’il avait connaissance de l’existence de la 
convention violée1167. Or, cette précaution se révélerait parfaitement superfétatoire s’il 
existait véritablement un tel devoir général d’abstention. On notera par ailleurs que 
la connaissance de l’obligation violée par le tiers complice est une condition que l’on 
retrouve avec une étonnante constance en droit comparé, ni le droit anglais, américain 
ou allemand1168 ne souffrant que l’atteinte involontaire à une convention tierce puisse 
être sanctionnée1169.

554. Excès de l’obligation passive universelle. Plus encore, il ne nous paraît 
pas certain que l’atteinte aux prévisions contractuelles des parties par un tiers doive 
nécessairement être systématiquement sanctionnée. Qu’il nous soit permis, par un 

1164 J. Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Tome 5, L.G.D.J., 2001. 
Plus loin, ces mêmes auteurs développent toutefois l’idée que l’opposabilité peut, in fine, être rattachée 
et justifiée par la force obligatoire des conventions (v. sur ce point n° 555 et s.).

1165 M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, L.G.D.J., 1952. Planiol dirigera une thèse, soutenue en 
1900, sur le sujet : Michas, Le droit réel considéré comme une obligation passive universelle, Thèse : Paris, 
1900.

1166 R. Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des tiers en droit 
français et allemand, L.G.D.J., 2004, n° 139.

1167 « Toute personne qui, avec connaissance, aide autrui à enfreindre les obligations contractuelles pesant sur 
lui, commet une faute délictuelle à l’égard de la victime de l’infraction » (Cass. Com., 11 octobre 1971, 
Société européenne de brasserie c/ Sechet, n° 70-11.892, D., 1972, p. 120 ; Civ., 27 mai 1908, D., 
1908, p. 459 ; Cass. Com., 29 mai 1967 : Bull. civ. III, n° 211 ; Cass. Com., 13 mars 1979 D., 1980, 
p. 1, obs. Serra ; Cass. Com., 5 février 1991, n° 88-18.400 : Bull. civ., IV, n° 51, D., 1991, IR, p. 69).

1168 Avec une particulière vigueur chez nos voisins outre-Rhin.
1169 V. supra, n° 538 et s.
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raisonnement inductif, d’imaginer un bailleur qui louerait une maison de vacances, 
avec vue sur mer et un locataire qui, juriste prudent et quelque peu tatillon s’empresse-
rait de faire contractuellement acter cette caractéristique du bien, à ses yeux essentielle. 
Le bailleur devient alors débiteur de l’obligation de fournir une maison avec la vue 
convoitée. Si toutefois un voisin, lequel n’ignorerait rien du contrat de bail conclu 
entre les deux premiers, venait à édifier, légalement, sans bruit ni fracas particuliers, 
une construction obstruant la vue tant prisée on pourrait soutenir sans peine qu’il 
participe sciemment à la violation par le bailleur de ses engagements contractuels. 
Sans nul doute, le voisin se rend-il complice – voire davantage – de l’inexécution 
contractuelle du bailleur. Imagine-t-on pour autant un tribunal condamner le voisin 
bâtisseur, sur le fondement de l’article 1382 du Code civil, à la réparation du préjudice 
subi par le locataire vacancier ? Reprenant la théorie de l’opposabilité absolue des droits 
subjectifs, oserait-on objecter au premier que l’engagement pris par son voisin l’oblige 
à une « obligation passive universelle », impliquant par là qu’il ne construise pas sur 
son terrain ? Un juriste anglais opposerait probablement que le droit de propriété est 
une « sufficient justification for the interference in the contract »1170. Le droit français ne 
connaît cependant aucun tempérament de ce type. L’« obligation passive universelle » 
n’aurait de sens que si elle est une obligation de moyens, mais n’a d’intérêt doctrinal 
que si elle est une obligation de résultat.

3.	 L’opposabilité	complément	de	la	force	obligatoire	du	contrat

555. Les notions d’opposabilité et de force obligatoire du contrat ont un lien indé-
niable. La seconde apparaît d’ailleurs instinctivement comme le premier obstacle à 
la première : l’idée que les conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites 
implique par nature qu’elles ne peuvent produire de tels effets à l’égard de ceux qui ont 
été étrangers à leur formation. L’idée est notamment assez clairement exprimée chez 
Domat qui indique que « comme les conventions se forment par le consentement, personne 
ne peut en faire pour un autre, s’il n’a pouvoir de lui. Et on peut encore moins faire préju-
dice par des conventions à des tierces personnes »1171. Certains auteurs contemporains ont 
toutefois été amenés à relativiser cette proposition. Messieurs les Professeurs Ghestin, 
Jamin et Billau indiquent ainsi qu’« en modifiant valablement la composition des patri-
moines des parties, le contrat ne peut être rationnellement dépourvu de conséquences sur 
la situation des tiers qui ne peuvent donc l’ignorer et doivent ainsi en subir certains de ses 
effets, à leur profit ou à leur préjudice »1172. Il est vrai, par exemple, que dans le cadre 
d’un contrat de vente de biens mobiliers, les biens vendus et sortis du patrimoine du 
vendeur ne peuvent plus être saisis par les créanciers de ce dernier, quoiqu’ils n’aient 
pas encore été livrés à l’acquéreur et demeurent en la possession du cédant1173.

1170 « Justification suffisante pour l’interférence dans le contrat. » L’expression est employée dans la 
décision Quinn v. Leathem, 1901 : AC 495. V. supra, n° 539.

1171 J. Domat, Les lois civiles dans leur ordre naturel, Tit. I, Sect. II, § III
1172 J. Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Tome 5, L.G.D.J., 2001, 

n° 724.
1173 Cass. Civ., 24 juin 1845, S., 1846, 1, p. 551.
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556. Extension justifiée par la force obligatoire du contrat. Une solution contraire 
reviendrait à dénier tout effet au contrat de vente. Les Professeurs Ghestin, Jamin 
et Billau poursuivent : « si l’on se place du point de vue des parties vis-à-vis des tiers, 
l’opposabilité est destinée à faire produire au contrat tous ses effets, mais rien que ses effets. 
[…] L’opposabilité peut avoir pour effet d’étendre à des tiers certains effets obligatoires du 
contrat, mais seulement dans la mesure où cette extension est justifiée par le respect de la 
force obligatoire du contrat »1174. Le contenu du contrat serait ainsi la mesure de son 
opposabilité. Selon ses promoteurs, cette théorie permettrait d’expliquer la solution 
retenue par le droit positif en matière de distribution sélective : le tiers ne commet 
aucune faute s’il s’est approvisionné auprès d’un tiers au réseau1175. Ce rapprochement 
entre force obligatoire du contrat et opposabilité ne nous semble toutefois pas per-
mettre d’expliquer en quoi le droit positif fait de la connaissance de l’exclusivité un 
élément déterminant de la faute du tiers, de même que plus largement, la connais-
sance du contrat est une condition de la responsabilité du tiers complice. De même, 
l’explication de la différence d’opposabilité entre une cession de dette et une cession de 
créance nous semble quelque peu artificielle. Les auteurs estiment que si, au contraire 
de la cession de créance, la cession de dette n’est pas opposable au créancier, c’est parce 
que la cession de dette parfaite n’est pas admise en droit français1176. L’explication avan-
cée par le Professeur Robert Wintgen nous paraît plus satisfaisante : l’auteur soutient 
tout au contraire que si la cession de créance produit des effets envers les tiers, c’est 
uniquement car la loi en dispose ainsi1177. Pour l’auteur, « il est inexact de dire que le 
contrat est en principe opposable aux tiers. Le contrat peut produire de tels effets à l’égard 
des tiers, mais l’absence de tels effets n’est pas l’exception à un principe, elle est la règle »1178. 
Cet axiome nous paraît le plus apte à décrire le droit positif.

* * * * * 
* * * 

*

557. En dépit de l’attrait de la notion d’opposabilité, l’effet relatif des conventions 
demeure la règle. Que celle-ci soit entachée de nombreuses exceptions ne suffit pas à 
permettre de conceptualiser un principe opposé. De plus, ces exceptions au principe 
de l’effet relatif sont systématiquement fondées sur un mécanisme légal, le plus souvent 
bâti autour d’une présomption de connaissance de la convention par les tiers. Cette 
présomption est le plus souvent assise au moyen d’un mécanisme de publicité légale 
instauré par le législateur. De lege lata, il semble donc difficile de permettre au réseau 

1174 J. Ghestin, C. Jamin et M. Billiau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, Tome 5, L.G.D.J., 2001, 
n° 724

1175 Ibid., n° 736.
1176 Ibid., n° 737.
1177 R. Wintgen, Etude critique de la notion d’opposabilité : les effets du contrat à l’égard des tiers en droit 

français et allemand, L.G.D.J., 2004, n° 161.
1178 Ibid., n° 163.
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d’accéder à une telle opposabilité. De lege ferenda, en revanche, une telle opposabilité 
est non seulement souhaitable, mais encore parfaitement concevable et pourrait, par 
exemple, reposer sur une simple mention de l’appartenance à un réseau de distribution 
au registre du commerce et des sociétés.

ii. la réception éparse De la notion D’opposabilité  
en Droit positif

558. Il serait inexact d’affirmer que l’opposabilité demeure une simple théorie : tout 
au contraire, cette notion irrigue de nombreuses solutions retenues dans des domaines 
très divers. C’est d’ailleurs peut-être là son point faible : faute de constituer une véri-
table règle, l’opposabilité des conventions en est souvent réduite au rang de variable 
d’ajustement. Le plus souvent même, l’opposabilité n’est que la conséquence de l’ap-
plication de règles éparses, propres à différentes matières spécifiques. Ainsi, faute de 
véritable principe général, l’opposabilité du réseau résulte fréquemment en pratique 
de solutions propres aux règles de la responsabilité civile délictuelle (A), des pratiques 
restrictives de concurrence (B), du droit des marques (C), voire du droit de la consom-
mation (D).

A. La protection du réseau  
par la responsabilité civile délictuelle

559. L’article 1382 apparaît comme le fondement classique permettant la sanction 
des francs-tireurs, commercialisant des produits soumis à une exclusivité au mépris 
d’un réseau de distribution. La plasticité du texte autorise cependant la jurisprudence 
à prendre, alternativement, deux voies pour sanctionner de tels comportements. Le 
raisonnement, classique, consiste à appliquer aux conventions individuelles consti-
tuant le réseau le principe bien connu et précédemment étudié selon lequel la parti-
cipation délibérée à la violation d’une obligation contractuelle souscrite par un tiers 
constitue une faute délictuelle (1). D’autres décisions choisissent toutefois une voie 
plus originale et audacieuse, considérant que la faute réside, non point dans la revente 
en elle-même ni même dans l’approvisionnement, mais plus précisément dans les cir-
constances entourant la revente des produits soumis à exclusivité. Dans certains cas, 
ces circonstances peuvent être constitutives de concurrence déloyale (2).

1. La faute née de la violation consciente de l’exclusivité

560. De façon fort classique, la jurisprudence décide qu’un revendeur commet une 
faute délictuelle lorsque, contractant avec l’affilié d’un réseau de distribution, il par-
ticipe sciemment à la violation d’un engagement d’exclusivité dont serait débiteur ce 
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dernier1179. Au terme de cette jurisprudence, deux conditions sont donc nécessaires 
pour engager la responsabilité du tiers : d’une part la présence d’une obligation d’ex-
clusivité à la charge de du franchisé (a), d’autre part celle de la connaissance de cette 
clause par le tiers (b).

a. L’existence d’une exclusivité valable

561. Cette première condition présuppose évidemment que soit tranchée la ques-
tion de la validité du réseau au regard du droit de la concurrence, et principalement 
eu égard à la législation relative aux ententes1180 (a-1). En vérité, la difficulté majeure 
quant à cette question demeure de savoir qui doit supporter le fardeau de la preuve 
(a-2).

a-1. La question de la licéité du réseau

562. À l’inverse du contrat de concession, l’exclusivité n’est pas l’essence même du 
contrat de franchise1181. Bien au contraire, l’obligation faite au franchisé de ne s’appro-
visionner qu’auprès du franchiseur et de ne revendre qu’à des consommateurs finals 
est largement encadrée, principalement par le droit européen de la concurrence. Cette 
réglementation ayant déjà été étudiée dans le cadre de l’étude de l’impact du droit de 
la concurrence sur les relations entre les parties au contrat, il convient de renvoyer à ces 
développements s’agissant du contenu de ces règles1182. La question rejaillit toutefois 
sur les relations du réseau avec les tiers, dans la mesure où il ne peut être reproché à un 
tiers sa complicité dans la violation d’une clause elle-même illicite. Cette nuance nous 
semble par ailleurs éclairer le débat quant aux fondements de la notion d’opposabilité 
et remettre en cause l’idée selon laquelle c’est en tant que fait que le contrat s’impose 
aux tiers1183. Car, s’il est vrai que les faits s’imposent à chacun, ce sont bien tous les 
faits qui jouissent de cette qualité, que ces faits soient légaux ou non. Le vol s’impose à 
sa victime, de même qu’il est opposable, par exemple, aux créanciers de cette dernière 
sans toutefois être licite. Il en va différemment des contrats, dont l’opposabilité est 
subordonnée à la licéité et qui ne peuvent donc être totalement assimilés – même à 
l’égard des tiers – à de simples faits.

1179 Cass. Com., 3 janvier 1964 : Bull. civ. IV, n° 3 ; Cass. Com., 30 octobre 1968, JCP G, 1969, II, 
15964, note Prieur ; Cass. Civ. 1ère, 16 juillet 1970 : Bull. civ. I, n° 41 ; Cass. Com., 11 octobre 
1971, Société européenne de brasserie c/ Sechet, n° 70-11.892, D., 1972, p. 120 ; Cass. Com., 15 
octobre 1974, Comptoir industriel du Pacifique c/ Comptoir polynésien, n° 73-13.321 : Bull. civ., 
IV, n° 247 ; Cass. Com., 16 octobre 1974, JCP G, 1975, II, 18150, note J. H. ; Cass. Com., 21 
mars 1989 : Bull. civ. IV, n° 97 et 98, D., 1989, p. 427, note Bénabent, RTD civ., 1989, p. 326, 
obs. Mestre ; Cass. Com., 12 juillet 1993, Sacopar c/ Parfums Christian Dior, n° 90-19.660 : Bull. 
civ., IV, n° 295, Gaz. Pal., 1994, 1, pan. p. 115 ; Cass. Com., 15 mars 1994, Boulogne distribution 
c/ Parfums et beauté France et Cie, n° 91-13.523 : Bull civ. IV, n° 108 ; Cass. Com., 9 juillet 1996, 
Conseil national des professions de l’automobile c/ Garage Gauvin, n° 94-14.723, JCP E, 1996, 872, 
D., 1996, IR, p. 212.

1180 V. supra, n° 120 et s.
1181 En ce sens, v. notamment P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 376 ; D. 

Ferrier, Droit de la distribution, 6 éd., Litec, 2012, n° 698.
1182 V. supra, n° 177 et s.
1183 Sur cette théorie, v. n° 543 et s.
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563. En pratique, l’opposabilité du réseau est très souvent invoquée à l’encontre du 
tiers ayant violé l’obligation d’approvisionnement exclusif pour commercialiser à son 
profit les produits distribués par le réseau. La jurisprudence offre toutefois quelques 
exemples de cas où la stipulation d’une clause d’exclusivité sera opposée aux tiers dans 
une autre optique. Ainsi, il pourrait être reproché à un tiers d’avoir approvisionné un 
franchisé en produits concurrents alors que ce dernier était lié par une clause d’exclu-
sivité vis-à-vis de son franchiseur1184. Cette hypothèse est à rapprocher de celle du 
« débauchage » des franchisés par un réseau concurrent1185. 

a-2. La charge de la preuve de la licéité du réseau

564. Présomption d’illicéité du réseau. La majorité des débats doctrinaux portent 
en la matière sur la problématique de la preuve1186 : à qui incombe-t-il de prouver la 
licéité ou l’illicéité du réseau et de son mode de distribution ? Le tiers n’est pas néces-
sairement le plus à même d’éclairer le juge sur la structure juridique d’un réseau auquel 
il est, par hypothèse, étranger. Considérer, à l’inverse, que c’est au promoteur du réseau 
qu’il appartient de prouver sa licéité revient à faire peser sur ce mode de distribution 
une sorte de présomption d’illicéité. C’est toutefois la voie dans laquelle la jurispru-
dence s’est engagée, estimant que la charge de la preuve pèse sur l’initiateur du réseau, 
qu’il soit d’ailleurs indifféremment demandeur ou défendeur à la procédure1187. Cette 
preuve doit même être rapportée dans le cadre d’une instance en référé. Prive ainsi de 
base légale sa décision une Cour d’appel qui « statuant en référé, condamne un vendeur 
non agréé pour le trouble manifestement illicite et le dommage imminent qu’il cause en 
mettant en vente les produits qu’un fabricant de parfum commercialisait par l’intermé-
diaire d’un réseau de distribution sélective, en énonçant que le vendeur devait agir au fond 
s’il estimait que les contrats de distribution sélective étaient illicites, et ce sans rechercher 
si le fabricant à qui incombait la charge de la preuve établissait la preuve de la licéité de 
son réseau »1188. On imagine cependant aisément la difficulté, pour le franchiseur, de 

1184 Cass. Com., 24 novembre 2009, Prodim c/ Diapar, n° 08-21.629 : Inédit, Contrats, conc., consom., 
2010, n° 2, comm. 43, note Malaurie-Vignal, JCP E, 2010, n° 9, p. 1220, note Dissaux, RDC, 
2010, n° 3, p. 921, note Behar-Touchais, Concurrences, 2010, n° 1, p. 114, note Ferrier : en l’espèce, 
le tiers échappe à toute condamnation, la Cour de cassation relevant que « en l’absence de clause 
d’approvisionnement exclusif, le fait pour la société Diapar [le tiers] d’honorer les commandes de la société 
Volant [le franchisé] n’est pas fautif ».

1185 V. supra, n° 484 et s.
1186 V. notamment G. Canivet et L. Vogel, « La distribution sélective des produits de marque dans 

la jurisprudence judiciaire », D., 1991, chron., p. 283 ; M. Jéol, « La protection des réseaux de 
distribution sélective : faut-il désespérer de la justice ? », JCP E, 1992, I, p. 3588 ; J.-M. Mousseron, 
« Le bonheur retrouvé de la distribution sélective », RJDA, 1993, no 1, p. 7.

1187 Cass. Com., 13 décembre 1988, Lanvin parfums c/ Rocadis Centre Leclerc, n° 87-15.521 Bull. civ. 
IV, n° 341, JCP G, 1989, IV, 61 ; Cass. Com., 31 janvier 1989, n° 86-14.511 : Bull. civ. IV, n° 45, 
D., 1989, p. 335, note Malaurie ; Cass. Com., 7 mars 1989, JCP G, 1990, II, 21391, note Dorsner-
Dolivet ; Cass. Com., 27 mai 1989, RTD com., 1990, p. 242, note Bouloc ; Cass. Com., 27 octobre 
1992, Hermès c/ Centre Leclerc Limoges Dis, n° 89-21.064 : Bull. civ. IV, n° 330, D., 1992, jurispr. 
p. 505, note Bénabent, JCP E, 1992, pan. 1354, p. 434.

1188 Cass. Com., 31 janvier 1989, n° 86-14.511 : Bull. civ. IV, n° 45, D., 1989, p. 335, note Malaurie.

la réGUlation Des relations avec les tiers



la sanction Des coMPorteMents DéloyaUx Des tiers PréjUDiciables aU réseaU

309« Collection des Thèses », no 90

prouver – sans contestation sérieuse – la licéité de son réseau, sauf à ce qu’il ait bénéfi-
cié d’une décision individuelle d’exemption1189.

565. Examen superficiel ? Le Professeur Philippe Le Tourneau estime toutefois 
que les réseaux bénéficient d’un a priori favorable en ce que « les juges se contentent à 
cet égard de la production de contrats-cadres de distribution »1190. La réalité est quelque 
peu plus nuancée, la Cour de cassation ayant par exemple censuré une décision esti-
mant, en matière de parfumerie, que la distribution sélective était un usage répandu et 
reconnu par les instances tant nationales qu’internationales1191. Une telle motivation 
n’est nullement à même de caractériser la licéité du réseau. De même, la Cour de cas-
sation exige que soit recherché « au-delà des critères généraux posés par la jurisprudence 
pour que soit admise la licéité d’un réseau, si, compte tenu des actions concomitantes de 
plusieurs distributeurs, les contrats examinés, appréciés dans leur ensemble, tout d’abord au 
regard du réseau, ensuite au regard des autres distributeurs, remplissent les conditions »1192. 
L’exigence probatoire pesant sur la tête de réseau demeure donc conséquente, bien 
qu’il ne semble ni possible ni souhaitable de reproduire dans le cadre d’un litige privé 
le débat qui pourrait se tenir devant les instances nationales ou internationales de 
contrôle de la concurrence1193. Plus problématique encore pourrait se révéler la preuve 
de l’élément intentionnel, c’est-à-dire de la connaissance qu’avait le tiers de ladite obli-
gation d’exclusivité.

b. La connaissance de l’exclusivité par le tiers

566. On imagine aisément les difficultés que pourrait générer une telle condition, 
appliquée littéralement ou avec rigueur. Comment le franchiseur pourrait-il être à 
même de sonder l’âme d’un tiers, avec lequel il n’a généralement eu aucun contact et 
se ménager la preuve que ce dernier connaissait, au moment où il a acheté les mar-
chandises litigieuses, l’obligation d’exclusivité de ses franchisés. L’abondante jurispru-
dence concernant la violation du pacte de préférence a largement démontré l’ardeur 

1189 V. en ce sens G. Canivet et L. Vogel, « La distribution sélective des produits de marque dans la 
jurisprudence judiciaire », D., 1991, chron., p. 283.

1190 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 245.
1191 Cass. Com., 31 janvier 1989, n° 86-14.511 : Bull. civ. IV, n° 45, D., 1989, p. 335, note Malaurie.
1192 Cass. Com., 13 décembre 1988, Lanvin parfums c/ Rocadis Centre Leclerc, n° 87-15.521 Bull. civ. 

IV, n° 341, JCP G, 1989, IV, 61.
1193 Il faut toutefois remarquer le souci de cohérence de la Cour de cassation qui, en pareille matière, 

se réfère aussi souvent que possible aux décisions – notamment européennes – rendues en matière 
d’ententes. V. par exemple Cass. Com., 27 octobre 1992, Hermès c/ Centre Leclerc Limoges Dis, 
n° 89-21.064 : Bull. civ. IV, n° 330, D., 1992, jurispr. p. 505, note Bénabent, JCP E, 1992, pan. 
1354, p. 434 : « les juges du fond ont à bon droit décidé qu’un réseau de distribution sélective était licite, 
après avoir relevé qu’il résultait des contrats passés entre le fabricant et ses distributeurs agréés que ceux-ci 
ne pouvaient vendre les produits qu’à des consommateurs directs ou à d’autres distributeurs agréés des États 
membres de la Communauté économique européenne, retient que les prix de vente restaient libres, que les 
membres du réseau étaient choisis en fonction de critères objectifs de caractère qualitatif, que le marché 
européen des produits en cause était soumis à une vive concurrence entre marques ».

 A l’inverse, prenant en compte les amendes prononcées à ce titre contre le réseau, v. Cass. Com., 31 
janvier 1989, n° 86-14.511 : Bull. civ. IV, n° 45, D., 1989, p. 335, note Malaurie.
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d’une telle tâche1194. De façon pragmatique, la jurisprudence a adopté ici une position 
intermédiaire, faisant peser sur le distributeur la charge de la preuve de la licéité de 
son approvisionnement (b-1), quoique limitant dans le même temps la portée de cette 
solution (b-2).

b-1. Une quasi-présomption de mauvaise foi pesant sur le tiers

567. Absence de droit au silence. Aussi, et afin de ne pas réduire à néant l’oppo-
sabilité du réseau, la jurisprudence a été contrainte de « tempér[er] cette rigueur par le 
biais de la preuve, établissant ainsi un de ces compromis qu’impose la vie en société »1195. La 
charge de la preuve d’un approvisionnement licite est ainsi, au moins partiellement, 
renversée puisque c’est au revendeur qu’il appartient de prouver qu’il s’est licitement 
fourni1196. Cette solution a été inaugurée, en 1992, à propos de la distribution des 
parfums de luxe. Elle est en tout point transposable au franchisage de distribution, 
notamment de produits à forte valeur ajoutée. L’apport principal des arrêts de 1992 
est de permettre aux juges du fonds de déduire l’illicéité de l’approvisionnement du 
silence gardé par le tiers1197.

568. Comportement suspect. Là encore, la position de la jurisprudence témoigne 
d’un compromis. On peut facilement imaginer que celui qui ne révèle pas sa source 
d’approvisionnement doit, au sens littéral de l’expression, avoir quelque chose à cacher. 
Il ne semble donc pas illégitime de déduire de ce silence sa connaissance de l’exclusivité 
ainsi violée. En revanche, établir que l’approvisionnement s’est fait auprès d’un affilié 
engagé dans une clause d’exclusivité n’implique pas – en toute rigueur – la connaissance 
de cette clause par le tiers. Certes, si le droit postule parfois la naïveté du consomma-
teur, le commerçant est pour sa part réputé plus averti : il paraît difficile de plaider que 
c’est par le pur fruit du hasard qu’un tiers en est venu à revendre des produits soumis 
à une distribution exclusive. Certains auteurs suggèrent par ailleurs que « le simple fait 
de s’adresser à un distributeur sélectionné plutôt qu’au promoteur du réseau fait douter de 
la bonne foi du tiers, tant il paraît plus naturel de s’approvisionner directement auprès du 
fournisseur plutôt que d’un simple revendeur »1198.

1194 V. notamment Cass. Mixte, 26 mai 2006, n° 03-19.376 et 03-19.495, RTD Civ., 2007, n° 2, p. 366, 
note Gautier.

1195 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 250.
1196 Notamment Cass. Com., 27 octobre 1992, Leclerc c/ Rochas, n° 90-18.944, JurisData n° 1992-

002286 : Inédit, D., 1992, jurispr. p. 507, note Bénabent, JCP E, 1992, pan. 1354, p. 434 ; Cass. 
Com., 15 mars 1994, Boulogne distribution c/ Parfums et beauté France et Cie, n° 91-13.523 : Bull 
civ. IV, n° 108 ; Cass. Com., 26 janvier 1999, Sté Automobiles Jean-Yves Berthier c/ Sté Armorique 
autos, n° 97-10.964, JurisData n° 1999-000319, JCP E, 1999, pan., p. 248, RLDA, 1999, n° 114, 
note Storrer, D., 1999, p. 241, note Omarjee ; Cass. Com., 4 décembre 2001, Volkswagen c/ Espace 
Import International, n° 99-10.909, Cont. conc. consomm., 2002, n° 60, obs. Malaurie-Vignal.

1197 « Le caractère frauduleux [de l’approvisionnement] est révélé par le refus de justifier leur provenance » 
(Cass. Com., 27 octobre 1992, Leclerc c/ Rochas, n° 90-18.944, JurisData n° 1992-002286 : Inédit, 
D., 1992, jurispr. p. 507, note Bénabent, JCP E, 1992, pan. 1354, p. 434)

1198 N. Ferrier et L. Sautonie-Laguionie, « La distribution parallèle à l’épreuve de l’opposabilité du 
réseau », RTD civ., 2011, no 2, p. 225, n° 13
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569. À dire vrai, tout se passe le plus souvent comme si l’on présumait la connais-
sance par le tiers de l’obligation d’exclusivité pesant sur les membres du réseau, ou que 
cette connaissance s’inférait naturellement de son approvisionnement illicite. En toute 
rigueur, cette souplesse peut choquer. Comme le fait remarquer Monsieur Duclos, « les 
tiers, par définition, se situent en dehors des événements juridiques opposables, ils risquent 
d’ignorer leur existence au moment d’agir. Aussi, conçoit-on aisément que la mise en œuvre 
de l’opposabilité soit généralement subordonnée au moins à leur connaissance possible par 
le tiers »1199. Il existe bien des hypothèses, relativement marginales, où l’obligation 
d’exclusivité aura été notifiée au tiers1200, éludant ainsi le problème. Parfois, la jurispru-
dence estime que la notoriété du réseau est telle que la charge de la preuve peut être 
renversée et la connaissance de ce dernier par le tiers présumée1201. Si la démarche est 
intéressante et fort pragmatique, elle présente néanmoins l’inconvénient d’être relati-
vement casuistique et subjective.

570. Vers une publicité du réseau. Peut-être y aurait-il avantage à dépasser le pro-
blème en recourant à une présomption irréfragable de connaissance, de l’ordre de la 
fiction juridique1202. Le droit n’y est pas hostile : l’adage « nul n’est censé ignorer la 
loi », le système de publicité foncière ou encore l’inscription des sociétés au registre 
du commerce ne sont que des procédés permettant de réputer certains actes ou faits 
connus et opposables à tous. Il ne paraîtrait pas incongru que la constitution d’un 
réseau de distribution fasse l’objet d’une telle déclaration et inscription, laquelle pour-
rait être accompagnée d’une publicité légale, rappelant les caractéristiques principales 
du système de distribution mis en place (type de contrats souscrits par les affiliés, 
caractéristiques principales, présence d’une éventuelle exclusivité…). Cette publicité 
pourrait aisément être effectuée par le biais du Registre du commerce et des sociétés, 
qui comporte déjà l’indication de l’enseigne à laquelle exercent les commerçants. On 
pourrait même imaginer que cette mention au Registre du commerce et des sociétés 
soit précédée d’une insertion dans un journal d’annonces légales, à l’instar de ce qui se 
pratique en droit des sociétés. Il y aurait là un premier pas vers la dotation du réseau 
d’une véritable personnalité morale, que d’aucuns appellent de leurs vœux1203.

1199 J. Duclos, L’opposabilité (essai d’une théorie générale), L.G.D.J., 1983, n° 9.
1200 Cass. Com., 21 février 1978, Universal c/ Mitsubishi, n° 76-12.716 : Bull. civ. IV, n° 73.
1201 V. Cass. Com., 16 mars 1965, Comptoir Typesales c/ Omnium national de contrôle, n° 60-13.486 : 

Bull. civ. III, n° 199 ou C.A. Paris, 18 avril 2008, SARL PMC Distribution c/ SAS Pacific Création, 
n° 07/04360, cité par N. Ferrier et L. Sautonie-Laguionie, « La distribution parallèle à l’épreuve de 
l’opposabilité du réseau », RTD civ., 2011, n° 2, p. 225

1202 V. notamment G. Wicker, Les fictions juridiques : Contribution à l’analyse de l’acte juridique, L.G.D.J., 
1998.

1203 V. par exemple D. Ferrier, « La considération juridique du réseau », in Mélanges Christian Mouly, 
Litec, 1998 : deux propositions de loi ont été déposée en ce sens, la première suggérant que tout 
réseau de plus de dix adhérents soit obligatoirement organisé par le biais d’un GIE regroupant tous 
les intermédiaires (proposition Glon et Cousté, n° 891 du 20 décembre 1973, art. 10), la seconde que 
« les rapports contractuels entre chaque distributeur et le fournisseur doivent s’élaborer par l’intermédiaire 
du réseau qui sera doté d’une personnalité morale propre » (proposition Turco, n° 979 du 30 mai 1974, 
art. 3).
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b-2. La charge de la preuve limitée à un niveau d’approvisionnement

571. Maillon par maillon. S’il appartient au revendeur parallèle de prouver qu’il 
s’est fourni licitement, la jurisprudence n’exige pas une telle preuve pour l’ensemble 
de la chaîne d’approvisionnement1204. La Cour de cassation estime que le revendeur 
« ne saurait être tenu, aucune présomption d’approvisionnement illicite ne pouvant lui 
être opposée, de rapporter la preuve de l’acquisition régulière des [produits] litigieux par 
le vendeur auquel il s’est adressé, cette recherche incombant aux concessionnaires ou aux 
fabricants »1205. Bien évidemment, la limite d’un tel raisonnement tient à ce qu’il suf-
firait ainsi d’interposer une société-écran entre l’affilié et le revendeur pour faire échec 
à toute poursuite. Le revendeur étant néanmoins tenu de révéler sa source d’approvi-
sionnement, il sera loisible à la tête de réseau de remonter – maillon par maillon – la 
chaîne de distribution parallèle. Plus encore, la Cour de cassation se montre relati-
vement compréhensive et s’est donné l’occasion de sanctionner de tels montages de 
façade dès 19921206.

572. Cette position nous paraît en outre cohérente avec l’idée selon laquelle l’oppo-
sabilité d’un contrat ne peut procéder que de normes spécifiques, le principe demeu-
rant l’inopposabilité1207. Si la revente hors réseau est sanctionnée, ce n’est que dans 
la mesure où le revendeur a commis une faute : en l’espèce, la faute n’est autre que 
d’avoir sciemment incité quelqu’un à renier ses engagements contractuels, autrement 
dit de l’avoir poussé à violer la loi dans la mesure où celle-ci commande de respecter 
ses promesses. Par où l’on rejoint l’idée selon laquelle opposabilité et force obligatoire 
du contrat sont indissociablement liées1208. Accréditant encore l’idée selon laquelle le 
réseau n’est pas en tant que tel opposable, la Cour de cassation admet la sanction de la 
revente parallèle dans des « circonstances particulières » qui constituent – tout comme 
la complicité de violation d’une obligation contractuelle – autant de fautes délictuelles 
particulières.

1204 Cass. Com., 19 octobre 1999, Le brasseur c/ Garage Sorin, n° 97-16.506, D., 2000, p. 341, note 
Mauger-Vielpeau, Cont. conc. consom., 2000, n° 1, p. 15, note Malaurie-Vignal, LPA, 2000, n° 131, 
note Mathey ; Cass. Com., 25 avril 2001, Conseil national des professions de l’automobile c/ Garage 
Gauvin, n° 98-21.559, JCP E, 2001, p. 1099, note Fourgoux, D., 2000, p. 1946, obs. Chevrier, Cont. 
conc. consom., 2001, n° 7, p. 19, note Malaurie-Vignal, JCP G, 2002, n° 12, p. 546, note Viney.

1205 Cass. Com., 25 avril 2001, Conseil national des professions de l’automobile c/ Garage Gauvin, 
n° 98-21.559, JCP E, 2001, p. 1099, note Fourgoux, D., 2000, p. 1946, obs. Chevrier, Cont. conc. 
consom., 2001, n° 7, p. 19, note Malaurie-Vignal, JCP G, 2002, n° 12, p. 546, note Viney.

1206 Cass. Com., 27 octobre 1992, Ets Goguet c/ Parfums Christian Dior, n° 90-18.943 : Bull. civ., 
IV, n° 332, D., 1992, jurispr. p. 505, note Bénabent, JCP E, 1992, pan. 1354, p. 434 : « la société 
coopérative Groupements d’achats des centres Leclerc a offert, dans plusieurs pays étrangers, d’acheter des 
parfums de la société Dior en s’adressant à des distributeurs agréés, que la société Beckklogde, qui était de 
façade, avait acquis ces parfums à un ou plusieurs distributeurs agréés et les avait revendus à la Société 
d’importation pétrolière Leclerc, qui les avait cédés à la société Goguet, laquelle était étroitement liée au 
groupe Leclerc ; que la cour d’appel a pu décider que la société Goguet, en s’approvisionnant ainsi, avait 
commis une faute ».

1207 Sur cette conception, v. n° 557.
1208 V. supra, n° 555 et s.
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2. La faute née de circonstances particulières constitutives  
de concurrence déloyale

573. Au-delà de l’approvisionnement, ce sont souvent les circonstances qui entourent 
la revente qui seront fustigées par le promoteur du réseau. La jurisprudence accepte 
de considérer que ces circonstances peuvent révéler une faute du tiers, justifiant sa 
condamnation au titre de la concurrence déloyale (a). D’autres décisions semblent 
toutefois considérer que la revente hors réseau cause, en tant que telle, inévitablement 
un préjudice au réseau (b).

a. La faute délibérée du tiers

574. Il est, bien évidemment, quelques arrêts où la faute du tiers ne pose pas de 
grandes difficultés à être identifiée, voire se combine avec une qualification pénale. Il 
en va ainsi du tiers « malotru » pour reprendre les termes du Professeur Philippe Le 
Tourneau1209. Il conviendra toutefois dans la plupart des cas de développer davantage 
d’imagination pour trouver un grief propre à justifier la condamnation du tiers. Il paraît 
possible d’esquisser une typologie des comportements pouvant être ainsi reprochés.

575. Mention sur les produits ou les emballages. Le plus courant consiste en 
l’usurpation de la qualité de membre du réseau. En effet, les distributeurs de produits 
soumis à une exclusivité prennent désormais souvent la précaution de faire figurer sur 
le conditionnement de ces marchandises une mention indiquant qu’elles ne peuvent 
être vendues que par des distributeurs agréés. Deux solutions s’offrent alors au franc-
tireur. Qu’il conserve cette inscription et il lui sera fait grief d’entretenir, aux yeux de 
sa clientèle, une confusion avec une qualité qu’il ne possède pas. La faute justifiant 
l’action en concurrence déloyale – sans doute pour confusion dirait Roubier1210 – est 
alors tout établie1211. Qu’il choisisse au contraire de faire disparaître cette mention, en 
la caviardant ou par tout autre procédé de destruction matérielle, et il lui sera reproché 
d’avoir porté ainsi atteinte à l’image de marque du produit par une dégradation du 
conditionnement de ce dernier1212. On pourrait s’émouvoir de cette tendance quelque 
peu régressive de notre droit par laquelle un droit immatériel n’est finalement pro-
tégé que par des procédés relativement primaires d’inscription, de gravure ou d’éti-
quetage1213. Au reste, la jurisprudence n’est pas parfaitement constante, une décision 

1209 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 246.
1210 P. Roubier, « Théorie générale de l’action en concurrence déloyale », RTD com., 1948, p. 541.
1211 V. par exemple Cass. Com., 9 avril 1996, Sté Angoulême Distribution c/ Sté des Parfums Christian 

Dior, n° 94-12.043, JurisData n° 1996-001615, D., 1997, somm. p. 26, obs. Mazeaud ou encore 
Cass. Com., 23 février 1993, Berry distribution centre Leclerc c/ Parfums Givenchy, n° 89-19.371 et 
89-20.794, JCP G, 1993, IV, n° 1071, p. 124, JCP E, 1993, pan. n° 525, p. 166, Gaz. Pal., 1993, 2, 
pan. jurispr., p. 182.

1212 En ce sens, Cass. Com., 19 mai 1998, Chanel c/ Capitolina Profumi et autres, n° 96-16.042, 
JurisData n° 1998-002054 : Bull. Civ., IV, n° 157, JCP E, 1998, pan. 1193.

1213 On ne peut s’empêcher de faire le parallèle avec le droit des sûretés où l’apposition de plaques et autres 
écriteaux sur les biens gagés a finalement laissé place à un système d’enregistrement.
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relativement ancienne de la Cour de cassation ayant pu estimer qu’il n’y avait aucune 
faute de la part du tiers à supprimer une mention qui n’était pas de son fait1214.

576. Problèmes de garantie. Dans le même ordre d’idée, il a pu être fait grief au 
revendeur hors réseau de tromper la clientèle quant à la garantie des produits. La 
jurisprudence décide ainsi que « dès lors que seule la garantie internationale octroyée par 
le fabricant est réservée aux membres du réseau de distribution et ne peut être accordée aux 
clients qu’avec leur concours, commet une faute le détaillant étranger à ce réseau qui remet 
aux acheteurs des bons faisant état de cette garantie »1215. Revendre les mêmes produits 
sans remettre lesdits bons de garantie aurait probablement constitué une atteinte à 
l’image de la marque et du réseau, ajoutera-t-on avec un brin de cynisme. De même, 
une politique de prix particulièrement agressive et ciblée à l’encontre du réseau1216 
peut se révéler fautive, de même que lorsque les produits ne sont utilisés que comme 
« marque d’appel »1217. Par ailleurs, la présentation des produits et leur mode de com-
mercialisation – dont on sait qu’ils sont souvent l’essence même du franchisage de 
distribution – peuvent être reprochés au revendeur hors réseau qui s’affranchirait ainsi 
des normes et du savoir-faire imposés aux revendeurs agréés1218. De là à estimer que la 
faute s’infère de façon quasi automatique de la revente hors réseau, il n’y a qu’un pas 
que la jurisprudence a parfois franchi.

b. La faute s’inférant de la revente parallèle ?

577. Automaticité de la faute ? Pour que le réseau de distribution sélective et la 
clause d’exclusivité qui l’accompagne soient licites, il convient que ces mécanismes 
aient un intérêt réel, c’est-à-dire que l’image du produit ou ses caractéristiques soient 
telles qu’il est important que son fabricant puisse restreindre sa commercialisation 
à des entreprises choisies sur des critères objectifs. Dès lors, tout système de distri-
bution sélective légal est, par hypothèse justifié et considéré comme économique-
ment ou socialement utile. Par hypothèse également, le distributeur hors réseau va 

1214 La décision est toutefois antérieure aux arrêts du 27 octobre 1992 et ne nous paraît donc plus 
nécessairement d’actualité : Cass. Com., 18 décembre 1990, S.A. Angdis c/ S.A. des parfums Dior, 
n° 89-12.921, JurisData n° 1990-003682 : Inédit.

1215 Cass. Com., 18 octobre 1994, Time and Diamonds et autres c/ Monting, n° 92-21.187 et 93-10.219, 
JurisData n° 1994-002027, D., 1995, somm. p. 261, obs. Serra, JCP G, 1995, I, 3853, obs. Viney, 
D., 1996, jurispr. p. 311, note Krimmer.

1216 Cass. Com., 21 juin 1994, Sté Sorolec c/ Sté Natalys, n° 92-12.584, JurisData n° 1994-001282, JCP 
E, 1995, n° 51, p. 31, note Tardieu-Guigues.

1217 Cass. Com., 23 février 1993, Berry distribution centre Leclerc c/ Parfums Givenchy, n° 89-19.371 et 
89-20.794, JCP G, 1993, IV, n° 1071, p. 124, JCP E, 1993, pan. n° 525, p. 166, Gaz. Pal., 1993, 2, 
pan. jurispr., p. 182.

1218 C’est le cas lorsque des « produits d’une certaine notoriété […] sont vendus parmi des articles de pacotille 
dans des magasins dont le personnel n’a pas les connaissances et la compétence nécessaire » (Cass. Com., 
18 octobre 1994, Time and Diamonds et autres c/ Monting, n° 92-21.187 et 93-10.219, JurisData 
n° 1994-002027, D., 1995, somm. p. 261, obs. Serra, JCP G, 1995, I, 3853, obs. Viney, D., 1996, 
jurispr. p. 311, note Krimmer).

 C’est encore le cas de celui qui écoule les marchandises soumis à une distribution sélective par le biais 
d’une loterie (C.A. Paris, 18 novembre 1993, RJDA, 1994, n° 11, n° 1130.).
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s’affranchir de ces contraintes pour revendre les produits dans un cadre qui n’est pas 
celui imposé par la tête de réseau. Peut-on ainsi déduire et juger que la simple com-
mercialisation des produits hors réseau est une faute, ceux-ci étant distribués dans 
des conditions – par nature – inappropriées ? Peut-on encore estimer que, ce faisant, 
le tiers adopte un comportement de parasite qu’il conviendrait de sanctionner au 
titre de l’action éponyme ?

578. Affranchissement des contraintes habituelles. Certaines décisions de la Cour 
de cassation peuvent le laisser penser. Les Hauts magistrats ont ainsi pu fustiger l’atti-
tude d’une entreprise commercialisant des produits soumis à exclusivité « sans être 
soumise aux contraintes habituelles des distributeurs agréés »1219 et bénéficiant « en outre, 
de la valeur publicitaire de la marque pour développer sa propre commercialisation »1220. 
S’agissant du réseau de franchise de prêt-à-porter Timberland, la Cour d’appel d’An-
gers relève ainsi à l’égard d’un distributeur parallèle que « la vente par cette société des 
produits marqués sans être soumise aux contraintes des distributeurs agréés de la société 
Timberland, ni satisfaire aux critères de sélection qualitative définis par elle seule, maître 
de l’image de marque à donner au public, est constitutif de concurrence déloyale ; que la 
société JS3J [le revendeur parallèle] a ainsi bénéficié des investissements commerciaux et 
publicitaires du réseau sans en supporter les charges et profité des retombées favorables de la 
marque sans contrepartie »1221.

579. Pour les plus fervents partisans de la théorie d’Yves Saint-Gal, « cet assouplis-
sement consacre la théorie de la concurrence parasitaire et il permet de maintenir ou de 
renforcer la cohésion, l’homogénéité et la force des divers réseaux »1222. Le profit illégi-
time1223 serait donc en lui-même source de responsabilité, y compris dans le cadre d’un 
approvisionnement régulier. Si elle devait être généralisée, une telle solution abouti-
rait nécessairement à l’interdiction per se de la revente parallèle. Le débat serait ainsi 
déplacé sur le terrain du préjudice, celui-ci dépendant fortement des « investissements 
commerciaux et publicitaires du réseau » dont aurait indûment profité le tiers. On en 
revient in fine à la question de la légitimité de la distribution sélective, savoir si celle-ci 
a pour but de cloisonner artificiellement le marché ou vise au contraire à protéger une 
marque et une identité fortes.

1219 Cass. Com., 27 octobre 1992, Leclerc c/ Rochas, n° 90-18.944, JurisData n° 1992-002286 : Inédit, 
D., 1992, jurispr. p. 507, note Bénabent, JCP E, 1992, pan. 1354, p. 434.

1220 Ibid.
1221 C.A. Angers, 9 mars 2004, JSJ3 c/ The Timberland Company, JurisData n° 2004-243673. La 

décision considère toutefois ces agissements comme des actes de concurrence déloyale, sans se référer 
directement à la notion de parasitisme.

1222 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 246.
1223 M. Behar-Touchais et G. Virassamy, Les contrats de la distribution, L.G.D.J., 1999, n° 1369.
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B. La protection du réseau  
par le droit des pratiques restrictives de concurrence

580. Le tentaculaire article L. 442-6 du Code de commerce comporte un 6°1224 per-
mettant d’engager la responsabilité de tout producteur, commerçant, industriel ou 
personne immatriculée au répertoire des métiers s’il participe « directement ou indirec-
tement à la violation de l’interdiction de revente hors réseau faite au distributeur lié par un 
accord de distribution sélective ou exclusive exempté au titre des règles applicables du droit 
de la concurrence ». La proximité de cette règle, introduite par la loi Galland, avec celle 
découlant du droit commun tel qu’il a précédemment été exposé doit être soulignée. 
Cette proximité découle aussi bien des conditions de mise en œuvre de la responsabi-
lité – la faute consistant dans les deux cas à la complicité dans la violation d’une obliga-
tion d’approvisionnement exclusif – que de la nature de cette responsabilité – l’article 
L. 442-6, 6° n’instaurant rien d’autre qu’un délit civil particulier.

581. Texte inutile ? À y regarder de plus près, l’action au titre de la concurrence 
déloyale ou plus largement fondée sur l’article 1382 n’est pas en tout point similaire à 
celle instaurée par l’article L. 442-6, 6° . Elle en diffère d’abord par les personnes sus-
ceptibles de la mettre en œuvre, l’article L. 442-6 offrant cette possibilité au parquet 
et au ministre de l’Économie. Elle diffère en outre, sur le plan procédural, en matière 
de compétence territoriale, l’article D. 442-3 du Code de commerce fixant les huit 
tribunaux de commerce habilités à connaître des actions fondées sur l’article L. 442-6. 
Le texte introduit par ailleurs quelques subtiles nuances par rapport à la construction 
prétorienne, dont il est difficile de savoir si elles résultent d’une volonté délibérée du 
législateur ou de simples approximations de plume1225. La Cour de cassation semble 
toutefois prompte à ne pas procéder à d’inutiles distinctions : la Haute juridiction 
« assimile l’action de l’article L. 442-6, I, 6° du Code de commerce à une action en concur-
rence déloyale et lui applique le même régime »1226. En vérité, au vu des complications 
procédurales qu’implique le texte, la pratique semble délaisser formellement le visa de 
l’article L. 442-6, I, 6° pour lui préférer l’« impérial »1227 article 1382. Ainsi, dans une 
étude consacrée à l’article L. 442-6, procédant au dépouillage de 139 décisions rendues 
sur ce visa entre décembre 2002 et mars 2006, Madame le Professeur Marie Malaurie-

1224 Il s’agissait initialement du 5° .
1225 Le texte vise ainsi les accords de distribution « exemptés », ce qui semble plus restrictif que la 

condition prétorienne de licéité du réseau. De même, on pourrait s’interroger sur la portée de la 
formule « participer directement ou indirectement », qui ne retranscrit pas avec une fidélité extrême 
la notion de tierce complicité consacrée par la jurisprudence.

1226 G. Decocq et A. Ballot-Léna, « Concurrence déloyale et pratiques restrictives », JCP E, 2011, 1135, 
n° 43.

1227 Pour reprendre la formule d’Henri Mazeaud, qui évoquait l’impérialisme de cette disposition 
et déplorait dès 1935 le fait qu’« auteurs et tribunaux prennent de plus en plus l’habitude, – certes 
commode – de tout résoudre par l’application des articles 1382 et suivants […] ; on constate un préjudice, 
une faute et l’on accorde au demandeur des dommages-intérêts. Ainsi, non seulement la responsabilité 
civile devient « le centre du droit », mais elle est en train d’‘ absorber’ le droit tout entier » (H. Mazeaud, 
« « L’absorption » des règles juridiques par le principe de responsabilité civile », D., 1935, no 3, p. 5).
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Vignal ne recense que trois décisions ayant pour objet la revente hors réseau1228. L’au-
teur voit là une forme de « sagesse des tribunaux et des conseils juridiques qui délaissent 
un texte inutile »1229, quitte à sacrifier la règle « specialia generalibus derogant ». L’assimi-
lation est particulièrement forte sous la plume de certains magistrats qui, statuant « sur 
les actes de concurrence déloyale », n’hésitent pas à viser exclusivement l’article L. 442-6, 
I, 6°1230. On pourrait y voir un premier pas en direction de l’assimilation de l’action en 
concurrence déloyale à une pratique restrictive de concurrence, solution dont d’aucuns 
réclament la consécration législative1231.

C. La protection du réseau par le droit des marques

582. Théorie de l’épuisement du droit sur la marque. L’article L. 716-9 du Code 
de la propriété intellectuelle1232 dote le titulaire d’une marque d’importantes préroga-
tives qui pourraient, dans une certaine mesure, assurer l’opposabilité d’un réseau de 
distribution. Le propriétaire d’une marque a, en principe, la faculté d’en contrôler la 
distribution ; l’usage frauduleux de la marque d’autrui n’impliquant aucune reproduc-
tion illicite préalable1233. Le secours apporté aux réseaux par le droit de la propriété 
intellectuelle est cependant relativement modeste, dans la mesure où la théorie de 
l’épuisement du droit sur la marque vient largement diminuer la portée de l’article L. 
716-9. En effet, dès 1974, la CJCE affirmait en effet que « l’exercice, par le titulaire 
d’une marque, du droit que lui confère la législation d’un État membre d’interdire la com-
mercialisation, dans cet État, d’un produit commercialisé dans un autre État membre sous 
cette marque par ce titulaire ou avec son consentement serait incompatible avec les règles du 
Traité CEE relatives à la libre circulation des marchandises à l’intérieur du marché com-
mun »1234. La solution a depuis été reprise par l’article 7§1 de la directive 89/104 du 21 
décembre 1988, lequel dispose que « le droit conféré par la marque ne permet pas à son 

1228 M. Malaurie-Vignal, « L’article L. 442-6 du Code de commerce, une disposition restée lettre morte ? », 
Contrats, conc. consom., 2006, no 6, étude 10, n° 2.

1229 Ibid., n° 5.
1230 C.A. Paris, 24 octobre 2008, Sté maismoinscher.com c/ Sté Yamaha Corporation, n° 07/07074 : 

Inédit
1231 Y. Picod, « Plaidoyer pour une consécration législative de la concurrence déloyale », in Mélanges en 

l’honneur d’Yves Serra, Dalloz, 2006, p. 359 et s.
1232 « Est puni de quatre ans d’emprisonnement et de 400 000 euros d’amende le fait pour toute personne, 

en vue de vendre, fournir, offrir à la vente ou louer des marchandises présentées sous une marque 
contrefaite : a) D’importer, d’exporter, de réexporter ou de transborder des marchandises présentées sous 
une marque contrefaisante ; b) De produire industriellement des marchandises présentées sous une marque 
contrefaisante ; c) De donner des instructions ou des ordres pour la commission des actes visés aux a et b.

 Lorsque les délits prévus au présent article ont été commis en bande organisée ou sur un réseau de 
communication au public en ligne ou lorsque les faits portent sur des marchandises dangereuses pour 
la santé, la sécurité de l’homme ou l’animal, les peines sont portées à cinq ans d’emprisonnement et à 
500 000 euros d’amende. »

1233 En ce sens, P. Le Tourneau, « Concessions - Distribution, circuits et réseaux de distribution - Inventaire 
des diverses concessions - Fondement et protection des réseaux de distribution », Fascicule n° 1010, in 
J.-Cl. Contrats - Distribution, 2010, n° 158

1234 CJCE, 31 octobre 1974, Centrafarm c/ Winthrop, n° 16/74 : Rec. CJCE 1974, p. 1183.
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titulaire d’interdire l’usage de celle-ci pour des produits qui ont été mis dans le commerce 
dans la Communauté sous cette marque par le titulaire ou avec son consentement »1235 et est 
en outre consacrée par le droit interne1236. Les droits du titulaire de la marque doivent 
en effet être conciliés avec le principe de libre circulation des marchandises1237. La théo-
rie s’inspire de la jurisprudence allemande du XIXe siècle, confrontée à une difficulté 
similaire au sein des divers États constituant l’empire allemand1238. Si la théorie de 
l’épuisement du droit sur la marque est un frein indéniable à l’opposabilité du réseau 
(1), le droit positif admet toutefois certains tempéraments qui permettent, à la marge, 
la sanction du distributeur parallèle (2).

1. L’épuisement du droit sur la marque,  
obstacle à l’opposabilité du réseau

583. Consentement du franchiseur. Le droit sur la marque est épuisé par la mise 
sur le marché avec le consentement du titulaire. Il faut dès lors se demander si la 
vente par un distributeur agréé à un revendeur parallèle constitue bien une mise sur 
le marché à laquelle le franchiseur a donné son consentement. Très tôt, la CJCE a 
considéré que l’épuisement pouvait résulter de la mise sur le marché par un licencié, 
par des sociétés appartenant au même groupe, ou entretenant des liens juridiques et 
économiques étroits1239. Aussi, la commercialisation par le franchisé des produits du 
franchiseur manifeste, au regard du droit sur la marque, le consentement de ce dernier 
à la mise sur le marché – consentement qu’il a exprimé ab initio par la signature du 
contrat de franchise.

584. Refus des restrictions au consentement. Qu’en est-il cependant lorsque 
ledit contrat contient des restrictions (telles que l’interdiction de vente à un grossiste 
ou l’obligation pour le franchisé de ne vendre les produits qu’à des consommateurs 
finaux) ? La mise sur le marché réalisée par le distributeur en violation de ces restric-
tions est-elle encore réalisée avec le consentement du titulaire des droits sur la marque ? 
La question a été posée à la CJCE dans l’affaire Peak Holding1240 : cette société avait 
reçu en retour de ses distributeurs un stock de vêtements invendus, qu’elle avait cédé 
à la société COPAD, faisant obligation à cette dernière de ne revendre ces produits 
que majoritairement hors de l’espace économique européen et uniquement en France 
pour le reste. En réalité, les produits étaient revendus notamment en Suède. Se posait 
alors la question de savoir si l’épuisement du droit sur la marque pouvait être opposé 

1235 La solution est encore reprise par l’article 13 du règlement 40/94 du 20 décembre 1993 concernant 
la marque communautaire. Le paragraphe 1er de ce texte dispose « le droit conféré par la marque 
communautaire ne permet pas à son titulaire d’interdire l’usage de celle-ci pour des produits qui ont été mis 
dans le commerce dans la Communauté sous cette marque par le titulaire ou avec son consentement ».

1236 Article L. 713-4 du Code de la propriété intellectuelle.
1237 V. R. Kovar et J. Larrieu, « Marque », in Rép. communautaire Dalloz, 2012, n° 239 et s.
1238 Ibid.
1239 CJCE, 31 octobre 1974, Centrafarm c/ Winthrop, n° 16/74 : Rec. CJCE 1974, p. 1183.
1240 CJCE, 30 novembre 2004, Peak Holding, n° C-16/03 : Rec. CJCE, p. 11313, RTD com., 2005, 

p. 74, obs. Azéma.
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à Peak Holding par les distributeurs parallèles suédois. Peak Holding soutenait que 
son consentement à la mise sur le marché était assorti de restrictions : l’épuisement 
n’avait donc pas pu se réaliser pour les lots vendus par COPAD en violation de ces 
restrictions. La position de la Cour, saisie sur question préjudicielle est tout autre : « la 
directive ne subordonne pas […] l’épuisement du droit conféré par la marque à un consen-
tement du titulaire à une commercialisation ultérieure des produits dans l’EEE. L’épuise-
ment se produit par le seul effet de la mise dans le commerce dans l’EEE par le titulaire. La 
stipulation éventuelle, dans l’acte de vente opérant première mise dans le commerce dans 
l’EEE, de restrictions territoriales au droit de revente des produits concerne les seuls rapports 
des parties à cet acte. Elle ne saurait faire obstacle à l’épuisement prévu par la directive »1241. 
On aurait pu penser que la libre circulation des marchandises avait ainsi eu raison de 
l’opposabilité des réseaux aux distributeurs parallèles. C’était sans compter sur les tem-
péraments apportés par la jurisprudence à cette position de principe.

2.	 La	sanction	du	distributeur	parallèle	en	présence	de	motifs	légitimes

585. L’épuisement n’est donc pas mis en échec par la stipulation de restrictions à la 
mise sur le marché – ni la violation de ces restrictions. La Cour de justice admet toute-
fois que, dans certaines circonstances spécifiques, le titulaire de la marque soit autorisé 
à s’opposer à la commercialisation de celle-ci par des tiers au réseau, à supposer qu’il 
justifie de « motifs légitimes ». Cette position a été précisée par un arrêt du 4 novembre 
1997, dans une affaire concernant, comme souvent en matière de distribution sélec-
tive, la parfumerie de luxe. La CJCE affirme dans cette affaire qu’« il convient en effet 
de mettre en balance l’intérêt légitime du titulaire de la marque à être protégé contre les 
revendeurs employant sa marque à des fins de publicité d’une manière qui pourrait porter 
atteinte à la renommée de la marque et celui du revendeur à pouvoir revendre les produits en 
question en utilisant les modes de publicité qui sont usuels dans son secteur d’activité »1242. 
La CJCE estime en effet que la fonction de la marque est de « garantir au consomma-
teur ou à l’utilisateur final l’identité d’origine du produit marqué en lui permettant de 
distinguer sans confusion possible ce produit de ceux qui ont une autre provenance »1243. 
Toute utilisation de la marque qui ferait obstacle à cette fonction première doit ainsi 
pouvoir être prohibée. Cette règle est reprise en droit interne par l’article L. 713-4 du 
Code de la propriété intellectuelle qui dispose qu’en dépit de l’épuisement du droit sur 
la marque, « faculté reste alors ouverte au propriétaire de s’opposer à tout nouvel acte de 
commercialisation s’il justifie de motifs légitimes, tenant notamment à la modification ou à 
l’altération, ultérieurement intervenue, de l’état des produits ».

1241 Ibid.
1242 CJCE, 4 novembre 1997, Parfums Christian Dior c/ Evora BV, n° C-337/95 : Rec. CJCE 1997, I, 

p. 6013, Contrats, conc. consom., 1998, comm. 7, note Vogel, JCP E, 1998, pan. p. 100, note Vilmart 
et de Montblanc, JCP E, 1998, I, 986, n° 24, obs. Gavalda et Parléani, RTD eur., 1998, p. 595, obs. 
Bonet.

 La solution avait déjà été amorcée par l’arrêt CJCE, 22 juin 1976, Terrapin c/ Terrranova, n° 119/75 : 
Rec. CJCE 1976, p. 1039, RTDE, 1981, p. 137, obs. Bonet

1243 CJCE, 17 octobre 1990, Hag II, n° C-10/89 : Rec. CJCE 1990, I, p. 3711, RTDE, 1991, p. 639, obs. 
Bonet.
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586. Motifs légitimes et circonstances fautives. On est alors en droit de s’inter-
roger : la notion de motifs légitimes ne revient-elle pas, finalement, à calquer la 
solution retenue par le droit des marques sur celle à laquelle aboutit l’action en 
concurrence déloyale ? N’y a-t-il pas identité entre les « circonstances particulières » 
permettant de retenir une faute délictuelle du distributeur parallèle1244 et les « motifs 
légitimes » permettant au titulaire de la marque de s’opposer à la commercialisation 
de ses produits par ce même distributeur ? La construction empirique des deux 
notions interdit une telle généralisation et systématisation. C’est ainsi qu’un arrêt de 
la Cour d’appel de Rennes adopte un raisonnement singulier et quelque peu surpre-
nant. Confrontées à la campagne publicitaire d’un distributeur parallèle de parfums, 
les juges rennais estiment que « la campagne publicitaire, réalisée à l’aide de procédés 
normaux, était destinée à promouvoir la vente de produits authentiques régulièrement 
acquis »1245, concluant que le titulaire de la marque ne disposait donc d’aucun motif 
légitime pour s’y opposer. À l’inverse, sur le terrain de la concurrence déloyale, et 
pour les mêmes faits, l’arrêt estime que « la rupture de [la communication mondiale 
uniforme du réseau de distribution] est en soi préjudiciable et doit donner lieu à répara-
tion »1246. On comprend mal comment ce qui est « en soi préjudiciable » à la marque 
ne constitue pas un motif légitime pour s’opposer à son utilisation… Hormis cet 
arrêt d’espèce, il faut cependant constater que – fort heureusement – l’utilisation 
faite par les juges du fond de leur pouvoir d’appréciation aboutit à considérablement 
rapprocher les deux fondements1247.

587. Motif légitime automatique ? Plus délicate est la question de savoir si l’exis-
tence d’un réseau de distribution conforme au droit de la concurrence ne peut pas, 
per se, constituer un motif légitime permettant de s’opposer à l’épuisement du droit 
de marque. Pour les spécialistes et praticiens du droit des marques, la réponse à 
cette question est « plutôt incertaine »1248, la chambre criminelle semblant opposée à 
une telle approche1249 tandis que la chambre commerciale y serait plus favorable1250. 
La chambre commerciale semble toutefois avoir fait un pas en arrière par un arrêt 
remarqué du 23 mars 2010, estimant que « l’usage illicite de marques ne peut résulter 
du seul fait de commercialiser des produits authentiques relevant d’un réseau de distri-
bution sélective dès lors qu’il est constaté que leur première mise en circulation en France 

1244 Pour une typologie de ce que peuvent être ces circonstances, v. n° 573 et s.
1245 C.A. Rennes, 20 janvier 2009, SAS Hugo Boss France c/ SAS Espace masculin, JurisData 

n° 2009-009211.
1246 Ibid.
1247 Pour une typologie exhaustive des situations susceptibles de constituer des « motifs légitimes », v. 

notamment J. Canlorbe, « Contrefaçon de marque - Usage illicite de marque », Fascicule n° 7513, in 
J.-Cl. Marques - Dessins et modèles, 2010, n° 114 et s.

1248 Ibid., n° 125.
1249 Cass. Crim., 16 juin 1993, n° 89-86.396, JurisData n° 1993-004899 : Bull. crim. 1993, n° 216.
1250 Cass. Com., 23 février 1993, Parfumerie Michelle c/ Chanel, n° 90-19375 : Inédit, D., 1994, p. 318, 

note Fort-Cardon. Dans le même sens, et de façon plus explicite encore, v. C.A. Paris, 1er octobre 
1997, D., 1998, p. 445, obs. Malaurie-Vignal ou T.G.I. Paris, 27 janvier 2009, PIBD, 2010, III, 
p. 252.
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s’est faite avec l’accord du titulaire de la marque et qu’ils ont été régulièrement acquis par 
le revendeur poursuivi »1251.

588. La encore, le parallèle s’avère troublant car, sous le prisme du droit des marques, 
l’enjeu de la problématique est, en pratique, exactement le même que celui qui préside 
à la généralisation de la concurrence déloyale par parasitisme1252. Dans les deux cas, ces 
théories aboutissent, peu ou prou, à sanctionner, per se, la revente hors réseau.

D. La protection du réseau par le droit de la consommation

589. Publicité trompeuse. Le titre de ces développements peut sembler quelque 
peu incongru, si ce n’est un tantinet provocateur. Pourtant, de fait, l’opposabilité du 
réseau passe aussi par le droit de la consommation – et plus précisément par l’article L. 
121-1 du Code de la consommation, véritable « pont entre le droit de la consommation 
et le droit de la concurrence déloyale »1253. Aussi paradoxal que cela puisse paraître, la 
jurisprudence estime en effet que le texte n’a nullement vocation à voir son champ 
d’application limité au seul consommateur, mais « doit s’étendre également [aux actes] 
visant des commerçants »1254. Ce champ d’application étendu a, depuis, été consacré par 
le législateur qui, en 2008, a intégré à l’article L. 121-1 du Code de la consommation 
un III mentionnant que les pratiques visées par le I du même texte sont également 
incriminées lorsqu’elles ont pour cible un professionnel.

590. Le texte1255 a été invoqué pour la première fois dans la célèbre affaire Her-
mès1256, tranchée par la Cour de cassation le 27 octobre 1992. La Cour, sur renvoi 
après cassation, reprochait à la juridiction des référés d’avoir rejeté la demande du 
distributeur de voir cesser la distribution parallèle de ses produits qu’elle consi-
dérait comme un trouble manifestement illicite. La juridiction de renvoi avait en 
effet estimé que « n’est pas un acte de publicité « mensongère » constitutif d’un trouble 
illicite, la mention apposée sur les emballages des parfums Hermès selon laquelle ils ne 
peuvent être vendus que par un distributeur agréé dès lors que [le tiers distributeur] 
n’est pas l’auteur de ce message publicitaire dont il n’est pas établi qu’il ait été ou qu’il 

1251 Cass. Com., 23 mars 2010, SARL Béry c/ SAS Chanel, n° 09-66.522, JurisData n° 2010-002600, 
PIBD, 2010, III, p. 308, Propr. industr., 2010, n° 7, p. 36, note Larrieu, RTD Com., 2010, n° 4, 
p. 702, note Azéma, D., 2010, n° 38, p. 2540, note Picod.

1252 V. supra, n° 559 et s.
1253 Y. Picod, Code de la consommation, Dalloz, 2013, commentaire du Titre deuxième du Livre Premier.
1254 Ibid.
1255 Plus exactement son ancêtre, la publicité mensongère étant à l’époque visée par l’article 44 de la 

loi du 27 décembre 1973, lequel a été abrogé par la loi du 26 juillet 1993 créant le Code de la 
consommation.

1256 Chacun sait que le réseau de distribution de la prestigieuse maison de la rue du Faubourg Saint-
Honoré n’est nullement organisé sur le mode de la franchise. Il n’en reste pas moins que la solution 
semble parfaitement indifférente au mode d’organisation contractuel interne du réseau de distribution 
et demeure donc parfaitement transposable en notre matière.
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soit un facteur déterminant de la démarche des clients des centres Leclerc »1257. Tout 
au contraire, la Cour de cassation affirme qu’« une telle mention non démentie par 
le vendeur, était de nature à faire croire à la clientèle que la société [tiers au réseau] 
avait la qualité de distributeur agréé de la société Hermès »1258. La solution a depuis 
été éprouvée à maintes reprises1259.

591. En revanche, en l’absence d’une telle mention sur les emballages, la revente 
parallèle n’est pas en soi constitutive de publicité trompeuse. Là encore, la proxi-
mité est frappante entre les solutions obtenues par application de l’article L. 121-1 
du Code de la consommation et celles auxquelles aboutit le droit de la concurrence 
déloyale1260. Il a ainsi pu être jugé, en matière de concession automobile, que 
violait l’article L. 121-1 une Cour d’appel sanctionnant un distributeur paral-
lèle « sans relever en quoi le fait de ne pas indiquer la qualité de l’opérateur, ven-
deur de voitures neuves, était de nature à créer une confusion à l’égard des sociétés 
concessionnaires, alors qu’il n’était pas constaté qu’il ait été fait mention d’allégations, 
indications, ou présentations fausses ou de nature à induire en erreur l’acheteur de 
véhicules en lui laissant croire que le vendeur avait la qualité de concessionnaire »1261. 
Il convient toutefois de souligner le traitement relativement spécifique qui est celui 
de la distribution automobile1262, incitant quelque peu à la prudence quant à la 
généralisation d’une telle solution à des domaines plus classiques. L’extension du 
champ d’application de la publicité trompeuse – qui a laissé place aux « pratiques 
commerciales trompeuses » en 2008 – laisse toutefois entrevoir de stimulantes 
possibilités en matière de franchise, notamment lorsque l’infraction porte sur la 
« non-identification de la personne pour laquelle elle est mise en œuvre »1263.

1257 Cass. Com., 27 octobre 1992, Hermès c/ Centre Leclerc Limoges Dis, n° 89-21.064 : Bull. civ. IV, 
n° 330, D., 1992, jurispr. p. 505, note Bénabent, JCP E, 1992, pan. 1354, p. 434.

1258 Ibid.
1259 V. notamment Cass. Com., 9 mars 1993, S.A. Guerlain c/ S.A. Boulogne distribution, n° 90-22.150 : 

Inédit ; Cass. Com., 9 avril 1996, Sté Angoulême Distribution c/ Sté des Parfums Christian Dior, 
n° 94-12.043, JurisData n° 1996-001615, D., 1997, somm. p. 26, obs. Mazeaud. La solution est 
encore reprise par C.A. Paris, 18 avril 2008, SARL PMC Distribution c/ SAS Pacific Création, 
n° 07/04360, cité par N. Ferrier et L. Sautonie-Laguionie, « La distribution parallèle à l’épreuve de 
l’opposabilité du réseau », RTD civ., 2011, n° 2, p. 225.

1260 V. supra, n° 559.
1261 Cass. Com., 26 janvier 1999, Sté Automobiles Jean-Yves Berthier c/ Sté Armorique autos, 

n° 97-10.964, JurisData n° 1999-000319, JCP E, 1999, pan., p. 248, RLDA, 1999, n° 114, note 
Storrer, D., 1999, p. 241, note Omarjee

1262 On sait que la Commission européenne a adopté un règlement spécifique à ce secteur (Règlement 
(UE) n° 461/2010 de la commission du 27 mai 2010 concernant l’application de l’article 101, 
paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne à des catégories d’accords 
verticaux et de pratiques concertées dans le secteur automobile).

1263 Y. Picod et H. Davo, Droit de la consommation, 2e éd., Dalloz, 2010, n° 127.
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592. L’essentiel de la protection du réseau contre les revendeurs parallèles repose 
donc sur le droit de la responsabilité civile. Sa mise en œuvre suppose donc la démons-
tration d’une violation consciente de l’exclusivité par le tiers revendeur. Le seul amé-
nagement à ce principe de droit commun réside dans la relative clémence quant à 
l’appréciation de la charge de la preuve. Toutefois, s’il incombe au revendeur de prou-
ver la licéité de son propre approvisionnement, la Cour de cassation se refuse à exiger 
du tiers qu’il prouve la licéité des précédents niveaux de distribution. Dès lors, la por-
tée du renversement de la charge de la preuve initial demeure fort mesurée. Au final, 
la protection du réseau repose souvent davantage sur des mécanismes relativement 
primaires, tels la mention de la commercialisation exclusive par le réseau de la marque 
sur les emballages. Ces procédés permettent de déduire de la seule revente la faute du 
distributeur parallèle et reviennent in fine à assurer au réseau l’opposabilité qui lui fait 
défaut. On peut toutefois regretter que cette opposabilité passe par de tels mécanismes, 
qui n’ont pour seule raison d’être que les carences du droit de la concurrence.

conclusion Du chapitre 1

593. Somme des contrats entre le franchiseur et ses clients. Le réseau n’est donc 
rien d’autre que la somme des contrats liant un commerçant, le franchiseur, à sa clien-
tèle, les franchisés. Dit autrement, cette constatation revient à affirmer que le réseau 
n’est autre que la clientèle du franchiseur. Aussi, n’est-il pas davantage protégé que 
toute autre clientèle, sur laquelle toute « appropriation » est par essence précaire à 
raison même de la liberté du commerce et de l’industrie1264. Toute tentative de recon-
naissance d’une pleine et entière opposabilité du réseau aux tiers est donc vaine, sauf 
à organiser un mécanisme légal particulier de protection. Cette protection légale 
apparaît tout aussi souhaitable qu’aisée à mettre en œuvre : il suffirait par exemple 
de prévoir la mention de l’appartenance à un réseau de distribution dans le cadre de 
l’inscription au registre du commerce et des sociétés pour que l’opposabilité puisse être 
pleine et entière.

594. Indépendance de la considération juridique du réseau et de son opposabi-
lité. Un tel mécanisme ne réglerait cependant qu’une part du problème. La question 
de la reconnaissance juridique du réseau doit être distinguée de celui de la sanction de 
la revente parallèle. Ces deux problématiques sont parfaitement indépendantes l’une 
de l’autre : la reconnaissance juridique du réseau n’implique pas, en soi, l’interdiction 

1264 V. Y. Auguet, Concurrence et clientèle : contribution à l’étude critique du rôle des limitations de concurrence 
pour la protection de la clientèle, Thèse : Perpignan, L.G.D.J., 2000.
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pour les tiers de la bouleverser. La question de la revente parallèle tient davantage à 
la libre circulation des marchandises et à la libre concurrence qu’à la considération 
juridique du réseau. Le réseau pourrait bien accéder à la personnalité morale que la 
question de la revente parallèle ne serait pas pour autant réglée : la meilleure preuve en 
est que les réseaux succursalistes expérimentent, eux aussi, de telles difficultés. 

595. En l’état, le droit positif conduit donc à ce que la protection du réseau soit 
indexée sur celle de la clientèle de n’importe quel commerçant. C’est donc, fort logi-
quement, la concurrence déloyale et le droit de la responsabilité civile qui viennent 
régler ce type de conflits. Il importe donc, pour le réseau de franchise victime d’un 
revendeur parallèle, de prouver la faute de ce dernier. Or, la jurisprudence considère 
que la faute ne peut s’inférer de la seule revente de produits soumis à exclusivité, ce 
qui est cohérent avec l’état actuel du droit. La faute ne peut donc être retenue qu’en 
présence d’un approvisionnement fautif du tiers. Une telle solution est évidemment 
défavorable au réseau, en dépit du léger assouplissement des règles de preuves.

596. Nécessité d’une présomption de faute. Naturellement, l’existence d’une pré-
somption de faute pesant sur le revendeur parallèle serait sans doute plus cohérente. Il 
est à tout le moins paradoxal que le droit de la concurrence prenne en considération, 
dans les rapports entre les parties, l’existence du réseau pour en minimiser les effets, 
mais occulte celle-ci lorsqu’il s’agit de protéger le réseau. L’étude de la jurisprudence 
montre que certaines décisions, sans lier la faute à la revente parallèle, ont toutefois 
établi un lien fort entre les deux notions. Il est certain que la revente « de produits 
marqués sans être soumis aux contraintes des distributeurs […] ni satisfaire aux critères 
de sélection qualitative [permet de bénéficier] des investissements commerciaux et publi-
citaires du réseau sans en supporter les charges et [de] profit[er] des retombées favorables 
de la marque sans contrepartie »1265. D’autres branches du droit, à l’instar du droit des 
marques ou du droit de la consommation permettent également d’espérer renforcer 
quelque peu la considération juridique des réseaux de franchise de production. Tou-
tefois, et à défaut d’une réelle opposabilité dont la source ne peut qu’être légale, ces 
tentatives sont condamnées à ne rester que relativement contingentes.

1265 C.A. Angers, 9 mars 2004, JSJ3 c/ The Timberland Company, JurisData n° 2004-243673. La 
décision considère toutefois ces agissements comme des actes de concurrence déloyale, sans se référer 
directement à la notion de parasitisme.
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Chapitre 2 
 
La protection classique du réseau  
contre l’abus de concurrence des tiers

597. Au-delà du problème très spécifique de la revente parallèle, les réseaux sont 
également susceptibles de subir d’autres formes de concurrence déloyale émanant des 
tiers, selon des procédés que l’on pourra qualifier de plus classiques et répondant glo-
balement à la typologie traditionnelle établie par Roubier (Section I). Si les compor-
tements attentatoires au réseau révèlent finalement peu de spécificités, on pourrait 
au contraire s’attendre à ce qu’une attention plus grande soit portée aux titulaires de 
l’action à raison des multiples victimes des agissements déloyaux que sont cumulative-
ment le réseau, le franchiseur, le franchisé et ses éventuels co-franchisés (Section II).

section 1. l’absence De spécificité  
Des comportements sanctionnés

598. La protection du réseau par le biais de l’action en concurrence déloyale ne 
présente guère de spécificités au regard des comportements sanctionnés. L’immense 
majorité des affaires soumises ayant donné lieu à une décision judiciaire s’intègre ainsi 
parfaitement dans la typologie, pourtant déjà ancienne, élaborée par Roubier (I). 
Plus récente, la notion de parasitisme économique offre des perspectives nouvelles 
et particulièrement stimulantes au droit de la concurrence appliqué au domaine de 
la franchise. Pourtant, l’étude de la jurisprudence en la matière se révèle relativement 
décevante : la notion est peu utilisée des plaideurs. Dans les rares cas où elle est sollici-
tée, c’est souvent pour faire double emploi avec l’un des cas classiques de concurrence 
déloyale (II).
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i. l’application Des cas classiques De concurrence Déloyale  
afin De protéger le réseau

599. Parmi les cas classiques de concurrence déloyale, et suivant un plan des plus 
convenus, seront distingués les cas de confusion (A), de dénigrement (B) et de 
désorganisation (C). Naturellement, il serait superfétatoire d’attirer l’attention sur le 
caractère nécessairement artificiel d’une telle segmentation, que les comportements 
déloyaux dépassent largement, en combinant bien souvent plusieurs formes d’agisse-
ments abusifs.

A. Procédés de confusion

600. Jurisprudence concernant essentiellement les anciens franchisés. On 
connaît le rôle central de l’« image de marque »1266 véhiculée par le réseau dans le 
cadre d’un contrat de franchise. De même, il n’est guère nécessaire d’insister sur 
le caractère primordial du savoir-faire1267 et de l’ensemble des réalisations par les-
quelles il se manifeste (agencement du point de vente, uniformité des méthodes de 
vente, couleurs, ambiance, etc.). On pourrait donc s’attendre à ce que le conten-
tieux relatif aux signes distinctifs du réseau soit particulièrement nourri sur le 
terrain de la concurrence déloyale par confusion, le réseau ayant le plus grand 
intérêt à préserver ce qui le caractérise et fait sa valeur. De façon relativement 
contre-intuitive, une étude systématique de la jurisprudence des juridictions du 
fond démontre que le contentieux en cette matière est moins abondant que l’on 
pourrait le penser. On imagine aisément que l’action en concurrence déloyale n’oc-
cupe ici qu’une place résiduelle compte tenu de la prépondérance de la protection 
de la plupart des éléments caractéristiques du réseau par le droit des marques1268. 
Il est probable également que la forte notoriété des signes distinctifs utilisés par 
les réseaux soit une forme de dissuasion relativement efficace, chacun comprenant 
que leur usage illicite ne pourra qu’être sanctionné. En réalité, beaucoup d’affaires 
portées à la connaissance des tribunaux concernent moins la concurrence déloyale 
d’un tiers que celle de l’ancien franchisé1269, qui par hypothèse connaît et détient 
l’ensemble des signes distinctifs du réseau. D’autres arrêts remarquables s’inté-
ressent à la concurrence déloyale de l’ancien salarié du franchisé1270. La spécificité 
de ces situations nous a conduits à les analyser dans la première partie de cette 
étude et il ne nous paraît pas opportun d’y revenir ici.

1266 Sur cette notion, v. H. Maccioni, « L’image de marque : émergence d’un concept juridique ? », JCP 
G, 1996, I, 3934. V. également nos développements n° 617 et s.

1267 V. supra, n° 255 et s.
1268 Ces recoupements voire chevauchements ont été étudiés dans le cadre des développements sur la 

légitimité de la clause de non-concurrence imposée à l’ancien franchisé (n° 263 et s.), auxquels il sera 
donc renvoyé.

1269 Sur cette question v. n° 440 et s.
1270 C.A. Paris, 1er juillet 1993, Favec c/ Cincerella, JurisData n° 1993-022489.
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601. Faux candidats à la franchise. D’autres arrêts concernent cependant non 
pas l’ancien franchisé, mais le candidat franchisé évincé lequel, pour être plei-
nement tiers au réseau, a parfois eu la possibilité de capter un certain nombre 
d’informations confidentielles au cours des pourparlers. Certains candidats à la 
franchise peu scrupuleux voient dans cette manœuvre un moyen de bénéficier de 
la notoriété et du savoir-faire du réseau sans bourse délier. Il est vrai que l’impru-
dence de certains franchiseurs acceptant que le franchisé débute son exploitation 
alors que le contrat de franchise n’est pas signé peut favoriser de tels comporte-
ments opportunistes. Outre le fait que le candidat franchisé engagera en pareil cas 
sa responsabilité sur le fondement de la rupture abusive des pourparlers1271, il est 
certain que l’usage des signes distinctifs du réseau sans droit ni titre ouvre la voie 
à une action en concurrence déloyale1272.

602. Solutions fort classiques. Hors ces cas particuliers de l’ancien franchisé et 
du candidat franchisé, les exemples jurisprudentiels de concurrence déloyale d’un 
tiers au détriment du réseau de franchise demeurent peu fréquents. Leur intérêt 
est en outre relativement modeste, dans la mesure où il ne se dégage aucune spéci-
ficité dans l’application des critères de l’action en concurrence déloyale, le réseau 
– ou plus exactement le franchiseur – étant alors considéré comme n’importe quel 
commerçant. La jurisprudence a ainsi eu à se prononcer sur le risque de confusion 
généré par la proximité phonique de la dénomination commerciale des produits 
commercialisés par deux concurrents agissants sur le marché de la literie : « Tem-
pur » et « Sompur ». Par une motivation particulièrement riche, la Cour d’appel de 
Paris s’était attachée à démontrer qu’il ne pouvait exister « dans l’esprit du consom-
mateur normalement informé et raisonnablement avisé de la catégorie des produits 
visés par les marques en présence un risque de confusion »1273, motivation approuvée 
par la Cour de cassation. Dans une autre affaire, la Cour d’appel de Paris accueille 
cette fois l’action en concurrence déloyale pour confusion d’un réseau de franchise 
d’agences immobilières qui faisait grief à un concurrent de reprendre presque inté-
gralement les documents qu’il avait réalisés aux mêmes fins. L’arrêt note, pour 
justifier le risque de confusion, que « l’activité des deux sociétés [est] similaire et 
[s’exerce] dans le même rayon géographique »1274, ce qui paraît une motivation on ne 
peut plus classique.

1271 C.A. Rennes, 2 novembre 2010, Sté Landousie c/ Sté Groupe Elancia, JurisData n° 2010-031572
1272 Ibid. et C.A. Toulouse, 22 mai 2007 Audaly c/ International Esthétique Epil Center, JurisData 

n° 2007-343492.
1273 Cass. Com., 2 février 2010, Tempur France c/ Chaine de l’ameublement, n° 09-11.303, JurisData 

n° 2012-051443, Propr. intell., 2010, n° 35, p. 762, note Sabatier. Pour des faits similaires et la 
confusion générée entre les marques de bijoux fantaisie « Camille & Camille » et « Camille & Lucie », 
v. C.A. Lyon, 25 mars 2010, Sté Camille et Lucie c/ TRC Design, n° 09/01622.

1274 C.A. Paris, 4 mars 1991, Actim c/ Le Tuc Immobilier. Dans le même sens et pour des faits similaires 
C.A. Paris, 7 janvier 1998, SA FA1 c/ SARL Agence de Créteil, JurisData n° 1988-020116.
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B. Procédés de dénigrement

603. Contrairement aux commerces classiques, il est relativement rare en matière 
de franchise que le dénigrement du réseau s’adresse directement aux consommateurs 
finaux. Quoique cette hypothèse se rencontre parfois en jurisprudence (1), c’est davan-
tage le dénigrement du réseau adressé aux franchisés qui nourrit le contentieux (2).

1.	 Le	dénigrement	du	réseau	à	destination	des	consommateurs

604. Il convient de rappeler la définition classique du dénigrement, donnée par 
Roubier, au terme de laquelle ce délit civil vise les comportements qui « tendent à 
jeter le discrédit sur un concurrent ou sur les produits fabriqués »1275. La Cour d’appel de 
Versailles a pour sa part pu définir le dénigrement comme le fait de « porter atteinte à 
l’image de marque d’une entreprise ou d’un produit désigné ou identifiable afin de détour-
ner la clientèle en usant de propos ou d’arguments répréhensibles ayant ou non une base 
exacte, diffusés ou émis en tout cas de manière à toucher les clients de l’entreprise visée, 
concurrente ou non de celle qui en est l’auteur »1276. À cet égard, il faut bien confesser 
que les commerçants exploitant leur fonds par le biais d’une franchise ne présentent 
pas de grandes spécificités au regard de leur protection contre le dénigrement1277. Les 
franchisés sont, comme tout commerçant, susceptibles de subir le dénigrement de l’un 
de leurs concurrents et ne disposent pour s’en prémunir ni de plus ni de moins d’armes 
que n’importe quel commerçant exerçant à titre indépendant.

605. À titre d’illustration, la responsabilité d’un tiers au réseau a notamment pu 
être engagée sur ce fondement dans la mesure où ce dernier s’employait à présenter les 
franchisés membres des grands réseaux de franchise d’agences immobilières comme 
des commerçants peu scrupuleux et peu soucieux des intérêts de leurs clients1278. Le 
concurrent s’attachait ainsi à « présenter les agents immobiliers […] membres d’impor-
tants réseaux concurrents [de son propre réseau], sous les traits du profiteur sans scrupule, 
voire malhonnête, illustré par des photographies suggestives de l’homme au cigare ou de la 
prison, […] symbole du consommateur prisonnier de contrats intentionnellement rédigés 
contre son intérêt »1279. À l’inverse, le comportement du même réseau n’est pas qualifié 
de dénigrement par la Cour d’appel de Caen, laquelle estime que le seul fait « d’indi-
quer ‘grâce aux agences ‘4 % Immobilier’ [le réseau accusé de dénigrement], préférez payer 
une commission acceptable !’, ou de mentionner dans [une revue], que ‘il y a des honoraires 
abusifs allant jusqu’à représenter le salaire annuel d’un cadre moyen pour une seule vente’ 

1275 P. Roubier, Le droit de la propriété industrielle, Tome 1, Sirey, 1952, p. 206.
1276 C.A. Versailles, 9 septembre 1999, D., 2000, somm. 311, obs. Serra.
1277 Outre le problème spécifique de la qualité et de l’intérêt à agir, lequel fera l’objet d’une étude spécifique 

n° 633 et s.
1278 La profession d’agent immobilier offre ainsi une contribution sans égal à la construction prétorienne 

de la notion de dénigrement. Une série d’arrêts célèbres concernait déjà ces professionnels, qui 
s’émouvaient déjà de griefs sensiblement similaires (C.A. Paris, 9 décembre 1992, D., 1994, p. 223, 
obs. Serra et C.A. Paris, 12 février 1999, D., 2000, somm. 211, obs. Serra).

1279 C.A. Pau, 14 février 2011, Sté Immobilier conseils et autres c/ Bas, n° 10/02587.
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ne saurait suffire à comprendre ces slogans comme l’expression d’un dénigrement à l’égard 
de la concurrence »1280.

606. De façon plus légère encore, un réseau de franchise spécialisé dans l’optique a 
pu valablement faire grief à l’un de ses concurrents de parodier une publicité où appa-
raissait notamment le très populaire Johnny Hallyday. La publicité, intitulée « Johnny 
Halloway il est terrible » présentait un sosie du chanteur, avachi dans un fauteuil et 
portant des lunettes de soleil sans particularités ce qui, pour les magistrats montpel-
liérains ayant eu à connaître de l’affaire, était « à l’opposé de la publicité du groupe 
Interoptical qui dénotait une recherche de distinction dans l’allure et la présentation du 
chanteur qui avait prêté son image et son nom »1281, ce qui justifiait la condamnation du 
concurrent coupable de dénigrement1282.

607. En somme, que la victime soit un réseau de franchise ou un simple commer-
çant exerçant à titre individuel, la jurisprudence s’attache à déterminer dans quelle 
mesure le concurrent aura ou non dépassé les limites de la libre critique1283. Le fait 
que la victime ne soit pas une personne juridique strictement identifiée, mais le réseau 
dans son ensemble ne pose en réalité aucune difficulté. Cela est parfaitement cohérent 
dans la mesure où la jurisprudence admet depuis fort longtemps que la victime du 
dénigrement puisse être un groupe de professionnels ou une catégorie professionnelle 
déterminée1284. Le dénigrement du réseau n’est donc qu’un exemple de dénigrement 
collectif1285. D’un point de vue pratique, la place centrale de la publicité et de la com-
munication, qui sont bien souvent les éléments moteurs d’un réseau de franchise, a 
toutefois tendance à cristalliser les conflits si bien que les réseaux de franchise ont 
une appétence toute particulière pour l’action en dénigrement. Toutefois, dans la plu-
part des cas, ce n’est pas à l’égard des consommateurs finaux que le dénigrement sera 
employé, mais en amont à l’adresse des membres mêmes du réseau.

2.	 Le	dénigrement	du	réseau	à	destination	des	franchisés

608. L’étude des décisions rendues sur le fondement du dénigrement en matière de 
réseau de franchise enseigne que les franchisés sont la cible privilégiée des concurrents 
du réseau. L’envoi de courriers dénigrant les pratiques ou les mérites du franchiseur et 
du réseau sont notamment des pratiques sur lesquelles les tribunaux ont régulièrement 

1280 C.A. Caen, 12 janvier 2012, FNAIM c/ AVH Associés, n° n° 10/02111.
1281 C.A. Montpellier, 24 avril 2007, Sté Diapbolo c/ C.H. Optic, n° 05/06228.
1282 Un autre réseau a pu être condamné pour s’être prévalu d’une ancienneté qui n’était pas véritable, ce 

qui avait pour effet de fausser le jeu de la concurrence : « en faisant croire de la sorte à une pérennité 
et une ancienneté illusoires, la société appelante s’est prévalue vis-à-vis de ses concurrentes d’une expérience 
en matière de franchise dont elle ne disposait pas et qui n’a pu que fausser le jeu de la concurrence » (C.A. 
Paris, 30 mai 2012, SAS Socorest c/ SA Speed Rabbit Pizza, n° 10/21316).

1283 Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Rép. com. Dalloz, 2010, n° 146.
1284 C.A. Bordeaux, 3 mai 1971, Gaz. Pal., 1971, 2, p. 398, note Fourgoux, D., 1971, somm., p. 222.
1285 Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Rép. com. Dalloz, 2010, n° 150.
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l’occasion de se prononcer. Trois décisions rendues par diverses Cours d’appel et por-
tant sur des faits relativement similaires peuvent être citées en ce sens.

609. Public averti cible du dénigrement. Dans la première espèce, ayant donné 
lieu à un arrêt de la Cour d’appel de Lyon le 18 mai 2006, un franchiseur s’était vu 
qualifier d’escroc en présence de plusieurs franchisés de son réseau. Les faits étaient 
établis par plusieurs attestations, si bien que la matérialité du dénigrement ne fait 
aucune difficulté. L’arrêt est en revanche fort intéressant et singulier dans l’appréciation 
qu’il fait des dommages et intérêts justifiés par ce qui s’apparente à de la diffamation. 
Les magistrats lyonnais estiment que « ces déclarations étaient faites à des gérantes de 
sociétés parfaitement en mesure de se forger leur propre opinion dans le cadre des relations 
qu’elles entretenaient elles-mêmes depuis plusieurs années avec le groupe Top Model »1286 
si bien qu’il y a lieu de rejeter la demande de dommages et intérêts formulée par la 
société franchiseur et son dirigeant. Une telle motivation a bien évidemment de quoi 
surprendre1287. Elle a toutefois le mérite de mettre en avant la spécificité du dénigre-
ment en matière de franchise qui, la plupart du temps, n’est pas adressé à un public 
indéterminé et plus ou moins ignorant, mais au contraire à quelques cibles privilégiées 
et entretenant des liens étroits avec le franchiseur. Estimer que cet état de fait justifie le 
rejet de toute prétention indemnitaire nous paraît cependant fort excessif1288.

610. De façon plus académique et dans une situation analogue, la Cour d’appel de 
Paris a pu condamner un concurrent qui tentait d’intimider les franchisés d’un réseau 
en leur faisant croire que la marque du franchiseur était usurpée. Pour la Cour d’appel, 
une telle attitude « constitue un acte d’intimidation et de dénigrement caractérisant un 
trouble manifestement illicite à l’endroit des sociétés dont le réseau commercial est composé 
de ces franchisés »1289. L’arrêt est d’autant plus intéressant qu’il poursuit en ces termes : 
« il importe peu à cet égard que les destinataires des mises en demeure soient des parte-
naires commerciaux et non des clients des sociétés [du franchiseur], dès lors que l’envoi des 
lettres litigieuses est de nature à entacher la réputation de [celui-ci] »1290. On ne pourra en 
revanche que regretter l’affirmation selon laquelle les franchisés sont des partenaires 
commerciaux et non des clients du franchiseur, qui ne nous semble pas conforme au 

1286 C.A. Lyon, 18 mai 2006, SARL Groupe Top Model c/ Universel Coiffure, n° 04/06624.
1287 On sait que la démonstration d’un préjudice dans le cadre de l’action en concurrence déloyale relève le 

plus souvent d’une preuve purement formelle. V. en ce sens Cass. Com., 12 février 2008, Yoplait c/ La 
Fermière, n° 06-17.501, Comm. com. électr., 2008, comm. 63, obs. Caron, Contr. conc. consom., 2008, 
comm. 103, obs. Malaurie-Vignal, JCP E, 2009, n° 30, p. 21, note Decocq, D., 2009, p. 2573, note 
Picod, RDC, 2008, p. 862, note Behar-Touchais, RLDA, 2008, n° 26, p. 45, note Anadon ou Cass. 
Com., 27 janvier 2009, Cocktail c/ Pop’tel publicité, n° 07-15.971 : Inédit, D., 2009, p. 1441, note 
Picod, Concurrences, 2009, n° 2, p. 128, note Fasquelle, Mitchell et Dany, LPA, 2008, n° 243, p. 11, 
note Simon et Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Rép. com. Dalloz, 
2010, n° 121.

1288 Même si l’on considère que le déngrement ne cause de préjudice que lorsqu’il est adressé à la clientèle 
du commerçant, tel est préciséemnt le cas lorsqu’il est adressé aux franchisés, clients du franchiseur. 

1289 C.A. Paris, 23 mars 2012, The Mad Science Group c/ Activités Ludorécréatives assurées, n° 11/11910.
1290 Ibid. Dans le même sens, v. C.A. Metz, 18 octobre 2011, JurisData n° 2011-027800, même si en 

l’espèce la preuve du parasitisme n’était pas rapportée.
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mécanisme de la franchise1291. Sans considérer que les franchisés sont les clients du 
franchiseur, la condition de publicité du dénigrement, au sens où elle est classiquement 
entendue, ne serait d’ailleurs pas remplie1292. 

611. Plus récemment encore, la Cour d’appel de Paris a eu à statuer sur le cas d’un 
franchiseur qui distribuait, lors du salon de la franchise, des questionnaires dont les 
réponses orientées conduisaient à dénigrer systématiquement son concurrent. Ce pro-
cédé visait tout à la fois de futurs candidats à la franchise que d’éventuels clients-
consommateurs. La Cour d’appel de Paris ne s’y trompe pas et insiste davantage sur les 
effets pervers du procédé que sur ses destinataires potentiels. Les magistrats parisiens 
relèvent que ces procédés « ne conduisent pas à une comparaison objective sur des caracté-
ristiques essentielles et pertinentes, mais induisent une appréciation nécessairement négative 
à l’égard de la société [du franchiseur], [ce qui] caractérise la commission d’actes de dénigre-
ment à l’encontre de cette dernière de nature à générer une confusion dans l’esprit du client 
ou du candidat à la franchise et, donc, à entraîner une distorsion dans le jeu normal de la 
concurrence »1293. Nous serons tentés de voir dans cette décision la confirmation de ce 
que le fait que les destinataires du message dénigrant soient les franchisés n’est source 
d’aucune difficulté, en dépit de ce qu’a pu affirmer la Cour d’appel de Lyon.

C. Procédés de désorganisation

612. Contentieux relatif aux anciens franchisés. Paradoxalement, à en croire une 
lecture statistique de la jurisprudence en la matière, les tiers au réseau ne semblent 
pas les plus prompts à désorganiser ce dernier. En effet, si beaucoup de décisions des 
juges du fond font référence à la notion de désorganisation du réseau de franchise, 
c’est souvent pour accabler l’ancien franchisé rompant prématurément ses relations 
contractuelles avec le franchiseur. Un contentieux fréquent se noue encore lorsque le 
franchisé souhaite cesser son activité et céder son fonds de commerce, le successeur 
n’étant pas systématiquement désireux de poursuivre les relations avec le réseau. D’au-
cuns semblent même considérer que la violation d’une obligation de non-concurrence 
ou de non-réaffiliation par l’ancien franchisé constitue un procédé de désorganisa-
tion1294. Ces situations relèvent de l’appréhension par le droit de la concurrence des 
relations entre les parties au contrat, à l’issue de ce dernier et relève donc de la première 
partie de notre étude, à laquelle il sera renvoyé1295. S’agissant de la désorganisation du 
réseau imputable à un concurrent, il est possible d’affirmer que celle-ci vise tantôt les 

1291 V. supra, n° 232 et s.
1292 V. supra, n° 482 et s.
1293 C.A. Paris, 30 mai 2012, SAS Socorest c/ SA Speed Rabbit Pizza, n° 10/21316.
1294 M. Texier, La désorganisation : contribution à l’élaboration d’une théorie de la désorganisation en droit de 

l’entreprise, P.U.P., 2006, n° 398 et s. Il faut cependant alors avoir une vision particulièrement large 
de la notion de désorganisation, qui s’émanciperait alors de son berceau originel qu’est l’action en 
concurrence déloyale.

1295 V. supra, n° 219 et s.
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franchisés eux-mêmes (1), tantôt les produits distribués (2). Dans les deux cas toute-
fois, c’est bien la structure du réseau et le mode de distribution qu’il organise qui sont 
visés.

1.	 La	désorganisation	de	l’implantation	du	réseau

613. Promotion de la mobilité des franchisés. Entre réseaux concurrents, la com-
pétition exacerbée pour l’implantation de points de vente, que les normes d’urbanisme 
commercial ne font que renforcer, induit nécessairement des comportements plus 
ou moins loyaux ayant pour objectif de faire passer tel ou tel franchisé sous pavillon 
ennemi. Alors qu’entre les parties le droit de la concurrence s’assigne pour objectif de 
favoriser la mobilité des franchisés en prohibant toute clause visant à leur enferme-
ment1296, ce même droit vient dans un mouvement inverse tenter de limiter les excès 
que pourrait susciter une telle mobilité1297. Soucieuse de cet équilibre, la jurisprudence 
rappelle de façon fort logique qu’en l’absence de clause de non-concurrence, un tiers 
est libre de contracter avec un franchisé à l’issue de son contrat. La perte par le réseau 
d’un point de vente ne résulte alors que du jeu normal de la concurrence, jugé alors 
bénéfique pour le marché qu’il contribue à fluidifier1298. Cependant, il semble que 
certains réseaux se soient lancés dans une contestation systématique de cette position, 
estimant que le passage d’un point de vente sous enseigne concurrente est nécessaire-
ment constitutif de désorganisation1299. Ce comportement a été fustigé, les juges du 
fond estimant que le groupe dont il s’agit « s’inscrit dans un cadre anticoncurrentiel, [en] 
introduisant systématiquement une action en justice contre les tiers acquéreurs d’un fonds 
cédé par un de leurs affiliés »1300.

614. Tierce complicité. En somme, et sous réserve de l’hypothèse où un réseau 
concurrent se livrerait à un démarchage systématique des franchisés d’une enseigne 
concurrente1301, les cas de désorganisation se confondent le plus souvent avec la tierce 
complicité de la violation d’une obligation contractuelle. La Cour d’appel de Paris qua-

1296 V. M. Behar-Touchais, « Les obstacles à la sortie du franchisé », Rev. Lamy conc., 2012, no hors série 
actes du colloque « La Franchise : questions sensibles », Cour de cassation, 27 janvier 2012, p. 32 et 
s.

1297 Il ne s’agit que d’une illustration supplémentaire de l’axiome selon lequel le droit de la concurrence 
oscille entre deux objectifs antinomiques : favoriser la concurrence tout en en limitant les excès.

1298 V. pour une illustration de ce principe C.A. Paris, 25 janvier 1995, Sté Free Time c/ Castelle Grill 
et Mac Donald’s, JurisData n° 1995-041853 : « Le franchisé et la société à laquelle il a cédé ses actions 
ne se rendent pas coupables de concurrence déloyale du fait même de cette cession, qui n’a pas désorganisé 
le réseau, le fait que le commerce soit désormais exploité sous une nouvelle enseigne étant inopérant en 
l’absence de clause portant interdiction de travailler sous une autre enseigne à l’expiration du contrat ».

1299 V. notamment C.A. Agen, 1er février 2010, Prodim c/ Casino Distribution France, JurisData n° 2010-
008225 ; C.A. Paris, 2 avril 2008, Prodim c/ Grilloise distribution, JurisData n° 2008-364977 ; Cass. 
Com., 23 janvier 2007, Prodim c/ Casino Distribution France, n° 05-19.523, JurisData n° 2007-
037125, Gaz. Pal., 2007, n° 194, p. 42, note Mourre et Pedone, JCP E, 2007, n° 35, p. 28, note 
Béguin, RTD Civ., 2007, p. 383, note Perrot.

1300 Cass. Civ. 2e, 16 décembre 2010, Prodim c/ Casino Distribution France, n° 10-14.862, JurisData 
n° 2010-024059.

1301 Sur cette question v. n° 484 et s.
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lifie ainsi de « captation illicite de point de vente » qu’elle sanctionne sur le fondement 
de la désorganisation le fait pour un concurrent de débaucher un franchisé sans que 
ce dernier ait pris la peine d’informer préalablement son franchiseur du projet de ces-
sion1302. La Cour estime que « la captation illicite de points de vente du réseau concurrent 
par le cessionnaire a entraîné la désorganisation du réseau en diminuant son implantation 
géographique ainsi que ses possibilités d’intervention commune de ses centrales d’achat »1303. 
De façon fort classique et ainsi qu’il l’a été développé à propos de la tierce complicité 
dans la violation d’une obligation d’exclusivité, une telle condamnation suppose la 
mauvaise foi du concurrent, laquelle s’infère principalement de sa connaissance de 
l’obligation contractuelle violée1304. Il en va notamment ainsi lorsque le franchisé chan-
geant de réseau viole un pacte de préférence1305. La jurisprudence admet toutefois une 
sorte de présomption de connaissance de ce type de clause par la concurrence et juge 
notamment que « le cessionnaire avait nécessairement connaissance de l’existence de la 
clause de préemption, [dans la mesure où] il est normal pour un tel groupe de vouloir pré-
server sa cohésion et son intégrité par des clauses contractuelles appropriées »1306. La désor-
ganisation ne peut par ailleurs être caractérisée lorsque le franchisé rompt le contrat en 
raison de la carence du franchiseur lui-même1307.

2.	 La	désorganisation	de	la	distribution	des	produits	du	réseau

615. Rôle marginal. Si elle aboutit nécessairement à une forme de désorganisation 
du réseau1308, la revente parallèle est essentiellement sanctionnée sur le terrain de textes 
et de concepts spécifiques qui ont déjà été étudiés et sur lesquels il n’est pas nécessaire 
de revenir1309. La jurisprudence offre toutefois certaines illustrations de situations où le 
concept de désorganisation fait office de variable d’ajustement et permet la condam-
nation d’un concurrent indélicat profitant de la renommée des produits du réseau. 
Ainsi, le réseau Carré Blanc, spécialisé dans la vente de linge de maison, obtint la 
condamnation de Carrefour qui avait distribué des marchandises contrefaites de la 
marque. Si l’action sur le fondement de la contrefaçon est accueillie, celle engagée sur 
le terrain de la concurrence déloyale prospère également. Les magistrats estiment en 
effet que « les agissements déloyaux reprochés aux sociétés Carrefour ont également porté 
préjudice à la société Carré Blanc Boutiques, en sa qualité de distributeur exclusif des pro-
duits Carré Blanc, puisque cette commercialisation n’a pu qu’entraîner une désorganisation 
de son réseau de distribution, légitimement confronté aux interrogations de sa clientèle 
quant aux prix pratiqués dans ses établissements par rapport à ceux de produits identiques 

1302 C.A. Paris, 3 juillet 1998, ITM Entreprises c/ SA de distribution alsacienne, JurisData n° 1998-022261
1303 Ibid.
1304 V. supra, n° 533 et s.
1305 C.A. Agen, 1er février 2010, Prodim c/ Casino Distribution France, JurisData n° 2010-008225. 
1306 C.A. Paris, 3 juillet 1998, ITM Entreprises c/ SA de distribution alsacienne, JurisData n° 1998-022261.
1307 C.A. Paris, 2 avril 2008, Prodim c/ Grilloise distribution, JurisData n° 2008-364977
1308 En ce sens, v. M. Texier, La désorganisation : contribution à l’élaboration d’une théorie de la désorganisation 

en droit de l’entreprise, P.U.P., 2006, n° 448 et s.
1309 V. supra, n° 558 et s.
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et directement concurrents »1310. Hormis ces hypothèses marginales et relativement auda-
cieuses, il faut bien confesser que la notion de désorganisation ne bénéficie, en droit 
positif, que d’une place relativement marginale dans la protection du réseau vis-à-vis 
des tiers. 

ii. l’introDuction timiDe  
De la notion De parasitisme économique

616. Les réseaux de franchise semblent être un terreau particulièrement propice au 
développement de la notion de parasitisme économique (A). Pourtant, et de façon 
assez paradoxale, l’utilisation de cette théorie reste tout à la fois relativement margi-
nale, mais encore extrêmement convenue et peu audacieuse (B).

A. Une notion porteuse d’espoirs pour la protection du réseau

617. Le concept de parasitisme peut apparaître doublement intéressant aux fins 
d’assurer la protection du réseau : outre la relative souplesse de la notion (1), la théorie 
du parasitisme accorde une importance toute particulière à des notions telles que le 
savoir-faire, la notoriété ou l’image de marque qui sont tout aussi capitales en matière 
de franchise qu’elles sont méconnues de la théorie classique de la concurrence déloyale 
(2). 

1. Un concept particulièrement souple

618. Place centrale de la réputation et de l’effort intellectuel. L’organisation en 
réseau des franchises offre un terreau particulièrement fertile au développement de la 
notion de parasitisme. Yves Saint-Gal définit le parasitisme comme le fait « pour un 
tiers, de vivre en parasite dans le sillage d’un autre en profitant des efforts qu’il a réalisés 
et de la réputation de son nom et de ses produits »1311. La notion d’agissement parasi-
taire vise en effet à sanctionner celui qui « usurpe sensiblement une valeur économique 
d’autrui, même non concurrent »1312. Dans l’ouvrage qu’il consacre à cette notion, le 
Professeur Jean-Jacques Burst insiste sur le fait que le parasitisme « consiste à se nourrir 
de l’effort intellectuel ou économique d’autrui »1313. En somme, la théorie des agisse-
ments parasitaires, outre le fait qu’elle permet de s’affranchir de la condition de lien de 
concurrence exigée par l’action en concurrence déloyale, offre un outil de protection 

1310 C.A. Versailles, 10 mars 2010, Carrefour c/ Carré blanc boutiques, n° 09/08770.
1311 Y. Saint-Gal, « Concurrence déloyale et concurrence parasitaire ou agissements parasitaires », RIPIA, 

1956, p. 37 et s.
1312 P. Le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9e éd., 2013, n° 7082.
1313 J.-J. Burst, Concurrence déloyale et parasitisme, Dalloz, 1993, n° 3.
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particulièrement efficace de la « valeur économique »1314. Il est en effet acquis que, 
de façon générale, « le fait de profiter sans bourse délier du travail du concurrent est un 
comportement parasitaire »1315. La valeur économique est encore au centre du travail de 
Monsieur Jean-Jacques Frion. Auteur d’une thèse consacrée à la notion de parasitisme, 
le magistrat estime que : « l’utilisation et la réutilisation du travail et des investissements 
d’autrui ne seraient acceptables que dans la mesure où elle servirait une amélioration de ce 
travail »1316. La valeur ajoutée serait donc une forme de fait justificatif opposable au 
demandeur à l’action en parasitisme1317.

619. Cette idée a été reçue par la jurisprudence et la Cour d’appel de Paris a pu 
affirmer qu’à l’instar du parasitisme observé dans le règne végétal ou animal, le para-
sitisme économique « s’analyse en une prise de substance de l’autre ainsi appauvrie et 
parfois même conduite au dépérissement »1318. L’intérêt de la notion de parasitisme au 
regard de la protection du réseau de franchise réside principalement dans la plasticité 
de l’objet qu’elle protège. La « substance » dont est privée l’entreprise parasitée peut 
être de toute nature et tout aussi immatérielle qu’insaisissable. Le parasitisme semble 
donc un terrain particulièrement favorable à la protection de valeurs économiques ne 
reposant pas sur des concepts juridiques clairement identifiés, à l’instar du savoir-faire, 
de la renommée, la notoriété ou encore de l’image de marque. Le Professeur Philippe 
Le Tourneau écrit ainsi que le parasitisme, et par la même la responsabilité civile délic-
tuelle sur laquelle il repose, « reste le recours ultime à la disposition des citoyens, le refuge 
des victimes à la recherche de sauvegardes juridiques, notamment pour les valeurs immaté-
rielles nouvelles »1319.

2. Un concept particulièrement adapté à la franchise

620. La notion de parasitisme est donc porteuse de nombreux espoirs concernant 
la protection des réseaux de franchise – protection qui, on l’a vu, demeure imparfaite-
ment assurée par les mécanismes plus traditionnels du droit des obligations et du droit 
de la concurrence1320. On aurait pu imaginer que le parasitisme, de par la souplesse 
et la plasticité de la notion, ait vocation à jouer un rôle central, voire unificateur en 
la matière. La difficulté à protéger le réseau procède principalement de la difficulté 

1314 X. Desjeux, « L’investissement économique et le droit de la propriété industrielle », Gaz. Pal., 1962, 
doct., 2, 422 ; X. Desjeux, « Quelle protection pour le modèle ‘fonctionnel’ ? », Gaz. Pal., 1981, doct., 
1, 2871

1315 J.-J. Burst, Concurrence déloyale et parasitisme, Dalloz, 1993, n° 222.
1316 J.-J. Frion, L’agissement parasitaire, Thèse : Nantes, 2001.
1317 P. Le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9e éd., 2013, n° 7129.
1318 C.A. Paris, 18 mai 1989, JCP E, 1989, I, 180.
 On observera toutefois que les nouvelles technologie rendent mois évident cette corrélation entre 

enrichissement du parasite et appauvrissement du parasité, de nombreuses valeurs pouvant être 
aisément dupliquées sans qu’il en résulte un appauvrissement de leur propriétaire, si ce n’est pas la 
perte de gain manquée.

1319 P. Le Tourneau, « Parasitisme – Notion de parasitisme », Fascicule n° 227, in J.-Cl. Concurrence - 
Consommation, 2006, n° 11.

1320 V. supra, n° 263 et s.
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à identifier juridiquement ce concept1321. Nous avons suggéré que le réseau puisse 
s’apparenter au fonds de commerce de la tête de réseau. Sans reprendre cette analyse, 
il est possible d’affirmer sans risque que le réseau constitue à tout le moins une valeur 
économique résultant d’investissements matériels et humains. Cette définition, qui 
peut faire office de plus petit dénominateur commun, n’en présente pas moins l’intérêt 
de permettre, à elle seule, l’application de la théorie du parasitisme économique.

621. De même, les concepts de notoriété et de savoir-faire, lesquels sont au cœur 
du mécanisme de la franchise, semblent particulièrement propices à l’application de la 
théorie de la concurrence parasitaire. Ainsi, Maître François-Luc Simon note-t-il que 
le parasitisme « trouve un terrain d’application privilégié dans le cadre de la franchise, 
eu égard au rôle central du savoir-faire dans ce système de distribution »1322. En vérité, si 
le contentieux existe et l’utilité de la notion est bien réelle, la jurisprudence enseigne 
toutefois que les apports de la théorie du parasitisme sont peut-être plus modestes que 
ce que l’on pourrait, de prime abord, espérer.

B. Des espoirs déçus par une utilisation timorée de la notion

622. En effet, la notion de parasitisme, ou à tout le moins l’utilisation qui en est faite 
par les praticiens en matière de franchise, apparaît souvent redondante avec les cas de 
concurrence déloyale précédemment évoqués (1), si bien que les solutions réellement 
novatrices obtenues par le truchement de cette notion sont fort rares (2).

1. Une utilisation majoritairement redondante  
avec l’action en concurrence déloyale

623. Carcan de conditions. Assez paradoxalement, la force du parasitisme est peut-
être sa faiblesse : le potentiel subversif de la notion et les possibilités infinies qu’elle 
permet d’envisager conduisent assez paradoxalement à une utilisation très rigoureuse, 
encadrée, voire pusillanime. Le Professeur Philippe Le Tourneau, ardent défenseur du 
concept, expose avec une grande clarté ce paradoxe. Après avoir proposé une définition 
du parasitisme – qu’il juge lui-même « volontairement complexe »1323 et « enserrant le jeu 
du parasitisme dans un carcan de conditions »1324 – l’auteur expose qu’un tel encadre-
ment permet de s’assurer que le parasitisme n’est pas « le brûlot du Droit que certains 
dénoncent »1325. Les plus fidèles défenseurs du parasitisme sont donc les plus prompts à 
en restreindre drastiquement le champ d’application1326.

1321 V. supra, n° 536 et s.
1322 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 363.
1323 P. Le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9e éd., 2013, n° 7098.
1324 Ibid.
1325 Ibid.
1326 L’analogie peut être faite avec l’enrichissement sans cause, dont les juristes ont craint qu’il ne devienne 

une « machine à faire sauter le droit » pour reprendre les mots de Jacques Flour et se sont par 
conséquent employés à juridiciser à l’extrême son application.
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624. Ainsi contrainte, la notion de parasitisme économique aboutit le plus souvent 
à des solutions relativement classiques et ne différant pas de celles obtenues par le 
biais de l’action en concurrence déloyale. À titre illustratif, la Cour d’appel de Lyon 
considère que constituent des actes de parasitisme « le fait pour une entreprise de coif-
fure d’utiliser la marque et l’enseigne ‘Vogue coiffure’ phonétiquement et visuellement iden-
tique à ceux d’une entreprise concurrente titulaire de la marque ‘Vog coiffure’ »1327. On 
trouve une formulation sensiblement identique sous la plume de magistrats greno-
blois s’agissant du risque de confusion résultant de l’enseigne et de l’agencement du 
magasin1328. En pareils cas, si le recours à la théorie de la concurrence parasitaire ne 
peut être reproché, il est toutefois possible de noter qu’il n’aboutit pas à des solutions 
particulièrement novatrices au regard de ce que l’on qualifie traditionnellement de 
concurrence déloyale par confusion ou par imitation1329. Il n’est peut-être pas inexact 
d’affirmer qu’en pareilles hypothèses, l’adjectif parasitaire est uniquement destiné à 
accentuer le caractère répréhensible des agissements du concurrent, mettant l’accent 
sur la « flétrissure morale »1330 qu’ils révèlent. Ainsi envisagé, le parasitisme pourrait sans 
doute se résumer, comme le suggère le Président Louis Vogel, à une sorte de « forme 
aggravée de concurrence déloyale »1331. Il serait toutefois décevant que l’utilisation de 
la notion de parasitisme se limite à une simple différence d’intensité avec l’action en 
concurrence déloyale. En matière de protection des réseaux de franchise, certaines 
décisions – quoique rares – témoignent toutefois de l’intérêt et des potentialités du 
concept de parasitisme.

2.	 Une	utilisation	ne	conduisant	que	rarement	à	des	solutions	spécifiques

625. Imitation sans confusion. Le plus souvent, la notion de parasitisme sera uti-
lisée pour protéger le savoir-faire de la franchise, en ce qu’il a de plus anodin et secret, 
mais aussi de plus original. Il s’évince alors une forme de distinction entre concurrence 
déloyale par imitation et parasitisme quant aux éléments protégés. L’action en concur-
rence déloyale pour confusion suppose nécessairement une certaine visibilité de l’objet 
imité aux yeux de la clientèle. C’est précisément car il est visible et connu des clients de 
la victime que l’imitation du signe distinctif est susceptible de générer une confusion 
et donc un préjudice. Très classiquement, la concurrence déloyale protège les signes 
distinctifs, la publicité ou encore les produits de l’entreprise1332. En revanche, à défaut 
de jouir d’une certaine visibilité aux yeux de la clientèle, l’imitation est parfaitement 
insusceptible de créer une confusion dans l’esprit de celle-ci et donc d’en conduire une 
part à se détourner de la victime de l’imitation. Aux yeux de la concurrence déloyale, 

1327 C.A. Lyon, 17 février 2000, SARL Holsab c/ SARL Tchip, JurisData n° 2000-123572.
1328 C.A. Grenoble, 10 mars 1998, Sté Hairline c/ Sté Formaholt, JurisData n° 1998-045725.
1329 V. notamment Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Rép. com. Dalloz, 

2010, n° 125 et s.
1330 P. Le Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz Action, 9e éd., 2013, n° 7114.
1331 G. Ripert et Roblot, Traité de droit commercial, 19e éd., Tome 1 – Volume 1, L.G.D.J., 2010, n° 753.
1332 Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, « Concurrence déloyale », in Rép. com. Dalloz, 2010, n° 125 et 

s.
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le préjudice et, à supposer celui-ci établi, le lien de causalité semblent donc difficiles à 
établir dans le cadre de l’imitation d’un élément de l’entreprise non visible de la clien-
tèle, relevant de l’organisation interne.

626. Utilisation du savoir-faire. L’intérêt du parasitisme économique est alors par-
ticulièrement prégnant dans la mesure où il permet de sanctionner de tels compor-
tements, même s’ils n’engendrent pas automatiquement et directement une perte de 
clientèle pour leurs victimes. Est ainsi sanctionnée, sur le fondement de la théorie des 
agissements parasitaires, l’imitation par un agent immobilier du modèle de fiches de 
présentation des biens en portefeuille1333. Ces fiches de présentation, d’usage stricte-
ment interne, ne sont pas accessibles à la clientèle et leur imitation n’est donc pas de 
nature à générer un quelconque risque de confusion. Pour autant, elle est sanctionnée 
au titre de la théorie du parasitisme dans la mesure où elle revient à utiliser, sans 
autorisation et sans bourse délier, les travaux et investissements d’autrui. En utilisant 
le modèle de fiche élaboré procédant de l’expérience du réseau, le concurrent profite 
indûment du savoir-faire et en tire un avantage concurrentiel anormal.

627. Appropriation d’une valeur économique. Un jugement du tribunal de com-
merce de Paris est particulièrement pédagogique à cet égard en établissant un parallèle 
aussi intéressant qu’inédit. Constatant qu’un concurrent s’était très largement inspiré 
du concept développé par un réseau de franchise, la décision relève que celui-ci « s’est 
ainsi approprié sans bourse déliée [sic] une valeur économique »1334. Or cette valeur éco-
nomique n’est autre que la raison pour laquelle les franchisés du réseau acceptent de 
payer des redevances : il s’agit même de la cause objective de leur obligation. Dès lors, 
le mode d’appropriation « normal » de cette valeur économique aurait été de souscrire 
un contrat de franchise auprès du créateur du concept. Il n’en faut pas davantage aux 
magistrats consulaires pour considérer que la perte du franchiseur réside ainsi dans « la 
perte d’une chance de conclure le contrat de franchise »1335. Le raisonnement n’est proba-
blement pas des plus orthodoxes et l’on pourrait arguer que la décision passe un peu 
vite sur le lien de causalité entre la supposée perte de chance et les agissements parasi-
taires1336. Il n’en demeure pas moins que ce jugement a pour principal mérite de mettre 
en lumière ce qui fait la singularité et l’intérêt principal de la notion de parasitisme en 
matière de franchise : la possibilité de sanctionner, non pas la création d’un dommage, 

1333 C.A. Orléans, 31 mars 2011, SARL Goodwill Trader c/ SAS Michel Simond Développement, 
JurisData n° 2011-009947.

1334 T. com., Paris, 8 avril 2011, Sté Marc Dorcel c/ SARL Consol Games, JurisData n° 2011-034771
1335 Ibid.
1336 Il faut toutefois remarquer que des pourparlers avaient été engagés entre le franchiseur et celui qui 

apparaissait, au moins aux yeux de ce dernier, comme un franchisé potentiel. Toutefois, même sur 
le fondement de la rupture abusive des pourparlers, il est a priori impossible d’indemniser la victime 
« de la perte d’une chance de réaliser les gains que permettait d’espérer la conclusion du contrat » (Cass. 
Com., 26 novembre 2003, Alain Manoukian c/ Stuck, n° 00-10.243 et 00-10.949, D., 2004, p. 869, 
note Dupré-Dallemagne, RTD civ., 2004, n° 1, p. 80, note Mestre et Fages, Comm. com. électr., 2004, 
n° 3, p. 33, note Stoffel-Munck, RTD com., 2004, n° 2, p. 187, note Deshayes, RDC, 2004, n° 2, 
p. 257, note Mazeaud, Rev. sociétés, 2004, n° 2, p. 325, note Mathey, JCP G, 2004, n° 39, p. 1627, 
note Viney).
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mais bien l’obtention d’un avantage indu. Là où la concurrence déloyale sanctionne 
l’appauvrissement anormal de la victime, le parasitisme autorise à sanctionner l’enri-
chissement injustifié de l’auteur.

628. Raisonner ainsi du point de vue de l’auteur des agissements supposés parasi-
taires permet encore d’expliquer la position classique au terme de laquelle la reprise par 
un tiers d’un savoir-faire ou d’un concept sans réelle originalité n’est pas sanctionnable. 
En pareille hypothèse, il n’existe aucun enrichissement particulier du concurrent qui 
ne bénéficie d’aucun avantage concurrentiel à utiliser des méthodes connues de tous. 
C’est ainsi que ne commet pas d’acte de concurrence parasitaire le concurrent d’un 
réseau de franchise qui utilise le concept de ce dernier consistant simplement en « la 
vente de sandwiches coupés en triangle »1337 ; concept insuffisamment original pour per-
mettre un enrichissement particulier.

629. Possibilité d’une sanction per se de la revente parallèle. Le parasitisme pour-
rait encore ouvrir des perspectives particulièrement stimulantes en matière de revente 
hors réseau par un distributeur parallèle. En droit positif, seul l’approvisionnement 
illicite est susceptible de sanction sur le fondement de la concurrence déloyale ou de 
l’article L. 442-6 du Code de commerce1338. Or, le profit que le revendeur parallèle tire 
de son comportement est parfaitement identique qu’il se soit approvisionné en partici-
pant à la violation d’une exclusivité ou, au contraire, qu’il ait acheté ses marchandises 
auprès d’un revendeur non tenu d’une telle exclusivité. Il tire, en toutes hypothèses, 
profit de la notoriété du réseau et des investissements que celle-ci a supposés sans en 
supporter aucune charge, notamment financière. Poussé à l’extrême, un tel raisonne-
ment pourrait aboutir à la sanction systématique de la revente hors réseau qui, par 
nature, se fait dans des conditions différentes de celles imposées par le promoteur de 
la marque.

630. La Cour d’appel de Paris a esquissé l’amorce d’un tel raisonnement en sanc-
tionnant une « diffusion qui s’est affranchie des contraintes pesant sur les membres du 
réseau de distribution sélective, tout en bénéficiant de leurs investissements et de leurs efforts 
pour assurer le renom de la marque »1339. La motivation est originale en ce qu’elle se 
distingue de la solution classique qui impose d’identifier une atteinte à l’image de 

1337 C.A. Paris, 19 mai 2010, n° 2010-011841.
 A l’inverse, a pu être considéré comme constitutif de parasitisme « le fait de reproduire les caractéristiques 

essentielles d’un réseau de franchise, c’est-à-dire les emballages, les produits vendus, la pratique de prix 
d’appel, la devanture du magasin couleur vert d’eau, et la présentation des fleurs » (C.A. Paris, 3 octobre 
2002, SARL Pétale de rose c/ SA Au nom de la rose, JurisData n° 2002-191447). La solution n’a 
toutefois rien d’innovant au regard des règles applicables en matière de concurrence déloyale par 
confusion.

1338 V. supra, n° 559 et s. 
 Par exemple Cass. Com., 18 octobre 1994, Time and Diamonds et autres c/ Monting, n° 92-21.187 

et 93-10.219, JurisData n° 1994-002027, D., 1995, somm. p. 261, obs. Serra, JCP G, 1995, I, 3853, 
obs. Viney, D., 1996, jurispr. p. 311, note Krimmer.

1339 C.A. Paris, 8 juin 2005, SA LCJ Diffusion c/ SA La Roche Posay, JurisData n° 2005-275305.
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marque ou à la notoriété du réseau du fait de la revente parallèle1340. Le parasitisme 
permet de s’affranchir du débat quant au préjudice subi par le réseau et autorise à 
se concentrer sur les seuls avantages tirés par le tiers de la revente parallèle. Cette 
approche a été reprise par diverses juridictions du fond. Ainsi, le Juge des référés près le 
Tribunal de grande instance de Strasbourg a-t-il pu sanctionner un revendeur parallèle 
par internet, sur le fondement du parasitisme, en estimant que celui-ci « se place néces-
sairement dans une situation plus favorable que les distributeurs agréés, tout en se plaçant 
dans le sillage de la notoriété des produits [de la marque] »1341. Or, comme le remarque 
fort justement l’annotateur de cette décision : « n’est-ce pas le propre de la plupart des 
revendeurs parallèles que de ne pas se soumettre à l’intégralité des exigences requises des 
revendeurs agréés ? »1342. Les potentialités du parasitisme en matière de sanction de la 
revente hors réseau sont donc particulièrement importantes, quoique la jurisprudence 
n’en fasse qu’une application parcimonieuse et respectueuse des solutions acquises sur 
des fondements plus classiques.

631. Il faut d’ailleurs relativiser la singularité de telles décisions qui mettent l’accent 
sur l’appropriation indue de la notoriété du réseau sur le fondement du parasitisme 
dans la mesure où un tel raisonnement peu parfaitement être mené sur le seul fon-
dement de la concurrence déloyale. En témoigne un arrêt relativement ancien de la 
Cour d’appel de Paris rendu en matière de parfumerie de luxe, lequel énonce qu’est 
constitutif de concurrence déloyale « le fait de vendre sur catalogue, se dispensant donc 
du coût de l’organisation d’un service de conseil et en profitant de la publicité effectuée par 
le fabricant sans en supporter les frais »1343 sans faire la constatation que cette vente sur 
catalogue était préjudiciable au titulaire de la marque1344. 

%

632. L’appréhension de la concurrence des tiers à l’égard du réseau est donc d’une 
parfaite orthodoxie. Alors qu’il peine à intégrer de façon pleinement satisfaisante le 
problème de la revente parallèle, le droit de la concurrence déloyale s’accommodent 
fort bien des spécificités du réseau, dont il organise une protection globalement effi-
cace s’agissant des cas « classiques » de concurrence déloyale. Si certaines décisions des 
juges du fond peuvent sembler surprenantes, elles relèvent toutefois de l’anecdote et 
sont inévitables compte tenu du pouvoir d’appréciation important conféré, en pareille 
matière, aux juges du fait. On peut, en revanche, être fort déçu de l’utilisation timide, 

1340 V. supra, n° 573 et s.
1341 T.G.I. Strasbourg, 8 janvier 2008, Puma France c/ Over Stock, Comm. com. électr., 2008, n° 4, comm. 

55, note Chagny.
1342 M. Chagny, note sous T.G.I. Strasbourg 8 janvier 2008, Comm. com. électr., 2008, 44, comm. 55.
1343 C.A. Paris, 4 avril 1991, AGS Diffusion c/ Parfums Loris Azarro, JurisData n° 1991-022818, Cont. 

conc. consom., 1991, comm. 164, obs. Vogel.
1344 Les deux questions sont cependant indissociablement liées si bien qu’une telle constatation aurait 

relevé de la simple clause de style.
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voire convenue, de la notion de parasitisme. Celle-ci aboutit, dans l’immense majorité 
des décisions étudiées, à un résultat similaire à celui qui aurait pu être obtenu dans le 
cadre de l’action en concurrence déloyale. Le parasitisme économique offrirait pour-
tant d’importantes perspectives en matière de protection du réseau. En matière de 
protection du savoir-faire notamment, le parasitisme permet, comme l’a souligné un 
auteur, d’avancer de « folles idées sur les idées »1345.

section ii. le peu D’originalité  
quant aux titulaires De l’action

633. La protection du réseau des agissements déloyaux des tiers se fait ainsi par des 
mécanismes on ne peut plus classiques, et ne présente que peu d’originalité quant aux 
éléments protégés et à la méthode de protection. L’organisation en réseau de franchise 
amène cependant une autre interrogation, plus spécifique, quant au titulaire de l’éven-
tuelle action. Si le réseau demeure le bien du franchiseur, qui doit à ce titre le protéger 
des atteintes concurrentielles des tiers (I), les franchisés se voient reconnaître une cer-
taine marge d’initiative dans la mise en œuvre de cette protection (II).

i. le franchiseur, garDien De l’unité Du réseau

634. Indéniablement, en tant que propriétaire du réseau, le franchiseur dispose du 
pouvoir de le défendre, notamment par le biais de l’action en concurrence déloyale 
(A). Au-delà de cette lapalissade, il convient toutefois de préciser que, ce qui pour-
rait apparaître initialement comme un pouvoir ou une faculté se transforme, sous 
l’influence des relations contractuelles nouées avec les franchisés, en une obligation et 
un devoir (B). 

A. Le pouvoir du franchiseur de défendre le réseau

635. Distinction selon la qualité du détracteur. Pour aborder cette question, il 
convient de se positionner dans l’hypothèse où un tiers viendrait à se rendre coupable 
d’actes de concurrence déloyale envers l’un des membres du réseau, voire de celui-ci 
en son entier notamment par le biais d’une reproduction fautive de la plupart des 
signes distinctifs et du savoir-faire. La question affleure alors de savoir qui peut et doit 

1345 P. Le Tourneau, « Folles idées sur les idées », Comm. com. électr., 2001, chron. 2, p. 8 et s.
 Nous avons cependant précisé plus haut qu’une protection accrue du savoir-faire ne paraissait pas être 

d’une imprieuse nécessité.
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prendre l’initiative de mener une action à l’encontre de ce concurrent indélicat. La 
doctrine aborde souvent le problème en terme d’obligation pour le franchiseur. Celui-
ci aurait le devoir de défendre le réseau1346, puisqu’il en est l’organisateur, le promoteur 
et peut-être même le propriétaire. S’interroger sur l’existence d’une obligation à la 
charge du franchiseur présuppose que celui-ci ait le droit d’exercer une telle action. 
Pourtant, la question est loin de relever de l’évidence : s’il est acquis que la plupart des 
signes distinctifs qu’il convient de protéger sont la propriété du franchiseur, la clientèle 
attaquée est d’abord celle du ou des franchisés1347. Sans doute la réponse doit encore 
être nuancée en fonction de la voie procédurale choisie pour assurer la défense du 
réseau, qu’il s’agisse par exemple du droit de la propriété intellectuelle ou de la concur-
rence déloyale. Une ultime distinction s’impose en outre selon la qualité de l’auteur 
de l’atteinte au réseau. Que ce dernier soit également membre du réseau implique 
nécessairement que le franchiseur aura la possibilité de le sanctionner, sur le fonde-
ment contractuel1348. La question se pose en des termes radicalement différents lorsque 
le tiers est un « penitus extranei », véritable concurrent du réseau sans lien contractuel 
avec le franchiseur.

636. Propriété intellectuelle. Sur le terrain de la propriété intellectuelle, et plus pré-
cisément celui du droit des marques, le principe est encore relativement clair. L’article 
L. 716-1 du Code de la propriété intellectuelle pose en effet le principe selon lequel 
l’action en contrefaçon appartient au propriétaire de la marque. En tant que tel, il 
est donc clair que le franchiseur dispose du pouvoir d’agir contre un tiers usurpant 
la marque du réseau sur le fondement de l’action en contrefaçon1349. La principale et 
ultime difficulté se rencontre donc lorsque le franchiseur entend agir à l’encontre d’un 
tiers au réseau sur le fondement de la concurrence déloyale. Nous avons pu recenser 
deux arrêts s’intéressant de près à cette hypothèse, lesquels énoncent des solutions radi-
calement opposées, témoignant si besoin était de la difficulté de la question.

637. Irrecevabilité de l’action en concurrence déloyale du franchiseur. Une 
première affaire opposait les sociétés Serge Blanco et Burton, toutes deux spécialisées 
dans la création et la distribution de vêtements prêt-à-porter. La société Serge Blanco 
reprochait à la société Burton une concurrence déloyale, par la commercialisation de 
sweat-shirts revêtus de la marque « 15 », susceptibles, selon la requérante, de créer une 
confusion dans l’esprit du public avec la marque figurative qu’elle avait déposée. La 
société Serge Blanco, propriétaire de la marque « 15 », avait toutefois concédé l’ex-
ploitation de cette marque à une société tierce, laquelle avait elle-même concédé des 

1346 V. infra, n° 639 et s.
1347 V. supra, n° 232.
1348 La question a été abordée n° X. V. en ce sens, s’agissant de concessionnaires, Cass. Com., 9 juillet 

1996, Ford c/ Rouby, n° 94-16.655, JurisData n° 1996-003351, PIBD, 1997, III, p. 165.
1349 Pour une illustration, v. Cass. Com., 12 mars 2002, Sté Troc de l’Ile c/ Sté Nicolas, n° 99-14.762, 

JurisData n° 2002-013658 : Inédit.
 En ce sens, v. également F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, 

n° 257.

la réGUlation Des relations avec les tiers



la sanction Des coMPorteMents DéloyaUx Des tiers PréjUDiciables aU réseaU

343« Collection des Thèses », no 90

sous-licences, et mis en place un circuit de distribution organisé en réseau de franchise. 
Certes, le requérant n’était donc par le franchiseur mais uniquement le propriétaire de 
la marque, le rôle de franchiseur ayant été concédé à son licencié. Cette légère spéci-
ficité n’ôte rien aux enseignements de l’arrêt. La Cour d’appel de Paris rejette en effet 
l’action en concurrence déloyale et parasitaire aux motifs que les sociétés franchisées 
« sont seules recevables à agir en réparation du préjudice résultant des actes de concurrence 
déloyale allégués »1350. Pour appuyer cette thèse, l’arrêt met en avant que les contrats 
conclus entre les différentes parties mentionnaient bien par une clause spécifique la 
possibilité pour Serge Blanco d’agir sur le fondement de la contrefaçon, sans faire 
mention de la possibilité d’une action en concurrence déloyale1351.

638. Recevabilité de l’action en concurrence déloyale du franchiseur. Saisie 
d’un litige similaire quelques années auparavant, la Cour d’appel de Versailles appor-
tait pourtant une réponse toute différente. Un franchiseur reprochait cette fois à un 
concurrent de s’être installé à proximité directe de l’un de ses franchisés et de pratiquer 
des prix agressifs, de diffuser des messages publicitaires mensongers accompagnés de 
la promesse d’un remboursement de la différence de prix entre le produit vendu et un 
produit identique acquis à moindre prix. La Cour d’appel estime recevable l’action 
initiée conjointement par le franchisé et le franchiseur. Les magistrats versaillais esti-
ment que l’attitude du concurrent est constitutive d’un « acte de concurrence déloyale 
au préjudice de la société [franchisée] et de la société [du franchiseur], la première en ce 
qu’elle exploite directement la boutique concurrente et la seconde en ce qu’elle s’engage à 
permettre à ses franchisés la pratique de prix bas »1352. La démarche intellectuelle adoptée 
par cet arrêt semble bien plus satisfaisante que celle proposée par la Cour d’appel de 
Paris. Il ne nous paraît en effet n’y avoir aucune raison d’exclure, a priori, le franchiseur 
de toute action en concurrence déloyale destinée à protéger l’un des membres de son 
réseau. La question se pose, non pas en terme de qualité à agir au sens procédural du 
terme, mais plutôt au niveau du bien-fondé de l’action. Sans doute est-il des hypo-
thèses, marginales, où le franchiseur sera dans l’impossibilité de rapporter la preuve 
que la concurrence déloyale exercée par un tiers au détriment de l’un de ses franchisés 
lui cause un préjudice propre. Ceci implique uniquement que les conditions propres 
à engager la responsabilité du tiers ne seront pas, en l’espèce remplies, sans qu’aucune 
conséquence ne puisse en être tirée quant à sa capacité à agir et à défendre le réseau. Il 
nous semble donc clair, en dépit des quelques hésitations jurisprudentielles précédem-
ment exposées, que le franchiseur a indéniablement le pouvoir de défendre le réseau, y 
compris lorsque les actes de concurrence déloyale sont en premier lieu ressentis par les 
franchisés. Sans doute a-t-il, au-delà, le devoir d’agir de la sorte.

1350 C.A. Paris, 12 janvier 2005, Blanco c/ Burton, JurisData n° 2005-260198.
1351 « Les contrats versés aux débats prévoient que le concédant, Serge Blanco, engagera s’il le juge opportun les 

actions en contrefaçon auxquelles pourra se joindre le licencié sans que soit mentionnée la faculté d’agir en 
concurrence déloyale » (ibid.). 

1352 C.A. Versailles, 4 mars 1999, Pharma Beauté institut c/ GEPHAV, JurisData n° 1999-135154.
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B. Le devoir du franchiseur de défendre le réseau

639. La doctrine, à l’instar du Professeur Philippe Le Tourneau enseigne que « le 
titulaire du réseau, producteur, importateur ou grossiste, doit veiller à l’unité et à l’intégrité 
du réseau. Il a envers ses distributeurs, le devoir de défendre la cohérence du système et de 
l’ensemble »1353. De la même manière, on lit sous la plume de Maître François-Luc 
Simon qu’il « incombe au franchiseur de réagir à l’encontre des tiers qui pourraient usurper 
l’usage de la marque ou de l’enseigne »1354. Ce principe est en effet d’application constante 
en jurisprudence depuis une décision de la Cour de cassation rendue en matière de 
concession automobile. Dans cet arrêt fondateur, le tiers n’en était d’ailleurs pas véri-
tablement un, le trouble-fête n’étant autre qu’un concessionnaire membre du réseau. 
Le contrat avait par ailleurs la spécificité de comporter une clause précisant qu’en cas 
de conflit entre deux concessionnaires, notamment quant aux secteurs d’exclusivité, 
le concédant se réservait « le droit d’apporter une solution au litige par toutes mesures 
pécuniaires ou autre qu’il jugerait utiles »1355. Dans cette affaire, la Cour d’appel d’Agen 
s’était attachée à démontrer que le concédant avait une conception variable de l’usage 
qu’il convenait de faire de cette clause dans la mesure où certains concessionnaires – 
dont le requérant – étaient systématiquement sanctionnés en cas de violation de l’ex-
clusivité, tandis que d’autres bénéficiaient d’une certaine impunité. La Cour d’appel 
avait ainsi estimé que de telles distorsions étaient de nature à engager la responsabilité 
contractuelle du franchiseur. Elle était approuvée par la Cour de cassation, par un arrêt 
de rejet du 9 juillet 1996 qui, eu égard aux spécificités précédentes, n’avait toutefois 
par les atours d’un arrêt de principe. La solution dégagée1356 était néanmoins appelée à 
connaître un certain succès et une indéniable pérennité. Elle a, depuis lors, été maintes 
fois réaffirmée1357 et la plupart des contrats de franchise prévoient aujourd’hui expli-
citement une telle obligation à la charge du franchiseur. D’aucuns considèrent même 
que cette obligation procède « de l’essence du contrat de franchise »1358. Elle relève en 
toute hypothèse du devoir d’assistance qui incombe au franchiseur1359.

1353 P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 249.
1354 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 256.
1355 Cass. Com., 9 juillet 1996, Ford c/ Rouby, n° 94-16.655, JurisData n° 1996-003351, PIBD, 1997, 

III, p. 165.
1356 La portée de l’arrêt du 9 juillet 1996 ne doit cependant pas être surestimée, des solutions analogues 

étant déjà connues des juridictions du fond. La Cour d’appel de Paris avait ainsi notamment pu 
constater en 1989 que le franchiseur avait un tel devoir de défense du réseau de franchise (C.A. 
Paris, 5 juin 1989, JurisData n° 1989-022699). En l’espèce, l’obligation était cependant explicitement 
prévue par le contrat.

1357 V. notamment C.A. Paris, 1er février 2006, Sté de Neuville c/ Sté Seznec, JurisData n° 2006-
309721 ; C.A. Paris, 21 mai 1999, JurisData n° 1999-024685 ; C.A. Paris, 24 janvier 1997, JurisData 
n° 1997-020353.

1358 F.-L. Simon, Théorie et pratique du droit de la franchise, Lextenso, 2009, n° 232 et s.
1359 Sur cette notion, v. Le Tourneau 224 et s. Pour une décision effectuant explicitement ce rapprochement, 

v. C.A. Paris, 1er février 2006, Sté de Neuville c/ Sté Seznec, JurisData n° 2006-309721. D’autres 
décisions raisonnent sur le terrain de la « jouissance paisible », par analogie avec le contrat de louage 
(C.A. Paris, 24 janvier 1997, JurisData n° 1997-020353).

la réGUlation Des relations avec les tiers



la sanction Des coMPorteMents DéloyaUx Des tiers PréjUDiciables aU réseaU

345« Collection des Thèses », no 90

640. Opportunité de l’action. Naturellement, le franchiseur n’aura l’obligation 
d’agir qu’à la condition que les tiers se rendent coupable de concurrence déloyale et 
non lorsque les attaques de ces derniers à l’encontre du réseau ne relèvent que du 
simple jeu de la concurrence1360. La solution, pour logique qu’elle soit, impose tou-
tefois que le franchiseur se fasse, en amont, juge de ce qui est susceptible ou non de 
relever de la concurrence déloyale. Dans le même esprit, on pourrait ajouter que le 
préjudice des franchisés en cas d’inaction du franchiseur doit probablement être estimé 
à la mesure de la chance perdue de voir les agissements cesser et le préjudice du réseau 
indemnisé – c’est-à-dire in fine à proportion des chances de succès de l’action que le 
franchiseur aurait dû, selon eux, exercer1361.

641. Incitation aux comportements procéduriers. Cette solution aboutit au 
paradoxe selon lequel un franchiseur prudent est un franchiseur téméraire… Pour 
se prémunir d’une éventuelle action des membres de son réseau, la prudence com-
mandera en effet au franchiseur d’agir contre les tiers en concurrence déloyale, quand 
bien même le succès de cette action pourrait n’être qu’aléatoire et celle-ci relativement 
hasardeuse. Un arrêt de la Cour d’appel de Paris de 19971362 illustre à merveille cette 
situation. Un contrat de franchise avait été conclu entre un distributeur de vêtements 
prêt-à-porter et un commerçant vichyssois. Ce dernier reprochait à la tête de réseau 
d’avoir, en dépit de ce contrat, continué à approvisionner en produits de la marque 
deux concurrents implantés dans la même ville et qui exerçaient sur son commerce 
franchisé une concurrence intense. Le franchiseur ne s’estimait pour sa part coupable 
d’aucune faute, n’ayant consenti aucune exclusivité au bénéfice de son franchisé. Plus 
encore, le franchiseur insistait sur le fait que la seule action propre à assurer au fran-
chisé une jouissance « paisible » de la marque du réseau aurait été de refuser de vendre 
ses produits aux deux distributeurs concurrents. Or, les faits se déroulant avant 1996, 
ceci aurait impliqué de se rendre coupable de refus de vente, alors prohibé y compris 
entre commerçants1363. Qu’importe : le franchiseur aurait dû sacrifier ses propres inté-
rêts à ceux de son franchisé et cesser d’alimenter les distributeurs concurrents, au risque 
de voir engagée sa propre responsabilité. Ne le faisant pas il a, pour les magistrats 
parisiens, commis un manquement contractuel à l’égard de son franchisé1364. Une telle 
solution se situe probablement au-delà du solidarisme contractuel pour verser dans la 
philanthropie juridique. On remarquera toutefois qu’un franchiseur diligent aurait 
sans doute pris la peine d’informer son franchisé avant la conclusion du contrat sur 

1360 C.A. Paris, 21 mai 1999, JurisData n° 1999-024685.
1361 Certaines décisions indemnisent cependant l’entier préjudice des franchisés en prenant pour base 

la perte d’exploitation subie par eux (C.A. Paris, 1er février 2006, Sté de Neuville c/ Sté Seznec, 
JurisData n° 2006-309721).

1362 C.A. Paris, 24 janvier 1997, JurisData n° 1997-020353.
1363 Ordonnance n° 86-1243 du 1 décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence, article 

36, 2° , JORF 9 décembre 1986, p. 14773.
1364 « qu’il n’est pas contesté que […] la société [franchiseur] a reculé devant le refus de vente qui s’avérait le seul 

moyen de faire cesser le trouble apporté à l’exploitation de la franchise concédée par la publicité agressive 
d’un concurrent » (C.A. Paris, 24 janvier 1997, JurisData n° 1997-020353).
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l’existence de contrats de fournitures avec la concurrence et l’aurait alerté des risques 
qu’impliquait cette situation pour l’exploitation de son propre commerce.

642. Paradoxe. L’étude de ces quelques décisions des juges du fond met en exergue 
la singularité de la position du franchiseur auquel le droit positif impose avec plus de 
force un devoir qu’il ne lui reconnaît le pouvoir d’y faire face. Au final, c’est une véri-
table obligation de garantie1365 qui semble peser sur ce dernier, en toute cohérence avec 
l’esprit du contrat de franchise dont l’objet demeure de faire bénéficier le franchisé 
d’un avantage concurrentiel sur un commerçant indépendant.

ii. le pouvoir D’initiative marginal Des franchisés

643. Face à l’omnipotence du franchiseur en matière de défense du réseau, le rôle 
des franchisés est réduit à la portion congrue. Dans un souci compréhensible d’unité et 
de cohérence, la possibilité d’engager individuellement et unilatéralement une action 
contre un éventuel fauteur de trouble est extrêmement réduite (A), si bien que leur 
principal recours reste de se tourner – voire de se retourner – vers ou contre le fran-
chiseur (B).

A. La difficulté de défendre le réseau à titre individuel

644. Action ut singuli des franchisés ? La problématique se pose en ces termes : 
face à l’inaction de son franchiseur, voire prenant les devants de ce dernier, le franchisé 
victime d’un concurrent indélicat a-t-il la possibilité de prendre lui-même l’initiative 
de se défendre et, au-delà, de défendre l’ensemble du réseau ? En d’autres mots, le fran-
chisé dispose-t-il, à l’instar de l’associé, d’une forme d’action ut singuli pour protéger 
l’intérêt du réseau ? Le raisonnement permettant de répondre à cette interrogation est 
similaire à celui qu’il nous a fallu mener s’agissant du franchiseur et conduit à distin-
guer en fonction de la nature de l’action entreprise et du droit à protéger.

645. Que la défense du réseau s’effectue sur le terrain du droit de la propriété intel-
lectuelle et la réponse est donnée par l’article L. 716-5 du Code de la propriété intel-
lectuelle. Ce texte, après avoir formulé le principe logique selon lequel l’action en 
contrefaçon est exercée par le propriétaire de la marque indique que « le bénéficiaire 
d’un droit exclusif d’exploitation peut agir en contrefaçon, sauf stipulation contraire du 
contrat si, après mise en demeure, le titulaire n’exerce pas ce droit »1366. Il résulte de ce texte 
que l’action du franchisé en contrefaçon ne peut qu’avoir un rôle subsidiaire à celle 

1365 Laquelle n’est pas sans rappeler la garantie de jouissance paisible du bailleur. Sur la notion d’obligation 
de garantie, v. B. Gross, La notion d’obligation de garantie dans le droit des contrats, Thèse : Nancy, 
1964.

1366 Article L. 716-5 du Code de la propriété intellectuelle créé par la loi du 1er juillet 1992.
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du franchiseur qui doit préalablement avoir été mis en demeure d’agir. Elle n’est par 
ailleurs que facultative dans la mesure où la tête de réseau aura toute latitude pour se 
réserver contractuellement cette faculté ou, plus fréquemment, en aménager les moda-
lités. Le pouvoir d’initiative du franchisé, sur le terrain du droit des marques, est donc 
relativement limité.

646. Possibilité envisagée par les lignes directrices. Un pas dans le sens d’une 
plus grande marge d’initiative du franchisé en la matière a toutefois été franchi par 
les lignes directrices sur les restrictions verticales du 13 octobre 2000. Ces dernières 
indiquent en effet qu’est couverte par le règlement d’exemption « l’obligation pour le 
franchisé d’informer le franchiseur des contrefaçons des DPI octroyés sous licence, d’intenter 
une action contre les contrefacteurs ou d’assister le franchiseur dans une action en justice 
engagée contre un contrefacteur »1367. L’hypothèse envisagée est donc le strict opposé de 
celle prévue par l’article L. 716-5 du Code de la propriété intellectuelle. Si le franchi-
seur peut se réserver exclusivement le droit d’agir en contrefaçon, il peut tout aussi 
légalement déléguer intégralement cette faculté à ses franchisés.

647. S’agissant de l’action en concurrence déloyale, il n’existe naturellement pas de 
texte législatif fixant les titulaires de l’action. Le raisonnement doit donc être mené par 
rapport aux principes classiques de la procédure civile et du droit des obligations. La 
difficulté principale tient à ce que la jurisprudence classique exige, pour que l’action 
en concurrence déloyale puisse prospérer, « l’existence […] d’un préjudice souffert par le 
demandeur »1368. Faute de la preuve d’un tel préjudice personnel, l’action en concur-
rence déloyale quoique recevable1369 doit être déclarée mal-fondée1370. Appliquée au 
domaine des réseaux de franchise, cette jurisprudence permet d’apporter trois éléments 
de réponse à la problématique précédente.

648. D’une part, il résulte de ces principes généraux qu’il n’existe aucun obstacle 
s’opposant a priori à l’action du franchisé. La jurisprudence rappelle notamment que 
« le licencié d’une marque, qui ne dispose pas personnellement d’un droit privatif sur le 
titre de propriété industrielle, est recevable à agir en concurrence déloyale et parasitaire, peu 
important que les éléments sur lesquels il fonde la demande soient les mêmes que ceux que 

1367 Comm., Lignes directrices sur les restrictions verticales, 2010, n° 45 e).
1368 Cass. Com., 23 mars 1965 : Bull. civ. III, n° 228. Dans le même sens, v. C.A. Versailles, 8 décembre 

1994, D., 1995, somm. 261, obs. Serra. V. également Y. Picod, Y. Auguet et N. Dorandeu, 
« Concurrence déloyale », in Rép. com. Dalloz, 2010, n° 102 et s.

1369 C.A. Paris, 13 octobre 1993, Gaz. Pal., 1994, 1, somm. 386. On sait toutefois que la distinction 
est souvent délicate entre intérêt à agir – condition de recevabilité – et préjudice à réparer (v. sur 
cette question H. Mazeaud, « La lésion d’un intérêt légitime juridiquement protégé, condition de la 
responsabilité civile », D., 1954, chron. 39).

1370 Cass. Com., 24 février 1987 : Bull. civ. IV, n° 58. Dans le même sens, Cass. Com., 29 mai 1967 : Bull. 
civ. III, n° 211 ; C.A. Pau, 22 mai 1985, D., 1986, IR, 339, obs. Serra ; Cass. Com., 25 février 1992, 
Sté te tiare o huahine c/ sté SERTM, n° 90-14.329 : Bull. civ. IV, n° 88. V. toutefois en sens contraire, 
Cass. Com., 17 janvier 1967, RTD com., 1967, p. 152, obs. Chavanne.
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le titulaire de la marque aurait pu opposer »1371. Il importe en revanche que le franchisé 
puisse établir qu’il dispose bien d’un droit d’usage légitime des signes distinctifs, des 
marchandises ou du territoire concédé dont il revendique la protection. Il a, à l’inverse, 
été jugé en matière de dénigrement que faute pour les franchisés de produire leurs 
contrats de franchise en vigueur à la date des faits litigieux, ces derniers « ne rapportent 
pas la preuve qui leur incombe de l’usage légitime de l’enseigne de ce franchiseur à l’époque 
de la parution de la publicité incriminée et du préjudice personnel qui a pu résulter pour 
elles de la parodie dénoncée »1372.

649. D’autre part, il est difficilement concevable que les agissements déloyaux d’un 
concurrent à l’égard du réseau ne créent aucun préjudice à un franchisé. La clientèle 
des consommateurs étant celle des franchisés, ils seront les premiers à souffrir d’une 
telle concurrence déloyale. Toutefois, tous les franchisés du réseau ne subiront peut-
être pas ces agissements avec la même intensité. Qu’un risque de confusion soit créé 
avec un magasin franchisé à Bordeaux n’implique probablement pas l’existence d’un 
préjudice pour un franchisé lyonnais. En pareil cas, seuls le premier et le franchiseur 
seront ainsi bien-fondés à défendre le réseau sur le terrain de la concurrence déloyale. 
À l’inverse, à supposer que les agissements du concurrent prennent place sur internet, 
chaque franchisé sera susceptible d’en subir les conséquences néfastes et ainsi d’agir en 
concurrence déloyale.

650. En troisième lieu, l’exigence d’un préjudice propre est susceptible de freiner 
le franchisé dans ses prétentions indemnitaires. Naturellement, le préjudice subi par 
le réseau ne peut être que distinct de celui ressenti individuellement par le franchisé 
victime. Sans doute aussi, le préjudice du réseau est-il financièrement plus important. 
Faute pour le réseau de se voir reconnue une véritable consistance juridique1373, il est 
impossible à un quelconque franchisé d’agir en réparation de ce préjudice – y compris 
en cas de carence du franchiseur. Il ne serait pourtant pas aberrant de reconnaître au 
franchisé un tel pouvoir d’initiative, lui permettant d’agir pour le compte du réseau – 
c’est-à-dire en l’état du droit positif, pour le compte du franchiseur. Le phénomène de 
réification du réseau1374 est ici particulièrement prégnant : un tel mécanisme de repré-
sentation est actuellement inconcevable, sauf à admettre que le réseau n’est pas unique-
ment un bien et une valeur patrimoniale appartenant au franchiseur, mais également 
un ensemble de personnes dotées de la personnalité juridique et par là un sujet de 
droit. Une telle reconnaissance rendrait concevable la transposition d’un mécanisme 
connu dans d’autres groupements, telles les sociétés par le truchement de l’action ut 

1371 Cass. Com., 22 mars 2005, Compagnie du grand large c/ Pen Duick n° 02-21.105, JurisData 
n° 2005-027784, Cont. conc. consom., 2005, n° 7, p. 22, note Malaurie-Vignal, Propr. intell., 2005, 
n° 16, p. 358, note Passa.

1372 C.A. Montpellier, 24 avril 2007, Sté Diapbolo c/ C.H. Optic, n° 05/06228.
1373 Ce qui impliquerait de le considérer autrement qu’un simple bien appartenant au franchiseur et 

constituant un élément de son fonds de commerce (sur cette hypothèse, v. n° 526 et s.).
1374 Sur le fait que le réseau est avant tout un élément du fonds de commerce du franchiseur, v. n° 527 et 

s.
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singuli1375. En cette matière, l’article L. 225-252 du Code de commerce prévoit en 
effet que l’action sociale peut être exercée par les actionnaires, soit individuellement, 
soit par le biais d’une association. Le texte précise en outre que « les demandeurs sont 
habilités à poursuivre la réparation de l’entier préjudice subi par la société, à laquelle, le cas 
échéant, les dommages-intérêts sont alloués »1376. Mutatis mutandis, le franchisé se verrait 
ainsi agir comme le « gérant d’affaires » procédural du franchiseur ce qui, en l’absence 
de disposition législative spécifique, se révèle précisément impossible comme étant 
contraire à l’article 31 du Code de procédure civile1377.

B. La possibilité d’engager la responsabilité contractuelle  
du franchiseur

651. L’obligation du franchiseur d’agir contre le tiers préjudiciant au réseau ne fait 
guère de doute et est clairement dégagée par la jurisprudence1378. Nul ne conteste 
donc, qu’à défaut, le franchisé dispose d’une action contractuelle contre la tête de 
réseau qui, défaillant dans l’exécution de son obligation d’assistance, lui cause un pré-
judice certain. La question de l’évaluation du dommage subi par le franchisé peut 
susciter quelques interrogations, qui ont été précédemment évoquées sous l’ange de 
l’obligation du franchiseur et sur lesquelles il est donc inutile de revenir à ce stade de 
l’étude1379. Du point de vue du franchisé, une autre question est cependant susceptible 
d’affleurer, concernant la possibilité d’une éventuelle exécution en nature de l’obliga-
tion du franchiseur. En d’autres termes, le franchisé peut-il ne pas se contenter d’une 
réparation pécuniaire, mais tout au contraire tenter de forcer le franchiseur à agir ? La 
réponse à cette problématique appelle une analyse en trois temps, dans la mesure où 
elle mobilise des règles propres au droit des obligations, à la procédure civile, voire aux 
libertés fondamentales.

652. Exécution en nature ? Sur le plan du droit des obligations, l’obligation d’assis-
tance du franchiseur impliquant que ce dernier agisse contre les concurrents déloyaux 
du réseau n’est autre qu’une obligation de faire. La question d’une exécution forcée en 
nature renvoie donc fort classiquement à l’antienne de l’article 1142, de sa rédaction 

1375 A la différence toutefois que l’action ut singuli n’a pas vocation à s’exercer à l’encontre des tiers, 
mais contre les dirigeants sociaux, quoiqu’il existe une forme d’autonomisation de cette action (pour 
l’exercice de l’action ut singuli à l’encontre de complices des dirigeants, v. Cass. Crim., 28 janvier 
2004, n° 02-87.585, JurisData n° 2004-022446, D., 2004, p. 1447, note Matsopoulou). 

1376 Article L. 225-252 du Code de commerce modifié par la loi du 15 mai 2001.
1377 La jurisprudence énonce en effet, au visa de l’article 31 du Code de procédure civile, que « nul ne 

saurait être contraint d’accepter un débat judiciaire engagé par un demandeur agissant comme gérant 
d’affaires » (en ce sens, Cass. Civ. 1re, 9 mars 1982, RTD Civ., 1983, p. 193, obs. Perrot). Il avait 
toutefois un temps été jugé que rien ne subordonnait la validité de l’action intentée par le gérant 
d’affaires à l’acceptation des débats par le tiers contre lequel elle est exercée (Cass. Civ. 1ère, 21 
décembre 1981, Gaz. Pal., 1982, 2, 398 note Perrot).

1378 V. supra, n° 639.
1379 V. supra, n° 637 et s.
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malheureuse et des hésitations jurisprudentielles qui ont pu en découler1380. En dépit 
de l’amenuisement progressif de la portée de l’article 1142 – dont l’aboutissement 
pourrait être la réforme du droit des obligations1381 – on peut douter que la jurispru-
dence accepte de forcer un franchiseur à diligenter, par exemple sous astreinte, une 
action envers un concurrent. En effet, si l’action en justice est un droit, son exercice 
relève tout autant de la liberté individuelle du créancier. L’obligation d’assistance du 
franchiseur est donc d’un maigre secours au franchisé victime d’un concurrent indé-
licat. Il n’est cependant pas certain que celui-ci doive se résoudre à la passivité et à 
un simple traitement « curatif » provenant d’une action postérieure en dommages et 
intérêts contre la tête de réseau défaillante.

653. Intervention forcée. Rien n’empêche en effet le franchisé d’initier la procé-
dure, sa qualité et son intérêt à agir étant difficilement contestables1382, et d’y attraire 
en intervention forcée le franchiseur dans les conditions des articles 331 et suivants 
du Code de procédure civile. Certes, un tel procédé ne revient pas à obtenir l’exécu-
tion forcée de l’obligation du franchiseur, dans la mesure où celui-ci reste maître des 
moyens qu’il développera au cours de l’instance. Il est toutefois peu probable qu’ainsi 
attrait à la cause, le franchiseur se contente d’y faire de la figuration.

%

654. Cette section avait été ouverte sur une question des plus pragmatiques : qui, du 
franchiseur ou des franchisés, est supposé agir pour défendre le réseau des attaques de 
ses concurrents. À cette question simple, la réponse n’est pas évidente. Ainsi, il existe en 
jurisprudence un certain flottement quant à la recevabilité de l’action en concurrence 

1380 Une doctrine ancienne, confortée par la lettre de l’article, conduisait en effet à l’exclusion de toute 
mesure d’exécution forcée pour les obligations de faire, impliquant par là que les obligations de faire 
se transforment en « obligations alternatives, le débiteur disposant d’une option entre l’exécution en nature 
et l’exécution en équivalent » (P. Simler, « Contrats et obligations – Classification des obligations – 
Distinction des obligations de donner, de faire et de ne pas faire », Fascicule n° 1136 à 1145, in J.-Cl. 
Civil Code, 2011).

 Le principe contraire est aujourd’hui clairement affirmé par la jurisprudence de la Cour de cassation, 
laquelle enseigne en somme que l’exécution en nature est un droit pour le créancier à chaque fois 
qu’elle n’est pas impossible ou qu’elle n’entrave pas excessivement la liberté individuelle du débiteur 
(Cass. Civ. 1ère, 16 janvier 2007, n° 06-13.983 : Bull. civ. 2007, III, n° 19, JCP G, 2007, I, 161, 
obs. Mekki, D., 2007, p. 1119, note Gout RTD civ., 2007, p. 342, obs. Mestre et Fages RDC, 2007, 
n° 3, p. 719, obs. Mazeaud, Contrats, conc. consom., 2007, comm. 144, obs. Leveneur ; Cass. Civ. 
3e, 17 janvier 1984, RTD civ., 1984, p. 711, obs. Mestre ; Cass. Civ. 3e, 19 février 1970 : Bull. civ. 
1970, III, n° 123 Gaz. Pal., 1970, 1, p. 282, RTD civ., 1970, p. 785, obs. Durry). C’est également 
ce qu’enseigne la doctrine contemporaine (J.-P. Gridel et Y.-M. Laithier, « Les sanctions civiles de 
l’inexécution du contrat imputable au débiteur : état des lieux », JCP G, 2008, I, 143 ; A. Lebois, « Les 
obligations contractuelles de faire à caractère personnel », JCP G, 2008, I, 210).

1381 Le principe de l’exécution en nature des obligations de faire est affirmé comme une des priorités du 
projet de réforme de la Chancellerie (F. Terré, Pour une réforme du droit des contrats, Dalloz, 2008).

1382 V. supra, n° 648.
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déloyale du franchiseur à l’encontre du tiers. Il est vrai que la clientèle visée pas les actes 
de concurrence déloyale n’est pas directement celle de la tête de réseau, mais bien celle 
des franchisés. On voit cependant mal comment le franchiseur pourrait, par principe, 
être écarté de l’action en concurrence déloyale – d’autant plus que le contrat de fran-
chise fait peser sur lui une obligation de garantie à ce propos à l’égard des franchisés. 
La solution s’impose d’autant plus que les franchisés n’ont au final qu’un pouvoir d’ini-
tiative marginal qui, s’il leur permet d’agir, les autorise rarement à solliciter l’indemni-
sation de l’entier préjudice souffert par l’intégralité du réseau. 

conclusion Du chapitre 2

655. Espoirs déçus. Aussi, ce chapitre s’achève sur des espoirs déçus. Au final, la 
protection du réseau n’offre pas grande spécificité au regard du droit commun. De ce 
fait, l’influence du droit de la concurrence sur les rapports entre les tiers et le réseau 
est, sinon faible, à tout le moins peu typique. Ce constat s’explique logiquement s’agis-
sant des cas les plus courants de concurrence déloyale, qui entrent facilement dans la 
typologie établie par Roubier. En pareil cas, le fait que la victime des agissements soit 
un réseau de franchise n’implique, en soi, aucune adaptation des principes juridiques 
classiques, qui demeurent parfaitement pertinents.

656. Utilisation décevante du parasitisme. À l’inverse, la déception est plus grande 
lorsque l’on se tourne vers l’usage qui est fait de la notion de parasitisme. De prime 
abord, on pourrait en effet penser que celle-ci ait vocation à combler les lacunes de 
l’action en concurrence déloyale. Son attrait est en outre tout particulier en matière de 
franchise, dans la mesure où des notions difficilement saisissables, telles la réputation, 
l’image de marque, ou le savoir-faire sont en cette matière capitales. Or, le parasitisme 
se propose notamment de prendre en compte de tels éléments en sanctionnant les com-
portements consistant à « se nourrir de l’effort intellectuel ou économique d’autrui »1383. 
Force est malheureusement de constater que cet ambitieux pari n’est manifestement 
pas atteint s’agissant des réseaux de franchise. L’étude de la jurisprudence démontre 
en effet que les solutions obtenues sur le fondement du parasitisme ne diffèrent que 
très rarement de celles qui auraient pu être obtenues via la mobilisation classique de 
l’action en concurrence déloyale.

657. Nécessaires aménagements quant aux titulaires de l’action. De même, on 
peut nourrir certains regrets s’agissant des personnes titulaires du droit d’action. L’or-
ganisation pyramidale du réseau et l’intérêt commun à tous ses membres autoriserait 
à imaginer un système où chacun aurait la possibilité de veiller à la cohérence de 

1383 J.-J. Burst, Concurrence déloyale et parasitisme, Dalloz, 1993, n° 3.
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l’ensemble. Or, le droit positif affirme très clairement l’obligation pour le franchiseur 
de veiller à cette cohérence et lui impose l’obligation d’agir contre tout tiers mal-
veillant. Pourtant, certaines décisions constatent dans le même temps que son action 
ne saurait prospérer, faute de préjudice propre subi par lui1384. Plus paradoxalement 
encore, le pouvoir d’initiative des franchisés n’est pas total, et il leur reste difficile 
de supplanter l’éventuelle inaction du franchiseur dans l’hypothèse où ce dernier se 
révélerait défaillant à défendre le réseau. Il conviendrait cependant que les franchisés, 
à l’instar des associés en droit des sociétés, puissent passer outre la carence de la tête de 
réseau. Le règlement d’exemption incite à la stipulation de clause allant en ce sens, seul 
moyen – faute d’intervention législative – de parvenir à ce résultat1385.

1384 V. notamment C.A. Paris, 12 janvier 2005, Blanco c/ Burton, JurisData n° 2005-260198.
1385 V. supra, n° 645.
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658. Adaptation prétorienne aux spécificités du réseau. Si l’influence du droit de 
la concurrence sur les relations entre les tiers et le réseau de franchise est loin d’être 
nulle, il est toutefois permis d’affirmer qu’elle est peu singulière. Ceci a pour consé-
quence inévitable une relative inadaptation des règles applicables aux spécificités du 
réseau. Pourtant, le droit de la concurrence déloyale, principal à être mobilisé, fait 
preuve d’une grande souplesse et la jurisprudence est parvenue, dans nombre de cas 
en en adapter les concepts aux besoins particuliers de la protection du réseau. Ces 
ajustements autorisent ainsi une protection satisfaisante du réseau contre les agisse-
ments déloyaux des tiers, lorsqu’ils recoupent de près ou de loin les cas « classiques » de 
concurrence déloyale. Ainsi, les cas de confusion, de dénigrement ou de désorganisa-
tion au préjudice du réseau sont parfaitement appréhendés. Il faut toutefois remarquer 
qu’ils ne présentent que des différences marginales avec l’hypothèse où la victime est, 
non pas un réseau, mais un commerçant classique. C’est d’ailleurs, non point le réseau 
en tant que tel, mais souvent un franchisé particulier, ou le franchiseur lui-même, qui 
sont visés individuellement.

659. Limites de l’adaptation prétorienne. En revanche, la mobilisation des 
concepts classiques, forgés pour des commerçants indépendants, montre ses limites 
quand il s’agit de protéger le réseau en tant qu’entité spécifique. Cette difficulté ne 
surprend pas, dans la mesure où le principe de l’effet relatif des contrats semble empê-
cher toute réelle opposabilité du réseau. Faute pour celui-ci d’être sujet de droit et, 
a minima, d’être considéré en tant que tel comme une construction juridique digne 
de protection, le droit de la concurrence ne peut en organiser une protection effi-
cace. Cette protection lacunaire est particulièrement visible en matière de protection 
contre la revente parallèle où, malgré les efforts de la jurisprudence – notamment sur 
le plan probatoire – la préservation du réseau semble insuffisante. Seule une pleine 
opposabilité, qui pourrait être obtenue par la publication sur un registre public de 
l’appartenance des affiliés au réseau de franchise, serait de nature à donner au réseau la 
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consistance qui lui est reconnue par d’autres branches du droit de la concurrence1386. 
Il est en effet paradoxal que les réseaux en soient réduits à des procédés primaires tel 
le marquage des emballages afin de se protéger contre la revente parallèle, alors que 
leur existence et leur utilité sont admises par ailleurs par le droit de la concurrence. À 
cet égard, il nous paraît nécessaire que la faute du revendeur parallèle s’infère du fait 
même de la distribution des produits de marque en s’affranchissant des contraintes 
habituelles imposées aux distributeurs officiels. De même, quoique dans une moindre 
mesure, les difficultés du droit de la concurrence à assurer une réelle prise en compte 
du réseau se remarquent au plan procédural lorsqu’il s’agit de déterminer les personnes 
aptes à engager les poursuites à l’encontre d’un concurrent indélicat. Faute d’une orga-
nisation légale du pouvoir d’action au sein du réseau, les solutions prétoriennes sont 
parfois surprenantes et, en tout état de cause, loin d’être homogènes. Le droit des 
sociétés pourrait être une source d’inspiration permettant, tout en conservant le pou-
voir d’initiative aux mains du franchiseur, de pallier son éventuelle carence par une 
action similaire à l’action ut singuli intentée par l’un des franchisés.

1386 Au premier rang desquelles le droit des ententes.
 Sur la proposition d’une publication de l’appartenance à un réseau au Registre du commerce et des 

sociétés, v. supra, n° 570 et s.
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660. David contre Goliath. Alors que le droit de la concurrence peine à saisir les 
spécificités du réseau lorsqu’il s’agit de le protéger contre la concurrence des tiers, on 
peut se demander s’il en est de même lorsque la situation opposée se présente. Com-
ment le droit de la concurrence est-il à même d’influer sur les rapports entre le réseau 
et les tiers aux contrats de franchise – que ces derniers soient des concurrents directs 
ou qu’ils opèrent sur des marchés différents, notamment en tant que fournisseurs. On 
retrouve ici, du point de vue économique, une problématique similaire à celle qui a été 
abordée dans la première partie de notre étude. L’effet de concentration induit par le 
regroupement de commerçants indépendants constituant le réseau de franchise peut 
faire craindre un écrasement des tiers, comme il peut faire craindre une oppression du 
franchisé dans les rapports entre les parties.

661. Problème récurent. Or, une telle puissance du réseau peut faire craindre un 
déséquilibre et un dérèglement du marché, le réseau étant en mesure de faire accep-
ter au tiers des conditions contractuelles et tarifaires qu’ils auraient refusé en d’autres 
situations. Certes, « l’égalité n’est pas l’âme du commerce – sauf à adopter une vue de 
l’esprit qui ne convient pas à la vie des affaires »1387. Toutefois, « un pouvoir unilatéral 
est inquiétant dans une économie de compétition qui suppose la pluralité »1388. En effet, 
un tel déséquilibre dans la négociation et dans l’exercice de la liberté contractuelle fait 
craindre un partage inégalitaire des profits susceptible de fausser le jeu du marché, mais 

1387 M. Malaurie-Vignal, L’abus de position dominante, L.G.D.J., 2002, n° 5.
1388 Ibid., n° 9.
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également d’être préjudiciable aux consommateurs. S’agissant des réseaux de franchise, 
cette problématique est exacerbée s’agissant des franchises de distribution, principale-
ment dans le domaine alimentaire, où les relations entre grandes centrales d’achat et 
« petits producteurs locaux » défraient régulièrement les chroniques de la presse géné-
raliste. Les tentatives du législateur pour rééquilibrer les relations entre producteurs et 
distributeurs sont tout aussi nombreuses, et symobilisées par la succession de lois en la 
matière : les lois Royer1389, Sapin1390, Galland1391, Raffarin1392, NRE1393 et LME1394 ont 
ainsi chacune tenté de remédier à la difficulté.

662. Il ne nous appartient pas, dans le cadre de cette étude consacrée à l’impact 
du droit de la concurrence sur le réseau de franchise, de reprendre l’exposé exhaus-
tif de l’ensemble des dispositions contribuant à lutter contre ce déséquilibre structu-
rel. Notre analyse sera au contraire focalisée sur celles des dispositions du droit de la 
concurrence qui, contribuant au rééquilibrage des relations entre le réseau et les tiers, 
sont susceptibles d’avoir un impact sur la structure ou le comportement de ce dernier. 
Le droit positif considère qu’une position dominante « régulièrement acquise », n’est 
pas – en soi – néfaste pour la concurrence1395. Le droit de la concurrence place néan-
moins l’opérateur détenteur d’une telle part de marché sous surveillance étroite. Ce 
contrôle accru est organisé autour du droit des abus de domination, lequel trouve ses 
sources dans le droit des pratiques anticoncurrentielles et des pratiques restrictives de 
concurrence. Le siège principal de la matière réside dans l’article L. 420-2 du Code de 
commerce, dont l’alinéa premier incrimine l’exploitation abusive d’une position domi-
nante, tandis que le second alinéa vise l’exploitation abusive de l’état de dépendance 
économique. Bien que proches, les deux pratiques ne sont pas identiques : une posi-
tion dominante n’implique pas nécessairement que les partenaires du réseau soient en 
situation de dépendance. À l’inverse, si l’exploitation d’un état de dépendance pourrait 
probablement, dans certaines circonstances être également qualifiée d’abus de position 
dominante, cette seconde incrimination est nécessairement beaucoup plus large. La 
protection des plus faibles est au reste renforcée par le droit des pratiques restrictives 
et l’article L. 442-6 du Code de commerce. Sans revenir sur les multiples mutations 
de ce texte tentaculaire, il est possible – à ce stade de l’introduction – d’affirmer que 
cet article a toujours envisagé, sous une forme ou une autre, de lutter contre les abus 
qui pourraient résulter du déséquilibre entre la puissance économique de partenaires 
économiques.

1389 Loi n° 73-1193 du 27 décembre 1973 d’orientation du commerce et de l’artisanat.
1390 Loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la 

vie économique et des procédures publiques.
1391 Loi n° 96-588 du 1er juillet 1996 sur la loyauté et l’équilibre des relations commerciales.
1392 Loi n° 96-603 du 5 juillet 1996 relative au développement et à la promotion du commerce et de 

l’artisanat.
1393 Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques.
1394 Loi n° 2008-776 du 4 août 2008 de modernisation de l’économie.
1395 Sur les fondements doctrinaux d’une telle position, v. n° 691 et s.
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663. Cette dichotomie au niveau des sources induira le plan de notre étude. Tant 
l’abus de position dominante que l’abus de dépendance économique présentent un 
intérêt majeur pour le rôle de la franchise. En effet, et ainsi que nous l’avons développé 
dans la partie de cette étude consacrée au contrôle des concentrations, l’effet de groupe 
induit par un réseau de franchise le rend particulièrement prompt à détenir une part 
de marché importante – voire dominante (Chapitre 1). L’abus de dépendance éco-
nomique – qu’il soit envisagé par le droit des pratiques anticoncurrentielles ou des 
pratiques restrictives – mérite une attention tout aussi particulière. Les réseaux de 
franchise constituent le berceau de sa naissance et sont au cœur des préoccupations 
des pouvoirs publics. La relation de dépendance des fournisseurs des réseaux de distri-
bution de la grande distribution alimentaire constitue depuis des décennies l’une des 
problématiques les plus épineuses du droit de la concurrence (Chapitre 2).



Chapitre 1 
 
Les abus de domination commis  
par le réseau au préjudice des tiers

664. Rôle préventif du droit des concentrations. À l’idéal, un réseau de fran-
chise ne devrait pas pouvoir détenir, sur un marché donné, une position telle qu’il 
soit en mesure d’imposer sa loi tant à ses concurrents qu’à ses partenaires com-
merciaux. En effet, le contrôle des concentrations, qui a été étudié précédemment, 
s’assigne précisément pour tâche d’empêcher qu’une entreprise puisse détenir une 
part de marché telle qu’elle soit en mesure de s’affranchir des règles normales du 
jeu de la concurrence. Toutefois, le contrôle institué par le droit des concentra-
tions n’est pas un filtre absolu et ne peut permettre de prévenir toute situation de 
position dominante oligopolistique, voire monopolistique. Celle-ci peut être la 
résultante d’un jeu parfaitement normal de la concurrence. Un agent économique 
est susceptible de devoir sa position dominante tantôt à une avance technologique 
par rapport à ses concurrents, à la désaffection de ces derniers pour le marché en 
question1396 ou encore à son talent propre.

665. Il n’en reste pas moins que la puissance du réseau est susceptible de lui 
permettre d’adopter, envers ses cocontractants, des comportements dont il n’aurait 
pas eu la possibilité sur un marché classique. Ce faisant, en adoptant une conduite 
anormale et de nature à fausser le jeu normal de la compétition interentreprises, le 
réseau se rend coupable d’un abus de domination (Section I). Auteur de l’abus, le 
réseau pourrait également en être l’objet. Il y a en effet une certaine commodité de 
langage et une inexactitude juridique à considérer que le réseau – que nous avons 

1396 On pense notamment, en matière de distribution alimentaire, à la position dominante obtenue 
par Monoprix qui, très tôt, a privilégié une implantation dans les centres urbains et le commerce 
de proximité, à l’époque où les réseaux concurrents misaient sur des surfaces de vente importantes 
implantées en périphérie. Cette situation a été évoquée par l’Autorité de la concurrence dans son avis 
du 11 janvier 2012 (Aut. conc., 11 janvier 2012, Avis relatif à la situation concurrentielle dans le 
secteur de la distribution alimentaire à Paris, n° 12-A-01).
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qualifié de bien et dont il est clair qu’il ne possède pas la personnalité juridique – 
puisse être l’auteur d’une infraction. Mais le réseau, en tant que bien, peut aussi 
être vu comme le moyen pour ses membres d’imposer leur loi. Un réseau de fran-
chise pourrait, avec un peu d’audace, être considéré comme une ressource, sinon 
rare, tout au moins précieuse. Le parallèle entre les réseaux de distribution et les 
réseaux d’infrastructures peut alors être tenté. Rien n’interdit, de prime abord, de 
considérer que, du point de vue de certains producteurs, le réseau de franchise de 
distribution constitue une « facilité essentielle »1397. Le réseau serait alors l’objet de 
l’abus de domination commis par son promoteur (Section II).

section i. le réseau, auteur De l’abus De Domination

666. Il est peu probable qu’un franchisé soit, à lui seul, susceptible d’être en 
situation de position dominante. Cependant et comme le remarque Linda Arce-
lin, « identifier l’entreprise à une personne juridique conduirait à nier la position 
dominante détenue par un groupe de sociétés »1398. L’idée vaut naturellement pour le 
réseau de franchise, bien qu’il ne puisse juridiquement être assimilé à un groupe 
de sociétés. Par l’effet de regroupement qu’il induit, le réseau de franchise est donc 
un terrain particulièrement fertile pour les abus de domination en tous genres. En 
effet, ainsi qu’ont pu l’écrire certains auteurs, le contrôle des abus de domination 
peut être assimilé à un contrôle a posteriori des concentrations d’entreprises1399, 
visant à s’assurer qu’en dépit de leur puissance, les conglomérats ne faussent pas le 
jeu normal de la concurrence. On comprend alors tout l’intérêt de cette branche 
du droit au regard du contrat de franchise. Ont précédemment été étudiées les 
nécessaires adaptations aux critères classiques d’appréciation des concertations 
afin de les adapter au regroupement de commerçants indépendants que constitue 
un réseau de franchise. Nous avons conclu à la relative efficacité de ce contrôle, 
empreint de pragmatisme économique, que la forme juridique particulière du 
réseau de franchise ne parvient pas à déjouer. On peut légitimement se deman-
der s’il en est de même du contrôle a posteriori institué à l’encontre des abus de 
domination. En effet, les spécificités du réseau de franchise sont susceptibles de 
créer diverses difficultés tant dans son identification comme détenteur d’une posi-
tion dominante (I) que dans l’éventuelle sanction des abus engendrés par cette 
dernière (II).

1397 Sur la définition de cette notion, v. n° 714 et s.
1398 L. Arcelin-Lecuyer, L’entreprise en droit de la concurrence français et communautaire, Litec, 2003, n° 57
1399 R. Bout et al., Lamy droit économique, Wolters Kluwer, 2014, n° 1202
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i. les spécificités De l’iDentification Du réseau  
comme Détenteur D’une position Dominante

667. Les textes relatifs à l’abus de domination font référence à une notion tout aussi 
floue que celle de réseau : le concept d’entreprise. Il faut dès lors interroger les liens 
que peuvent entretenir ces deux idées : le réseau dans son ensemble est-il susceptible 
d’être considéré comme une entreprise à part entière (A) ? La réponse à cette interro-
gation dépend probablement très largement des différents liens tissés entre franchisés 
et franchiseur (B).

A. La délicate appréhension du réseau  
au regard de la notion d’entreprise

668. L’article L. 420-2 du Code de commerce pose le principe selon lequel l’abus 
de position dominante peut être le fait, non seulement d’une entreprise unique, mais 
encore d’un « groupe d’entreprises ». Le texte est cependant muet quant au sens exact 
qu’il convient de donner à cette expression. Dans son propos introductif à un atelier 
organisé sur le thème de la dominance collective, le Professeur Claude Lucas de Leyssac 
remarque que « la notion de groupe de sociétés comme la notion d’entreprise sont déjà des 
concepts flous, qui échappent à la rigueur des définitions juridiques traditionnelles »1400, 
avant de s’interroger sur le sens qu’il convient de donner à une expression qui cumule 
ces imprécisions. Appliquée au cas particulier du réseau de franchise, cette définition 
appelle le questionnement suivant : le réseau doit-il être appréhendé comme une seule 
entreprise, comme un groupe d’entreprises, voire comme la collaboration d’entreprises 
indépendantes ? De la réponse à cette interrogation dépend le champ d’application du 
droit de l’abus de domination.

1. Le réseau, entreprise unique susceptible de détenir une position 
dominante ?

669. Notion d’entreprise. La lecture de l’article L. 420-2 du Code de commerce 
renvoie donc rapidement le juriste à l’arlésienne que constitue la notion d’entreprise 
en droit commercial et plus particulièrement en droit de la concurrence. Dans une pre-
mière approche, la notion peut être définie comme un « ensemble de moyens humains 
et matériels concourant, sous une direction économique, à la réalisation d’un objectif éco-
nomique »1401. La redondance du terme économique sous la plume de Gérard Cornu 
a de quoi laisser sceptique le lecteur en quête de certitudes juridiques. Pour les ins-
tances européennes, pionnières en la matière, l’entreprise dans le contexte du droit 
de la concurrence doit être appréhendée comme « toute entité exerçant une activité 

1400 C. Lucas de Leyssac, « Ateliers de la concurrence de la DGCCRF : La position dominante collective 
– Présentation », 2001, http://www.bercy.gouv.fr/fonds_documentaire/dgccrf/02_actualite/ateliers_
concu/dominer2.htm.

1401 G. Cornu, Vocabulaire juridique, 9e éd., P.U.F., 2011.
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économique, indépendamment du statut juridique de cette entité et de son mode de finan-
cement »1402. La référence aux termes d’« entité » ou de direction économique implique 
semble-t-il, une certaine unité au sein de l’entreprise, quoiqu’il soit parfaitement admis 
que cette dernière puisse être constituée de plusieurs personnes juridiques. Il a ainsi été 
soutenu que « l’unité économique […] efface l’écran de la personnalité morale »1403. Dès 
lors, l’autonomie et l’indépendance économique doivent, en toute logique, apparaître 
comme antinomiques de la notion d’entreprise unique. Le Conseil de la concurrence 
avait eu l’occasion de rappeler ce paradigme dans une décision concernant le groupe 
Decaux. Ainsi, il était rappelé que « constitue une entreprise l’entité économique dont 
les organes dirigeants déterminent de façon autonome la stratégie industrielle, financière 
et commerciale »1404. Dès lors, ce n’est que dans la mesure où la tête du groupe exerce 
sur ses filiales une « influence déterminante »1405 que celles-ci doivent être considérées 
comme constituant ensemble une entreprise unique. En pareil cas, c’est à bon droit 
que l’infraction est imputée à la société mère, qui apparaît finalement comme dirigeant 
l’entreprise unique formée par le groupe.

670. Le réseau, entreprise unique ? Un tel raisonnement peut-il être transposé à un 
réseau de franchise ? Le franchiseur exerce-t-il une influence telle sur les membres de 
son réseau que ce dernier doive être considéré comme constituant une unique entité 
économique ? Doctrine et jurisprudence se sont peu intéressées à la question, les auto-
rités de la concurrence ayant tendance à soigneusement éluder la question de la quali-
fication du réseau au regard de la notion d’entreprise1406. Une décision du 28 juin 2002 
fait exception, mais ne concerne nullement l’abus de domination. Un certain nombre 
de fournisseurs de produits électroménagers étaient soupçonnés de s’être entendus 
avec leurs distributeurs sur les prix de revente. Les griefs avaient été signifiés aux têtes 
des réseaux de distribution et non à chacun des distributeurs, pourtant juridique-
ment indépendants. Le Conseil affirme alors avec une netteté inédite que « lorsqu’ils 
concernent de grands groupes de distribution dont dépendent des sociétés juridiquement dis-
tinctes, mais ayant entre elles des liens capitalistiques et suivant une stratégie commerciale, 
industrielle et financière unifiée, les griefs retenus doivent être notifiés aux sociétés « mères » 
pour le compte des sociétés qu’elles représentent »1407. Le réseau apparaît ainsi très nette-
ment, vis-à-vis des tiers, sinon comme une entreprise unique à tout le moins comme 

1402 CJCE, 12 septembre 2000, Pavel Pavlov, n° C-180/98 à C-184/98 : Rec. CJCE, I, p. 6451, Europe, 
2000, comm. 355, obs. Idot, Contr. conc. consom., 2000, comm. 180, obs. Poillot-Peruzzetto ; CJCE, 
16 novembre 1995, Fédération française des sociétés d’assurances, n° C-224/94 : Rec. CJCE I, 
p. 4013 ; CJCE, 18 juin 1998, Commission c/ Italie, n° C-35/96 : Rec. CJCE, I, p. 3851 ; CJCE, 23 
avril 1991, Höfner, n° C-41/90 : Rec. CJCE I, p. 1979.

1403 En ce sens, v. L. Arcelin-Lecuyer, L’entreprise en droit de la concurrence français et communautaire, 
Litec, 2003, n° 57.

1404 Cons. conc., 7 juillet 1998, Pratiques relevées dans le secteur du mobilier urbain, n° 98-D-52.
1405 Ibid.
1406 L’affaire Casino est à cet égard éloquente. Pour de plus amples développements sur cette décision, v. 

n° 696 et s.
1407 Cons. conc., 28 juin 2002, Secteur de la distribution des appareils électroménagers et d’électronique 

grand public, n° 02-D-42
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un groupe d’entreprises dont la tête de réseau est juridiquement responsable au titre 
du droit de la concurrence. Le Conseil insiste encore sur le rôle de représentation des 
centrales d’achat ou de référencement qui sont les seules à avoir directement participé 
à la négociation de l’entente, servant « de support à la concertation avec les fournisseurs, 
pour le compte des entreprises qu’elles représentent »1408.

671. En pareil cas, le réseau de distribution est donc très clairement perçu comme 
une entreprise unique. Cette solution est-elle généralisable à l’ensemble des réseaux 
de franchise ? Nous en doutons. Il n’est pas anodin de noter qu’en l’espèce l’en-
semble des magasins distributeurs pratiquaient des prix similaires pour les produits 
en question. Leur autonomie était donc pour l’essentiel théorique. En toute hypo-
thèse, s’il ne paraît pas absurde d’imaginer que les membres d’un réseau de grande 
distribution agissant par le biais d’une centrale d’achat soient considérés, vis-à-vis de 
leurs fournisseurs, comme une entreprise unique. La question serait sans doute plus 
délicate dans un réseau de franchise de service où l’autonomie économique serait 
particulièrement prégnante. Il n’est pas exclu que la référence de l’article L. 420-2 
du code de commerce à la notion de « groupe d’entreprises » permette de dépasser 
ces difficultés.

2. Le réseau, pluralité d’entreprises susceptibles  
de détenir conjointement une position dominante collective ?

672. Il semble clair que la notion recouvre nécessairement le groupe au sens que 
lui confère le droit des sociétés1409. Faut-il pour autant limiter la notion de groupe à 
cette seule hypothèse ? Une réponse négative s’impose. Certains remarquent d’ailleurs 
qu’un groupe de sociétés ne constitue probablement pas un groupe d’entreprises, mais 
bien une entreprise unique1410. Pour le conseil de la concurrence, « plusieurs entreprises 
simultanément présentes sur un même marché peuvent être considérées comme détenant 
conjointement une position dominante s’il existe entre elles une interdépendance qui les 
conduit à adopter une stratégie explicitement ou implicitement coordonnée »1411. Cette 
conception de la dominance collective dépasse, de très loin, la simple hypothèse des 
liens capitalistiques entre société mère et société filiale. Deux critères sont ainsi dégagés 
pour déterminer l’existence d’une domination collective, dont on peut se demander 
s’ils peuvent être – voire sont systématiquement – remplis s’agissant d’un réseau de 
franchise. Le premier, objectif, consiste en la présence de liens entre les différentes 
entreprises (a). Le second, plus subjectif, impose que ces liens structurels conduisent 
les entreprises à adopter un comportement coordonné (b).

1408 Ibid.
1409 V. par exemple Cons. conc., 11 septembre 1990, Marché des tuiles et des briques en Alsace, 

n° 90-D-27.
1410 C. Lucas de Leyssac, « Ateliers de la concurrence de la DGCCRF : La position dominante collective 

– Présentation », 2001, http://www.bercy.gouv.fr/fonds_documentaire/dgccrf/02_actualite/ateliers_
concu/dominer2.htm

1411 Cons. conc., 9 décembre 1998, Situation de la concurrence dans le secteur du disque, n° 98-D-76.
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a. La condition objective :  
l’existence de liens entre membres du groupe

673. Si l’ancienne Commission de la concurrence avait pu, en son temps, s’affran-
chir de la caractérisation de liens structurels pour conclure à l’existence d’une position 
dominante collective1412, le Conseil de la concurrence, devenu Autorité de la concur-
rence, et la Cour d’appel de Paris1413 ont adopté une position bien plus rigoureuse. 
Aussi, la caractérisation de l’interdépendance des diverses entreprises du groupe passe 
par la démonstration de l’existence entre elles de liens qui peuvent être structurels, mais 
également contractuels ou commerciaux. Il semble difficile de nier que les membres 
d’un réseau de franchise sont structurellement, contractuellement ou commerciale-
ment liés. Ils ne constituent pas pour autant nécessairement une entreprise unique, pas 
plus que le réseau ne forme automatiquement une entente1414. L’éventuelle appréhen-
sion du réseau par l’article L. 420-2 passe donc nécessairement par le truchement de la 
notion de groupe d’entreprise.

674. Les liens entre franchiseur et franchisés sont-ils suffisants pour estimer que le 
réseau est susceptible de se rendre coupable, en tant que tel, d’un abus de domination ? 
Dans la célèbre affaire dite du « ciment corse », la Cour d’appel de Paris avait pu esti-
mer que « les nombreux contrats conclus conjointement »1415 par les entreprises en cause 
étaient de nature à démontrer que celles-ci « se présentaient sur le marché […] comme 
une entité collective pratiquant une stratégie commune »1416. En l’espèce, les cimentiers 
avaient conclu divers accords quant à l’exploitation conjointe dans le port de Bastia, et 
recourraient au même prestataire de service pour leur exploitation ainsi que pour l’affé-
ratage et le transport. Cette motivation fut censurée par la Cour de cassation laquelle 
estimait que les magistrats parisiens n’avaient pas caractérisé en quoi les cimentiers 
en cause auraient disposé en commun de la possibilité de s’abstraire des conditions 
de marché en se comportant de façon indépendante vis-à-vis de leurs concurrents et 
clients1417. Le principe selon lequel l’étroitesse des liens contractuels serait de nature à 
caractériser un groupe d’entreprises au sens de l’article L. 420-2 du Code de commerce 
n’est cependant pas directement censuré. Quoique les cimentiers corses n’avaient nul-
lement mis en place un réseau de distribution et encore moins un réseau de franchise, il 
n’en demeure pas moins que cette retentissante affaire apporte un éclairage intéressant 

1412 Comm. conc., 28 juin 1979, Films cinématographiques.
1413 V. par exemple C.A. Paris, 27 septembre 1990, Contrats conc. consom., 1991, comm. 12.
1414 Une doctrine autorisée estime toutefois que la notion de groupe d’entreprise n’a pas d’intérêt réel 

dans la mesure où « un groupe de société peut être considéré comme une seule et même entreprise au sens 
[de l’article L. 420-2 du Code de commerce], alors que la concertation entre entreprises est quant à elle 
déjà prohibée par l’article L. 420-1 » (G. Ripert et Roblot, Traité de droit commercial, 19e éd., Tome 1 
– Volume 1, L.G.D.J., 2010, n° 490). Dans le même sens, v. F. Fontaine, « La dominance collective : 
mythes et réalité », JCP E, 2006, 2153.

1415 C.A. Paris, 6 mai 2008, SA Lafarge Ciments.
1416 Ibid.
1417 Cass. Com., 7 juillet 2009, Vicat et Lafarge Ciments, n° 08-15.609, JurisData n° 2009-049114, 

Contrats, conc. consom., 2009, comm. 227, note Decocq, Concurrences, 2009, n° 4, p. 116, obs. 
Wachsmann.
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sur ce que peuvent être, en pratique, les liens contractuels ou commerciaux suscep-
tibles de caractériser l’existence d’un groupe d’entreprises. Difficile de soutenir, dès 
lors, que les liens tissés au sein d’un réseau de franchise ne sont pas de nature à faire 
tomber ce dernier sous la qualification de « groupe d’entreprise » au sens de l’article L. 
420-2 du Code de commerce. Cette qualification exige cependant la démonstration de 
l’existence de comportements coordonnés.

b. La condition subjective : l’existence de comportements coordonnés

675. L’existence de liens entre entreprises ne suffit pas pour caractériser l’existence 
d’un groupe au sens de l’article L. 420-2 du Code de commerce. Ainsi, le Conseil de 
la concurrence a pu rappeler, en son temps, qu’à défaut d’établir que les entreprises en 
cause aient coordonné leur action, celles-ci ne sauraient être regardées comme occu-
pant une position dominante collective1418. Plus clairement encore, le Conseil écarte 
l’existence d’une position dominante collective relevant que les deux entreprises en 
cause « disposent d’une autonomie commerciale »1419. Cette autonomie est justifiée par le 
fait que les sociétés en cause possèdent des dirigeants et des réseaux commerciaux indé-
pendants, qu’elles participaient séparément aux appels d’offres avec des propositions 
tarifaires différentes et elles sont perçues par les tiers comme deux sociétés se faisant 
réellement concurrence1420. Le raisonnement n’est pas sans rappeler celui adopté en 
matière de concentrations, s’agissant de la notion de « contrôle »1421.

676. Paradoxe. Étonnant paradoxe dès lors que celui du droit de la concurrence qui 
exige, ex-ante, l’indépendance juridique des franchisés pour s’interroger, ex-post, sur le 
point de savoir si ces entreprises bénéficient réellement d’une autonomie commerciale. 
En d’autres termes, il convient de se demander si l’existence d’une attitude harmonisée 
peut être présumée en matière de franchise. De la même manière, il ne nous paraît 
pas évident que le franchiseur contrôle – au sens du droit des concentrations – ses 
propres franchisés, il paraît délicat d’apporter ici une réponse catégorique. Il est cer-
tain que la franchise implique nécessairement une coordination minimale entre les 
différents membres du réseau, ne serait-ce que pour respecter le savoir-faire transmis 
par le franchiseur. Celle-ci suffit-elle à caractériser l’existence d’une éventuelle position 
dominante collective ?

677. Il est permis de s’interroger sur la nature concrète des indices permettant aux 
autorités de déceler l’existence d’une « action coordonnée ». Dans une affaire déjà 
ancienne concernant le marché des carburéacteurs dans le département de la Réu-
nion, le Conseil de la concurrence avait pu estimer qu’il existait un groupe d’entre-
prises dans la mesure où « deux sociétés avaient mis en place une stratégie commerciale 

1418 Cons. conc., 22 février 1994, Marché des amendements calcaires dans le Sud-Ouest de la France, 
n° 94-D-13.

1419 Ibid.
1420 Ibid.
1421 Sur cette question, v. n° 49 et s.
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révélatrice d’une volonté commune de pratiquer une politique de vente coordonnée »1422. 
C’est alors une forme d’entente qui est sanctionnée par le truchement de la notion 
d’abus de position dominante. Néanmoins, l’exemption éventuelle dont bénéficie le 
contrat de franchise au titre des ententes ne paraît nullement de nature à remettre en 
cause l’application d’un tel raisonnement à un réseau de distribution. L’illicéité de la 
coordination n’est en rien une condition au titre de l’abus de position dominante.

678. Le Conseil va ainsi jusqu’à qualifier de groupe d’entreprises deux sociétés qui 
présentent pourtant « plusieurs caractéristiques importantes d’entreprises autonomes »1423. 
Le Conseil relève ainsi que « les présidents directeurs généraux de chaque société […] 
n’exercent aucune responsabilité dans le groupe »1424 et que les sociétés en cause « sont 
perçues par les entreprises clientes et par les concurrents […] comme se livrant une réelle 
concurrence »1425. Ces éléments ne sont toutefois pas de nature à remettre en cause 
l’existence d’une position dominante conjointe. Toutefois, en l’absence d’entreprise 
unique, les griefs font l’objet d’une notification individuelle à chacune des sociétés 
du groupe. S’il nous semble impossible de généraliser la solution en vertu de laquelle 
un réseau de franchise devrait être considéré comme une entreprise unique au sens du 
droit de la concurrence, on voit difficilement comment il pourrait échapper à la qua-
lification de groupe d’entreprises au sens de l’article L. 420-2 du Code de commerce. 
C’est également l’avis du Professeur Marie Malaurie-Vignal qui écrit dans son ouvrage 
consacré à l’abus de position dominante que « les rapports entre fournisseur et distribu-
teur peuvent être analysés sous l’angle d’un groupe susceptible de constituer une position 
dominante si les entreprises sont étroitement intégrées et que leurs parts de marché sont 
substantielles »1426. Les instances européennes semblent adopter une conception simi-
laire, voire plus promptes encore à identifier le réseau comme une unité, sujet de droit.

B. La délicate appréhension des liens  
unissant les membres du réseau de franchise

679. L’approche du droit européen est plus nette encore que celle du droit interne. 
Elle l’a, au reste, chronologiquement précédée1427. L’actuel article 102 du Traité sur 
le fonctionnement de l’Union européenne dispose en effet – reprenant en cela les 
termes de l’ancien article 86 puis 82 du Traité instituant la communauté européenne 
– que « le fait pour une ou plusieurs entreprises d’exploiter de façon abusive une position 
dominante sur le marché intérieur ou dans une partie substantielle de celui-ci » est incom-

1422 Cons. conc., 19 octobre 1993, Elf Antar France / Total Réunion Comores, n° 93-D-42.
1423 Cons. conc., 28 juillet 2005, secteur de la location entretien des machines d’affranchissement postal, 

n° 05-D-49.
1424 Ibid.
1425 Ibid.
1426 M. Malaurie-Vignal, L’abus de position dominante, L.G.D.J., 2002, n° 71.
1427 Les critères actuellement retenus par les instances européennes ont été dégagés dans l’affaire dite du 

verre plat dès 1992 (TPICE, 10 mars 1992, Société Italiana Vetro Spa et autres, n° T-68/89, Contrats 
conc. consom., 1992, comm. 82, obs. Vogel, JCP E, 1993, I, 208, obs. Gavalda et Parléani).
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patible avec le marché intérieur, et à ce titre interdit. Les instances communautaires 
puis européennes ont assez clairement délimité les conditions d’application de ce texte 
à « plusieurs entreprises ». Ces jurisprudences paraissent parfaitement transposables au 
domaine de la franchise et insistent sur le caractère inopérant de l’indépendance juri-
dique de ces entreprises (1), pour mettre l’accent sur leur éventuelle interdépendance 
économique (2).

1.	 Intégration	verticale	et	position	dominante	collective

680. Marchés différents. La question de l’applicabilité de la prohibition de l’ar-
ticle 102 avec un processus d’intégration verticale a été posée aux instances euro-
péennes. Pour les économistes, des firmes sont placées dans une relation verticale 
lorsqu’elles appartiennent à une même filière de production et entretiennent des rela-
tions de type fournisseur-client1428. La franchise participe nécessairement de ce proces-
sus, de façon flagrante dans le cadre du franchisage de distribution, dans une moindre 
mesure s’agissant de franchises de service. Par hypothèse, le franchiseur-fournisseur 
n’opère ainsi pas sur le même marché que les franchisés-clients. Le premier occupe 
une position de grossiste tandis que les seconds s’adressent directement aux consom-
mateurs finaux, éventuellement après transformation du produit dans le cadre d’une 
franchise industrielle. On perçoit alors la problématique de la compatibilité entre un 
mode d’organisation vertical et l’abus de position dominante : des entreprises n’opé-
rant pas sur un même marché sont-elles susceptibles de détenir conjointement une 
position dominante ?

681. Seuls en effet les franchisés et le franchiseur sont unis par des liens tels qu’ils 
puissent détenir une position dominante. Les franchisés n’ont a priori aucun lien 
structurel ou capitalistique indépendamment de leur affiliation à la tête de réseau. 
L’appréhension du réseau passe donc par le truchement du franchiseur, et donc de la 
relation verticale qu’il entretient avec l’ensemble de ses franchisés. Or, jusqu’au début 
des années 2000, les affaires ayant donné lieu à des condamnations au titre de l’abus 
de domination concernaient des relations horizontales, c’est-à-dire entre entreprises 
situées à un même niveau de la chaîne de valeur1429. 

682. Affaire « Irish Sugar ». L’affaire Irish Sugar a permis au Tribunal de première 
instance de confirmer sans ambiguïté que l’existence d’une intégration verticale n’était 
en rien incompatible avec l’existence d’une position dominante collective sur un mar-
ché donné. La commission avait jugé Irish Sugar et l’une de ses filiales, Sugar Distri-
butors Limited (SDL), coupables d’un abus de position dominante sur le marché du 
sucre. Irish Sugar contestait cette décision devant le Tribunal de première instance, aux 

1428 Sur cette question et pour une définition complète, v. L. M. B. Cabral, Introducing to Industrial 
Organization, The MIT Press, 2000, p. 189 et s. ou J. Triole, Théorie de l’organisation industrielle, 
Economica, 1995, p. 339 et s.

1429 En ce sens, S. Cristin-Belmont, « De l’affaire Irish Sugar à une doctrine Irish Sugar », D., 2000, 
p. 412.
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motifs notamment que la relation entretenue avec SDL était une simple relation four-
nisseur-client. Or, une relation verticale se caractérise, par hypothèse, par une absence 
de concurrence entre fournisseur et distributeur, lesquels n’agissent pas sur le même 
marché. Pour la requérante, si Irish Sugar intervient sur le marché du sucre industriel, 
son distributeur intervient pour sa part sur le marché du sucre de détail. L’argument est 
rejeté par le Tribunal de première instance qui constate de façon fort pragmatique que 
« sauf à accepter que l’application de l’article 86 [102] du traité connaisse une lacune, il ne 
saurait être admis que des entreprises se trouvant dans une relation verticale, sans toutefois 
être intégrées au point de constituer une seule et même entreprise, puissent exploiter de façon 
abusive une position dominante collective »1430. Cette décision s’inscrit dans le droit fil 
des propositions doctrinales antérieures, principalement celle du Professeur Jean-Pierre 
Dubois1431.

683. Il est en outre à remarquer qu’en l’espèce, les liens entretenus entre le fournis-
seur et le distributeur, pour étroits qu’ils fussent, n’avaient rien de commun à ceux 
entretenus entre un franchiseur et ses franchisés. La formulation de la décision laisse 
d’ailleurs en suspens la question de savoir si, en présence de liens plus intenses, il 
n’eût pas été possible de qualifier les deux sociétés intégrées verticalement d’entreprise 
unique1432. Quoi qu’il en soit, et même dans l’hypothèse d’une pluralité d’entreprises, 
l’existence d’une relation verticale n’est donc pas un obstacle à la détention d’une posi-
tion collective conjointe.

2. Pratique concertée exemptée et position dominante collective

684. Deux entreprises indépendantes sont donc susceptibles de détenir une position 
dominante collective sur le marché. Il convient toutefois pour caractériser la domi-
nance collective que ces entreprises entretiennent des liens tels qu’ils sont susceptibles 
de conduire à l’adoption d’un même comportement, à une même ligne d’action sur le 
marché en cause. Ces critères trouvent leur source dans un arrêt du 27 avril 1994. La 
Cour de justice des communautés européennes y affirme que l’existence d’une « posi-
tion dominante collective exige […] que les entreprises du groupe en cause soient suffisam-
ment liées entre elles pour adopter une même ligne d’action sur le marché »1433. Elle est 
depuis constamment reprise par les instances européennes1434. On retrouve ainsi les 
deux critères précédemment étudiés dans le cadre de la jurisprudence rendue au visa 
de l’article L. 420-2 du Code de commerce1435. L’appréciation de ces critères structurel 

1430 TIPE, 7 octobre 1999, Irish Sugar c/ Commission, n° T-228/97.
1431 J.-P. Dubois, La position dominante et son abus dans l’article 86 du Traité de la Communauté 

économique européenne, Litec, 1968. Dans le même sens, v. E. Kantzenbach et J. Kruse, Kollektive 
Marktbeherrschung : das Konzept und seine Anwendbarkeit für die Wettbewerbspolitik, 1987.

1432 La proposition incise « sans toutefois être intégrées au point de constituer une seule et même entreprise » 
laisse en effet, a contrario, ouverte la possibilité d’une telle intégration dans une autre espèce.

1433 CJCE, 27 avril 1994, Gemeente Almelo e.a., n° C-393/92.
1434 CJCE, 17 octobre 1995, Centro Servizi Spediporto : Rec. CJCE, I p. 2883 ; TPICE, 25 mars 1999, 

Gencor
1435 V. supra, n° 672 et s.
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et comportementaliste a fait l’objet de développements intéressants en droit commu-
nautaire en ce qu’ils ont été confrontés au droit des ententes. La question présente 
un intérêt majeur en matière de franchise : les liens structurels résultant d’une pra-
tique concertée exemptée sont-ils susceptibles de caractériser une position dominante 
collective ?

a. L’existence d’une pratique concertée, élément permettant  
de caractériser une position dominante collective 

685. Affaire « Compagnie maritime belge ». La question a pu être posée de savoir 
si une pluralité d’entreprises unies par des liens exemptés sur le fondement de l’ar-
ticle 101 § 3 étaient susceptibles d’être appréhendées comme détenant une position 
dominante collective. La solution est donnée dans la célèbre affaire Compagnie mari-
time belge de transports. La Cour y relève qu’« un accord, une décision ou une pratique 
concertée (bénéficiant ou non d’une exemption au titre de l’article 85, paragraphe 3, du 
traité) peut incontestablement, lorsqu’il est mis en œuvre, avoir pour conséquence que les 
entreprises concernées se sont liées quant à leur comportement sur un marché »1436. En l’es-
pèce, la pratique concertée visée par la Cour n’était autre qu’une conférence maritime, 
laquelle était définie, à l’époque, comme « un groupe d’au moins deux transporteurs 
exploitants de navires qui assurent des services internationaux réguliers pour le transport 
de marchandises sur une ligne ou des lignes particulières dans les limites géographiques 
déterminées et qui concluent un accord ou un arrangement, quelle qu’en soit la nature, 
dans le cadre duquel ces transporteurs opèrent en appliquant des taux de fret uniformes ou 
communs ou toutes autres conditions de transport concertées pour la fourniture de services 
réguliers »1437. Or, ce type de regroupement a longtemps connu les faveurs du droit de 
la concurrence communautaire1438. Le règlement du 22 décembre 1986, applicable à 
l’espèce, exemptait ainsi ce type de pratique dont on estimait qu’elle exerçait « un rôle 
stabilisateur de nature à garantir des services fiables aux chargeurs »1439 et contribuait « à 
assurer une offre de services de transport maritime régulier, suffisants et efficaces »1440.

686. Absence d’exclusion de principe. Pour la Cour, cette exemption au titre de 
l’article 81 (devenu 101) n’est toutefois pas de nature à exclure l’application de l’ar-
ticle 82 (devenu 102), dont les objectifs sont différents. À dire vrai, le raisonnement 
est bien connu du droit communautaire : déjà en 1990, dans une affaire Tetra Pak, le 

1436 TPICE, 10 juillet 1990, Tetra Pak c/ Commission, n° T-51/89 : Rec. p. II-309, conclusions H. 
Krischner.

1437 Règlement (CEE) n° 4056/86 du Conseil du 22 décembre 1986 déterminant les modalités 
d’application des articles 85 et 86 du traité aux transports maritimes, art. 1er, §3, b.

1438 Il est toutefois à noter que le règlement du 22 décembre 1986 est arrivé à expiration le 18 octobre 
2008. Depuis lors, ces ententes tombent donc sous le coup du droit commun de l’article 101 
(ancien article 81). Pour de plus amples développements sur cette question, v. D. Bosco, « Transport 
maritime : quand le droit de la concurrence s’invite à bord… », Contrats, conc. consom., 2008, no 8, 
p. comm. 206

1439 Règlement (CEE) n° 4056/86 du Conseil du 22 décembre 1986 déterminant les modalités 
d’application des articles 85 et 86 du traité aux transports maritimes, considérant n° 8

1440 Règlement (CEE) n° 4056/86 du Conseil du 22 décembre 1986 déterminant les modalités 
d’application des articles 85 et 86 du traité aux transports maritimes, considérant n° 8
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juge Krischner écrivait « dans le système de protection de la concurrence mis en place par le 
traité, l’octroi d’une exemption, soit individuelle, soit par catégorie, au titre de l’article 85 § 
3 [101 § 3], ne saurait en aucun cas valoir également exonération de l’interdiction énoncée 
à l’article 86 [102] »1441.

687. Dès lors, l’exemption de l’entente n’est pas de nature à exclure l’éventualité 
d’une domination collective. La Cour le rappelle très clairement, l’exemption catégo-
rielle « ne préjuge en rien la question de savoir si, dans une situation donnée, une conférence 
maritime détient une position dominante sur un marché déterminé ou, a fortiori, a exploité 
cette position de façon abusive »1442. Le raisonnement est en tout point transposable à 
notre matière. Un réseau de franchise, bien que de nature à remplir les conditions 
de son exemption au titre de l’article 101 § 3 est ainsi susceptible de constituer une 
unité propre à détenir une position dominante collective1443. Au-delà, l’existence d’une 
pratique concertée au sens de l’article 101 est évidemment de nature à faciliter la 
preuve de l’existence des liens nécessaires à caractériser un « groupe » ou une « pluralité 
d’entreprises » détenant conjointement une position dominante.

b. L’existence d’une pratique concertée, élément insuffisant  
pour caractériser une position dominante collective

688. Absence d’incrimination de principe. La question inverse est également 
abordée par la Cour de justice des communautés européennes : la constatation d’une 
pratique concertée au sens de l’article 101 est-elle suffisante pour estimer que les 
entreprises sont liées à un point tel qu’elles constitueraient un groupe justiciable de 
l’article 102 au titre d’une domination collective ? La réponse est clairement donnée 
par le même arrêt du 16 mars 2000, lequel précise que « la seule circonstance que deux 
ou plusieurs entreprises soient liées par un accord, par une décision d’association d’entre-
prises ou par une pratique concertée, au sens de l’article 85 § 1 [101 § 1] du Traité ne 
saurait constituer, en soi, une base suffisante »1444 pour prouver l’existence d’une stratégie 
implicitement ou explicitement coordonnée. Les solutions obtenues sur le terrain du 
droit des ententes ne sont donc en rien de nature à influencer les décisions prises sur 
le fondement de l’abus de domination. Il s’agit, là encore, d’une solution fort classique 
que le Tribunal de première instance a dégagée dans l’arrêt relatif au « verre plat » en ces 
termes : « il ne suffit pas, […] de ‘recycler’ les faits constitutifs d’une infraction à l’article 85 
[101] en en tirant la constatation que les parties à un accord ou à une pratique illicite 

1441 TPICE, 10 juillet 1990, Tetra Pak c/ Commission, n° T-51/89 : Rec. p. II-309.
1442 CJCE, 16 mars 2000, Compagnie maritime belge de transports SA et autres, n° C-395/96 et 

C-396/96 : Rec. CJCE, 2000, I, p. 1365, Contrats conc. consom., 2000, comm. n° 113, obs. Poillot-
Peruzzetto. V. également Comm. CE, 1er avril 1992, Comités franco-ouest africains, n° IV/32.450 : 
JOCE L-134 ; Comm. CE, 23 décembre 1992, Cewal, n° IV/32.448 et IV/32.450 : JOCE, n° L 034 
du 10/02/1993, p. 20.

1443 A supposer, bien évidemment, que le réseau en question détienne une part de marché suffisante pour 
être considéré comme étant en position dominante sur ledit marché.

1444 CJCE, 16 mars 2000, Compagnie maritime belge de transports SA et autres, n° C-395/96 et 
C-396/96 : Rec. CJCE, 2000, I, p. 1365, Contrats conc. consom., 2000, comm. n° 113, obs. 
Poillot-Peruzzetto.
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détiennent ensemble une part de marché importante, que de ce seul fait elles détiennent une 
position dominante collective »1445. En somme, le réseau ne bénéficie, au titre de l’abus 
de domination, d’aucun traitement particulier et pourra, si les conditions classiques 
sont réunies, être considéré comme « plusieurs entreprises », et justiciable à ce titre de 
l’article 102. 

689. Trois cas de figure. Lors d’une intervention au titre des ateliers de la concur-
rence organisés par la DGCCRF, Christian Levasseur résume les liens pouvant exister 
entre ententes et position dominante en distinguant trois cas de figure1446. Le premier 
est celui de l’application indépendante de l’une ou l’autre des deux prohibitions : ce fut 
le cas dans l’affaire du sucre irlandais1447 où la commission a pu sanctionner les opéra-
teurs au titre de l’article 82, sans passer par le truchement de l’article 81. La seconde 
hypothèse est celle de l’application complémentaire des deux articles, illustrée notam-
ment par l’affaire des conférences maritimes : l’article 101 permet alors de sanctionner 
le cartel à proprement parler, tandis que l’article 102 permet de sanctionner le com-
portement de ce dernier. Cette situation pourrait être celle d’un réseau exempté au titre 
de l’article 81, abusant de sa position dominante. L’application complémentaire des 
deux articles permet alors de sanctionner le groupe sur le fondement de l’article 102, 
sans tenir compte à ce titre de l’exemption au titre de l’article 101. Monsieur Christian 
Levasseur réserve dans son exposé l’hypothèse d’une application simultanée des deux 
dispositions dont il n’existe pas d’illustration jurisprudentielle. Cette hypothèse – pro-
bablement d’école – serait à envisager dans le cas d’un réseau de franchise ne remplis-
sant pas les conditions d’exemption au titre de l’article 101 et abusant en outre de la 
position dominante qu’il occuperait. On peut toutefois légitimement douter qu’un 
réseau de franchise ait réellement le temps de se constituer une position dominante 
au niveau national ou communautaire sans remplir les conditions d’exemption. Sans 
doute passera-t-il bien avant d’avoir obtenu une telle position entre les fourches cau-
dines du droit des ententes.

ii. la Difficulté De sanctionner le réseau  
comme auteur D’un abus De Domination

690. À supposer que, dans les conditions précédemment définies, un réseau de fran-
chise puisse être identifié comme une entreprise en position dominante, se pose alors 
la question de son éventuelle sanction. Or, il semble que le réseau de franchise soit à 
cet égard dans une position relativement favorable. Comme pour toute entreprise, la 

1445 TPICE, 10 mars 1992, Società Italiano Vetro et autres c/ Commission, n° T 68/89, Contrats conc. 
consom., 1992, comm. 82, obs. Vogel, JCP E, 1993, I, 208, obs. Gavalda et Parléani.

1446 A. Levasseur, « Ateliers de la concurrence de la DGCCRF : Entente ou abus de position dominante 
collective ? », http://www.bercy.gouv.fr/fonds_documentaire/dgccrf/02_actualite/ateliers_concu/
dominer3.htm

1447 V. supra, n° 682.
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sanction per se d’une position dominante est naturellement à exclure (A). Cependant, 
y compris en cas d’abus, le réseau paraît jouir d’un traitement relativement favorable 
(B).

A. L’impossibilité de sanctionner per se  
la domination du réseau

691. La licéité de la position dominante, qui implique l’impossibilité d’une sanction 
per se est une solution bien ancrée en droit positif. Elle découle de théories écono-
miques sur lesquelles il n’est pas inutile de revenir (1), avant de décrire les limites 
juridiques posées à cette approche relativement libérale (2).

1. Les fondements de la licéité de la domination

692. Il est communément admis que la position dominante d’une entreprise n’est 
pas, en soi, illicite1448. Cette position dominante peut en effet être le résultat d’une 
concurrence par les mérites, du succès d’une entreprise, voire d’une opération de 
concentration parfaitement licite. Or, « la politique de la concurrence est destinée à assu-
rer un combat loyal, et non à punir les gagnants ou à protéger les perdants »1449. Les ins-
tances européennes ont fait leur cette analyse, qui s’évince très clairement des premiers 
traités communautaires. Christian Gavalda et le Professeur Gilbert Parleani estiment 
ainsi que « les rédacteurs du Traité de Rome avaient dans une certaine mesure l’obsession 
de la fragilité de l’économie européenne et de la taille insuffisante des économies nationales, 
comme des entreprises européennes »1450. Selon ces auteurs, ce constat explique pour par-
tie le cantonnement de la sanction aux seules situations d’exploitation abusive d’une 
domination, ce qui revient à « légitimer les dominations non abusives qui sont les plus 
nombreuses »1451. En d’autres termes, pour le droit positif, « l’égalité n’est pas l’âme du 
commerce – sauf à adopter une vue de l’esprit qui ne convient pas à la vie des affaires »1452. 
Ce postulat à forte connotation économique n’est pour autant pas exempt de contes-
tations. Il repose sur une conception fortement influencée par l’école de Fribourg (a) 
et se distingue assez nettement des positions défendues tant par l’école de Chicago (b) 
que par l’école de Harvard (c).

1448 En ce sens, v. notamment A. Decocq et G. Decocq, Droit de la concurrence : droit interne et droit de 
l’Union européenne, 5e éd., L.G.D.J., 2012, n° 272 ; C. Grynfogel, « Abus de position dominante 
– Article 102 du TFUE », Fascicule n° 268, in J.-Cl. Commercial, n° 92 ; A.-S. Choné, « Abus de 
position dominante – Notion de position dominante. Article 102 du TFUE et L. 420-2 du Code 
de commerce », Fascicule n° 560, in J.-Cl. Concurrence - Consommation, 2010, n° 2 ; M. Malaurie-
Vignal, L’abus de position dominante, L.G.D.J., 2002, n° 9 ; M.-A. Frison-Roche et M.-S. Payet, 
Droit de la concurrence, 2006, n° 245 ; L. Arcelin-Lecuyer, Droit de la concurrence : les pratiques 
anticoncurrentielles en droit interne et communautaire, Presses universitaires de Rennes, 2009, n° 145.

1449 C. Shapiro et H. R. Varian, Information Rules : A Strategic Guide to the Network Economy, Harvard 
Business School Press, 1999.

1450 C. Gavalda et G. Parleani, Droit des affaires de l’Union européenne, Litec, 2010, n° 400.
1451 Ibid.
1452 M. Malaurie-Vignal, L’abus de position dominante, L.G.D.J., 2002, n° 5.
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a. L’adoption de l’ordolibéralisme défendu par l’école de Fribourg

693. Critère du « as if ». La nature de la prohibition de l’abus de position domi-
nante en Europe doit beaucoup aux interventions allemande et néerlandaise1453. À la 
différence d’autres délégations, plus enclines à sanctionner la domination, ces nations 
prêchèrent pour une prohibition cantonnée aux comportements adoptés par les firmes 
en position dominante. Cette démarche s’inscrit pleinement dans l’approche défendue 
par les économistes et juristes appartenant à l’école ordolibérale, née en Allemagne 
dans les années 1930-1940. Cette école de pensée, représentée principalement par 
l’économiste Walter Euken et les juristes Franz Böhm et Hans Grossmann-Doerth, 
a largement influencé les rédacteurs du projet à l’instar de Hans von der Groeben, 
Président du Comité du marché commun1454. Bien que les traités européens soient 
naturellement le fruit de compromis et qu’il soit donc toujours délicat d’y déceller 
directement la main de telle ou telle école de pensée, la construction progressive du 
droit de la concurrence européen relève bien d’une approche ordolibérale1455. Pour ce 
courant de pensée, « les entreprises dominantes doivent être empêchées d’utiliser leur pou-
voir de marché pour éliminer la concurrence d’autres firmes, ou pour limiter la liberté de 
choix des consommateurs »1456. Si la prohibition per se des monopoles a pu, un temps, 
être défendue par l’école ordolibérale, celle-ci est rapidement revenue à une solution 
plus modérée, proche de celle du droit positif, consistant à limiter le démantèlement 
forcé des monopoles à des hypothèses relativement restreintes1457. En somme, pour 
l’école ordolibérale, doivent être sanctionnés tous les comportements d’une entreprise 
en position dominante qui ont pour but de dégrader la position de ses concurrents et 
non pas d’améliorer la sienne1458. De là découle le célèbre critère du « as if » consistant 
à s’interroger pour apprécier l’abus sur le fait de savoir si l’entreprise aurait ration-
nellement adopté le comportement litigieux si elle n’avait pas été placée en position 

1453 F. Fontaine, « La dominance collective : mythes et réalité », JCP E, 2006, 2153. L’auteur explique que 
l’article 42 du Traité de Rome tel qu’il était initialement rédigé prévoyait une prohibition générale 
des monopoles, sans distinction entre l’entente et l’abus de domination. Ce n’est qu’à la suite d’une 
intervention allemande et néerlandaise qu’il aurait été décidé de distinguer entre monopoles et 
oligopoles d’un côté, et cartels de l’autre, dans la mesure où, selon l’école allemande, les premiers ne 
sont pas nécessairement néfastes à la concurrence.

 Sur le sujet, v. également S. Cristin-Belmont, Essai sur la position dominante collective en droit 
communautaire, Thèse : Lyon III, 1999, n° 454 et s. et P. Akman, « Searching for the Long-Lost Soul 
of Article 82EC », Oxford Journal of Legal Studies, no 2, vol. 29, p. 267 et s.

1454 P. Akman, « Searching for the Long-Lost Soul of Article 82EC », Oxford Journal of Legal Studies, no 
2, vol. 29, p. 267 et s.

1455 V. notamment D. Gerber, « Law and the Abuse of Economic Power in Europe », Tulane Law Review, 
1987, no 62, p. 57 et s. ou L. L. Gormsen, Is there a tention between the goals of protecting economic 
freedom and the promotion consumer welfare in the application of Article 82 EC ?, Thèse : Kings College, 
2007 (résumé disponible in Concurrences, 2008, n° 2, p. 206).

1456 C. Mongouachon, « L’ordolibéralisme : contexte historique et contenu dogmatique », Concurrences, 
2011, no 4, p. 70 et s., n° 26.

1457 Ibid., n° 28.
1458 On est alors effectivement très proche des deux critères classiques de l’abus de droit tels que dégagés 

pas Josserand.
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dominante1459. Ce faisant, le droit positif inspiré de l’ordolibéralisme défendu par 
l’école de Fribourg à la veille de la Seconde Guerre mondiale, tente une délicate syn-
thèse entre d’autres approches économiques, tels le néoclassicisme et le structuralisme.

b. Le rejet du néoclassicisme défendu par l’école de Chicago

694. Autorégulation. Pour l’école de Chicago, l’existence d’un monopole ou d’une 
position dominante n’est pas nécessairement néfaste à l’économie. L’école de Chicago, 
reprenant la pensée des théoriciens classiques estime que les marchés sont susceptibles 
de s’autoréguler, l’intervention juridique et étatique en la matière étant souvent contre-
productive1460. L’obtention d’une position dominante par une entreprise peut résulter 
de comportements loyaux et, plus encore, démontrer l’efficacité du modèle écono-
mique mis en place par la firme. Dès lors, sanctionner une telle position reviendrait 
à décourager les firmes d’être efficaces et de grandir1461. Les économistes américains 
vont cependant jusqu’à affirmer que l’exploitation par une entreprise de sa position 
dominante n’a rien d’illégitime puisqu’elle lui permet non seulement d’amortir les 
investissements réalisés pour la conquête de cette position, mais encore récompense le 
risque pris par l’entreprise. Un monopole ou un oligopole est encore un facteur d’im-
portantes économies d’échelles et peut donc être bénéfique aux consommateurs1462. 
Enfin, la position dominante aurait encore, pour des économistes tels que Schumpeter, 
cela de positif qu’elle serait susceptible d’inciter la firme dominante à l’innovation 
afin de protéger la rente que lui procure son quasi-monopole1463. L’école de Chicago 
insiste encore sur l’inutilité d’une intervention étatique pour tenter de contrecarrer une 
position dominante. Cette position est résumée par l’adage selon lequel les marchés se 
régulent eux-mêmes et les monopoles se détruisent tout seuls. Si une entreprise est en 
mesure d’abuser de sa position dominante et donc d’en retirer des profits anormaux, 
cette situation sera de nature à inciter les autres entreprises à pénétrer le marché et, ce 
faisant, à combattre la position dominante1464. À l’évidence, ces conceptions ne sont 
pas partagées par le droit positif français, qui institue de nombreux mécanismes cor-
recteurs en cas de position dominante ; bien que celle-ci ne soit pas sanctionnée per se.

c. Le rejet du structuralisme défendu par l’école de Harvard

695. Menance systématique. L’école structuraliste se situe à l’opposé du néoclas-
sisme défendu par l’école de Chicago. Comme leur nom l’indique, les penseurs de 
l’école d’Harvard attachent une importance toute particulière à la structure de marché, 

1459 C. Mongouachon, « L’ordolibéralisme : contexte historique et contenu dogmatique », Concurrences, 
2011, no 4, p. 70 et s., n° 28.

1460 E. Fox, « The Battle for the Soul of Antitrust », California Law Review, 1987, no 75, p. 917.
1461 R. H. Bork, « Legislative Intent and the Policy of the Sherman Act », Journal of Law and Economics, 

1966, no 9, p. 7 et s.
1462 Cette idée est présente chez J. S. Mill, lequel prend l’exemple des infrastructures de réseau telles le gaz 

ou l’eau (v. G. Numa, « Note sur le monopole naturel et le monopole pratique chez J. S. Mill », Rev. 
éco., 2010, no 2, vol. 61). V. également O. E. Williamson, « Economies as an Antitrust Defense : The 
Welfare Tradeoffs », American Economic Review, 1968, no 58, p. 18 et s.

1463 J. Schumpeter, Capitalisme, socialisme et démocratie, Payot, 1942.
1464 Ibid.
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laquelle conditionnerait la concurrence qui y règne. Selon la théorie structuraliste, plus 
la concentration d’un marché est élevée, plus les risques de pratiques anticoncurren-
tielles sont élevés. Le pouvoir de marché d’un opérateur augmente avec le degré de 
concentration d’un marché et la difficulté d’y entrer. Edward Mason et Joe Bain1465 
synthétisent cette approche dans un modèle baptisé « SCP » : la structure du marché 
détermine le comportement des firmes, lequel explique leurs performances. Or, plus la 
concentration du marché sera forte, plus faibles seront les performances des acteurs qui 
maximiseront leurs profits au détriment des consommateurs. Dès lors, toute position 
dominante doit, en tant que telle, être considérée comme une menace. Les structura-
listes arrivent également à la conclusion que les positions dominantes sont susceptibles 
d’être durables : la main invisible relève de l’illusion, le marché n’est pas capable, à 
lui seul, de les remettre en cause. Sans doute peut-on rattacher à cette conception 
l’existence d’un contrôle a priori des concentrations. Force est cependant de constater 
l’influence toute relative du modèle structuraliste sur le droit positif, en l’absence de 
toute intervention automatique à l’encontre d’éventuelles positions dominantes qui se 
seraient formées en dépit de l’existence d’un contrôle des concentrations. 

2. Les limites de la licéité de la domination

696. Affaire Casino. Il est permis de s’interroger quant à la pertinence de cette 
approche économique en matière de franchise. Est-il légitime de considérer qu’un 
réseau puisse occuper une position dominante dans la mesure où il n’abuse pas de 
celle-ci ? La question est d’une certaine actualité puisqu’elle a été soulevée par l’Auto-
rité de la concurrence dans un avis du 11 janvier 2012 concernant l’enseigne de grande 
distribution Casino1466. Cette affaire est éloquente tant elle permet de dresser le constat 
d’une situation manifestement préjudiciable à la concurrence (a), sans pour autant que 
les autorités aient les moyens juridiques d’intervenir (b).

a. Le constat d’une situation préjudiciable à la concurrence

697. « Les clés de Paris »1467. Saisie à l’initiative de la ville de Paris, l’Autorité était 
invitée à s’interroger sur la situation concurrentielle du secteur de la distribution ali-
mentaire dans la capitale. Dans son avis, l’Autorité de la concurrence constate que le 
groupe Casino détient une part de marché d’environ 60 %1468. Son concurrent direct 
et suiveur immédiat, le groupe Carrefour, détient pour sa part une part de marché cinq 
fois inférieure, évaluée en 2010 entre 10 % et 15 %. Dans une dizaine de quartiers 
parisiens, les magasins du groupe Casino représentent plus de 80 % de l’offre dispo-

1465 J. Bain, « Economies of Scale, Concentration, and the Condition of Entry in Twenty Manufacturing 
Industries », American Economic Review, 1954, no 44, p. 15 et s ; E. Mason, « Price and Production 
Policies of Large-Scale Enterprise », American Economic Review, 1939, no 29, p. 61 et s.

1466 Aut. conc., 11 janvier 2012, Avis relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution 
alimentaire à Paris, n° 12-A-01.

1467 L’expression est empruntée à Olivier Dauvers, interrogé sur le sujet par le quotidien Libération (D. 
Albertini, « Désormais, Casino détient les clés de Paris », Libération, 10 juillet 2013).

1468 Aut. conc., 11 janvier 2012, Avis relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution 
alimentaire à Paris, n° 12-A-01
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nible1469. Même si l’Autorité de la concurrence prend soin de rappeler que la saisine sur 
avis ne lui permet pas d’opérer une quelconque qualification au regard des articles 101 
et 102 du TFUE et des articles L. 420-1 et L. 420-2 du Code de commerce, il semble 
difficile de contester l’existence d’une position dominante au profit de l’enseigne 
Casino, laquelle exerce au reste un contrôle conjoint sur le réseau Monoprix.

698. Politique commerciale pionnière. Toutefois, l’Autorité de la concurrence 
insiste sur la légitimité de l’acquisition de ce quasi-monopole. La concentration du 
marché aujourd’hui observée s’explique ainsi par deux facteurs principaux. Le groupe 
Casino a d’une part réalisé d’importants investissements sur le marché parisien. C’est 
ainsi qu’à la fin des années 1990, le réseau Casino a racheté l’enseigne Franprix/Lea-
derPrice, laquelle disposait d’une excellente implantation à Paris. Cette opération a 
été réalisée avec l’accord des autorités de la concurrence1470. L’enseigne a par la suite 
entrepris une politique dynamique de modernisation et d’adaptation de ces magasins. 
D’autre part, la position dominante de Casino peut s’expliquer par le désintérêt de ses 
concurrents pour le marché parisien à l’époque où l’enseigne réalisait pour sa part ces 
investissements importants. Les enseignes concurrentes ont ainsi longtemps délaissé le 
commerce de proximité dans Paris intra-muros et misé sur le développement de super-
marchés de grande taille en périphérie. Et l’Autorité de la concurrence de conclure 
que la « réussite du groupe Casino peut donc être imputée à sa stratégie et à ses mérites 
propres »1471.

699. Prix significativement supérieurs. Si cette position dominante ne résulte que 
du jeu normal de la concurrence, l’avis remarque encore qu’il n’est pas certain que le 
groupe Casino en fasse un usage abusif. L’Autorité de la concurrence constate ainsi 
que le groupe Casino pratique à Paris, pour les produits de grande marque, des prix 
« significativement supérieurs à ceux de certaines enseignes concurrentes »1472, de l’ordre 
de 2 % à 15 %. Cet écart est cependant contrebalancé par des prix plus compétitifs 
sur les produits de marque distributeur, qui représentent du reste une part importante 
du chiffre d’affaires du groupe. L’Autorité de la concurrence d’interroge cependant 
sur la pertinence d’un tel positionnement pour le consommateur : « les marques de 
distributeur peuvent représenter une part importante du chiffre d’affaires des magasins 
Franprix, non du fait de la préférence intrinsèque des consommateurs pour ces produits, 
mais parce que les prix élevés des produits de marque nationale dans les magasins Franprix 
contraignent les consommateurs à acheter des marques de distributeur »1473, ajoutant que 
« le positionnement commercial choisi par Casino peut répondre à son propre objectif de 

1469 Ibid., n° 121.
1470 Cons. conc., 5 mai 1998, Acquisition par la société Casino-Guichard-Perrachon de la société TLC 

Béatrice Holdings France SA, n° 98-A-06. Le Conseil de la concurrence avait à l’époque estimé 
que cette opération de concentration « ne confér[ait] pas à la société Casino une position prééminente 
susceptible de porter atteinte à la concurrence ».

1471 Aut. conc., 11 janvier 2012, Avis relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution 
alimentaire à Paris, n° 12-A-01.

1472 Ibid., n° 132.
1473 Ibid., n° 136.
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maximisation des profits »1474. La coexistence de deux types de tarifications au sein d’une 
entreprise en position dominante ne manque pas, en effet, de faire penser à ce que les 
économistes nomment discrimination par les prix du troisième degré ou segmentation 
des marchés1475.

700. Impossibilité de s’immiscer dans la fixation des prix. Ces techniques de 
maximisation de profit sont-elles pour autant abusives ? La réponse à cette question 
n’est bien évidemment pas l’objet de la procédure d’avis, si bien que l’Autorité de la 
concurrence ne prend pas position. La pratique juridictionnelle permet cependant de 
donner quelques éléments de réponse. La position de principe en matière d’abus de 
domination par les prix est donnée par l’arrêt Sierna de la Cour de justice des com-
munautés européennes. Les juges luxembourgeois précisent que « si le niveau du prix 
d’un produit ne suffit pas nécessairement à révéler un abus de position dominante au sens 
dudit article, il peut cependant, par son importance, en l’absence de justification objective, 
constituer un indice déterminant »1476. Il convient alors d’apprécier le niveau des prix 
pratiqués par rapport au coût réel du produit1477 ou par rapport à celui pratiqué par 
les concurrents de l’entreprise en position dominante1478, voire par celle-ci sur des 
marchés où elle n’occupe pas une telle position1479. En tout état de cause, l’écart relevé 
doit être significatif dans la mesure où le juge ne peut « s’ériger en organisme de contrôle 
des prix ni s’immiscer dans la formation interne des prix »1480. Dès lors, on peut penser 
que la pratique de prix supérieurs d’environ 10 % à ceux pratiqués par les concur-
rents sera difficile à sanctionner par le biais de l’abus de domination. Ce d’autant plus 
que l’Autorité de la concurrence admet elle-même l’existence d’un certain nombre 
de justifications à cet écart1481. Il n’en reste pas moins que les marges dégagées par le  

1474 Ibid.
1475 Sur la classification des différentes formes de discrimination par les prix, v. A. C. Pigou, The Economics 

of Welfare, 4e éd., Macmillan and Co., 1932.
 Par cette pratique, l’entreprise jouissant d’une position dominante va maximiser son profit en 

faisant payer à chaque consommateur le prix maximal qu’il est prêt à débourser pour un produit 
ou un service donné. Le monopoleur va ainsi « diviser la demande agrégée en sous-marchés en fonction 
d’une information exogène observable comme les classes d’âge, la localisation… ». La firme va ensuite 
« pratiquer un prix plus faible sur un marché où la demande est la plus élastique (demande très sensible à 
la variation de prix) et un prix plus élevé où la demande est relativement inélastique (demande insensible 
à la variation de prix) ». Très concrètement, en l’espèce, les consommateurs qui le peuvent vont payer 
cher un produit de marque. Si la politique tarifaire était unique, les consommateurs les plus modestes 
n’auraient d’autre choix que de se détourner complètement du produit et n’achèteraient pas (demande 
élastique). Par la discrimination tarifaire, le monopole évite ce phénomène et maximise ses profits. V. 
notamment J.-M. Chevalier, L’économie industrielle des stratégies d’entreprises, 2e éd., Montchrestien, 
2000, n° 223 et s.

1476 CJCE, 18 février 1971, Sirena, n° 40/70.
1477 Pour une telle méthode, bien que l’infraction ne soit pas finalement retenue, v. CJCE, 14 février 

1978, United Brands, n° 27/76.
1478 CJCE, 13 novembre 1975, General Mortors, n° 26/75.
1479 CJCE, 8 juin 1971, Deutsche Grammophon, n° 78/70 : Rec. CJCE, p. 487.
1480 CJCE, IVe Rapport sur la politique de concurrence, n° 76.
1481 La qualification d’abus repose en effet sur l’absence de justification objective. En ce sens, CJCE, 18 

février 1971, Sirena, n° 40/70 ; CJCE, 8 juin 1971, Deutsche Grammophon, n° 78/70 : Rec. CJCE, 
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groupe1482 autoriseraient, selon l’avis de l’autorité de la concurrence, « ces opérateurs à 
diminuer leurs prix s’ils étaient soumis à une concurrence plus forte »1483. Le constat est 
donc simple : le réseau Casino détient une position dominante dont il ne semble que 
raisonnablement abuser. Cette situation, parfaitement licite, est pour autant néfaste à 
la concurrence et, in fine, au consommateur.

b. La difficile remise en cause de la structure du marché

701. L’affaire Casino nous semble révélatrice des limites de l’approche actuelle de 
la position dominante. En matière de franchise – et plus encore dans le domaine de 
la distribution alimentaire –, la théorie économique classique des « marchés contes-
tables » semble relativement inefficace à ramener le marché à un équilibre1484. Les bar-
rières à l’entrée sont telles que le marché ne pourra s’autoréguler, en tout cas à court ou 
moyen terme (b-1). Dès lors, sauf à donner aux autorités de la concurrence le moyen 
d’agir directement, il faut se résigner à se satisfaire d’une concurrence qui, plus que 
jamais, semble mériter le qualificatif d’imparfaite (b-2).

b-1. Le leurre de la théorie des marchés contestables

702. Marché contestable ? L’école classique explique que si une firme en position 
dominante vient à profiter de celle-ci pour augmenter ses prix et sa marge, cette aug-
mentation constitue une incitation pour ces derniers à se lancer sur le marché dominé. 
De la sorte, le marché s’autorégulerait les entrants cassant progressivement la position 
dominante. En pareille hypothèse, le marché est dit contestable, la concurrence poten-
tielle garantissant des prix concurrentiels, même si le marché est en réalité dominé 
par une seule entreprise1485. L’affaire Casino démontre toutefois les limites d’un tel 
raisonnement. En l’espèce, l’augmentation des prix et de la marge demeure relative-
ment raisonnable, si bien que l’ont peut douter qu’elle constitue un véritable méca-
nisme incitatif pour les concurrents. Quand bien même tel serait le cas, les concurrents 
potentiels ont-ils réellement la possibilité de venir concurrencer un réseau de franchise 
« enraciné » de longue date ? C’est tout le problème des barrières à l’entrée, largement 
illustré par l’affaire Casino.

703. Importantes barrières à l’entrée. À cet égard, il semble qu’un réseau de fran-
chise ne puisse être assimilé à une entreprise classique. Si toute entreprise nécessite 

p. 487. En l’espèce, l’enseigne Casino avance qu’elle a dû supporter d’importants investissements pour 
rénover ses points de vente, de même que les coûts du foncier commercial expliquent assez largement 
les écarts de prix constatés entre Paris et d’autres zones de chalandise. De même, la centrale d’achat 
serait, selon la tête de réseau, dans une position moins favorable vis-à-vis de ses fournisseurs que celle 
de ses concurrents, en raison notamment des plus faibles volumes d’achat.

1482 C’est-à-dire les marges cumulées réalisées en amont par la centrale d’achat et en aval par les franchisés.
1483 Aut. conc., 11 janvier 2012, Avis relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution 

alimentaire à Paris, n° 12-A-01.
1484 Sur cette approche économique, v. infra, n° 702 et s.
1485 Sur la théorie des marchés contestables, v. l’étude fondatrice : W. J. Baumol, J. C. Panzar et R. D. 

Willig, Contestable Markets and the Theory of Industry Structure, Harcourt College Pub, 1982 et W. J. 
Baumol, « An Uprising in the Theory of Industry Structure », The American Economic Review, 1982, 
no 1, vol. 72, p. 1 et s.
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des investissements matériels et humains, ces derniers sont probablement d’une 
importance toute particulière en matière de franchise. On ne s’improvise pas fran-
chiseur, et le développement d’un réseau important, a fortiori d’un réseau capable 
de contester une position dominante ne peut se faire dans un bref délai. Implanter 
une enseigne, trouver des franchisés et des locaux pour ces derniers, développer une 
image de marque et un savoir-faire propres sont autant de barrières à l’implanta-
tion d’un nouveau réseau ; barrières qui n’existent pas ou sont largement minorées 
dans le cadre d’un commerce classique1486. Le réseau de franchise induit un effet de 
taille qu’il sera très difficile pour un nouvel entrant de contrecarrer, dans la mesure 
où il sera durablement non compétitif. S’ajoutent à ces barrières « naturelles », des 
barrières législatives où réglementaires, particulièrement prégnante en matière de 
distribution alimentaire depuis la loi Royer1487. Les locaux commerciaux sont ainsi 
particulièrement rares et donc très chers, ce que l’Autorité de la concurrence ne 
manque pas de déplorer et d’identifier comme la principale barrière à l’entrée du 
marché1488. Il est bien évidemment difficile de généraliser de telles analyses, et la 
contestabilité d’un réseau de franchise est sans doute différente selon qu’il exploite 
des supermarchés alimentaires ou des salons de coiffure. À secteur d’activité donné, 
il est en revanche certain que l’intégration verticale constitue une barrière à l’en-
trée pour les concurrents potentiels. L’avis du 11 janvier 2012 est réduit à en faire, 
impuissant, le constat : l’Autorité de la concurrence y écrit que l’existence d’une 
position dominante au profit de Casino, préjudiciable à la concurrence paraît « diffi-
cilement réversible, à moins qu’une intervention significative sur la structure du marché 
et la répartition du parc de magasins puisse être lancée »1489.

1486 A l’exception peut-être précisément des « industries de réseau », c’est-à-dire celles qui s’appuient 
non sur un réseau de commerçants indépendants, mais sur un réseau d’infrastructures matérielles 
(électricité, gaz, télécoms, etc.). On pourrait également mettre à part les industries de très haute 
technologie (aéronautique par exemple) où les coûts de recherche et développement apparaissent 
également comme d’importantes barrières à l’entrée. Il n’en reste pas moins que ces industries sont, 
par hypothèse, plus rares que les franchises de produits de consommation courante.

 La question des interactions entre distribution verticale et barrières à l’entrée a fait l’objet d’une 
abondante littérature économique. On pourra à cet égard se référer à l’étude d’Alain Bayet et Fabienne 
Rosenwald (A. Bayet et F. Rosenwald, « Relations verticales, intégration et barrières à l’entrée », 
Annales d’économie et de statistiques, 1997, no 48). V. également P. Aghion et P. Bolton, « Contracts as 
Barriers to Entry », American Economic Review, 1987, no 77, p. 388 et s.

1487 On connaît la rareté et le coût du foncier commercial qui, depuis la loi Royer du 27 décembre 
1973 fait l’objet d’importants contrôles, notamment par le biais des Commissions départementale 
d’équipement commercial et de la Commission nationale d’équipement commercial au-delà de 1000 
m2 de surface de vente. Sur cette question, v. J.-B. Auby, « Urbanisme commercial et concurrence », 
Dr. adm., 2010, no 5, p. 1 et s ; C. Montet et F. Venayre, « Grande distribution française : faire 
confiance au marché ou céder à la tentation réglementaire ? », Rev. Lamy conc., 2004, no 1, p. 174 
et s. ; P. Terneyre, « Sur les incohérences, effets pervers et failles de certaines dispositions du droit de 
l’urbanisme commercial », LPA, 1996, no 68, p. 24 et s. ; J.-B. Auby, « Faut-il abroger la loi Royer ? 
Un point de vue de juriste », RDI, 1994, no 4, p. 559 et s. 

1488 Aut. conc., 11 janvier 2012, Avis relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution 
alimentaire à Paris, n° 12-A-01

1489 Ibid., n° 188.
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b-2. La revendication d’un contrôle ex post des structures de marché

704. Une telle intervention est d’ores et déjà possible pour l’Autorité de la concur-
rence, qui dispose depuis la loi LME d’un pouvoir d’injonction structurelle1490. L’ar-
ticle L. 752-26 du Code de commerce permet en effet à l’Autorité d’enjoindre à une 
entreprise en position dominante de procéder à la cession de points de vente. Cette 
possibilité est toutefois largement encadrée et n’apparaît, dans l’esprit du texte, que 
comme un ultime recours. Une telle injonction n’est possible que si un abus de posi-
tion dominante a été constaté et que, malgré sa condamnation, l’entreprise a persisté 
dans son comportement1491. L’Autorité appelle de ses vœux un pouvoir renforcé et 
surtout plus aisé à mettre en œuvre. Cette revendication est appuyée, dans l’avis du 11 
janvier 2012, sur les pouvoirs des autorités de la concurrence d’autres pays européens 
tels que la Grande-Bretagne1492. Un tel pouvoir, s’il devait être octroyé à l’Autorité 
de la concurrence par le législateur témoignerait d’un net changement de paradigme 
politique et économique. Le débat semble davantage relever de la sphère publique que 
juridique, quoique d’aucuns aient déjà exprimé leur réticence sur le bien-fondé d’un 
tel interventionnisme1493.

1490 Sur cette réforme, v. P. Arhel, « Projet de loi de modernisation de l’économie : Le volet « concurrence » », 
JCP E, 2008, no 20, p. 3 et s ; D. Bosco, « La nouvelle Autorité de la concurrence », Contrats, conc. 
consom., 2008, no 11, p. 27 et s ; F. Chaput, « Contrôler sa distribution : l’impossible pari », JCP E, 
2010, no 41, p. 51 ; E. Claudel, « Modernisation de la régulation de la concurrence (LME numéro 
2008-776 du 4 août 2008 et Ord. numéro 2008-1161) », RTD com., 2009, no 1, p. 91 ; J.-L. 
Fourgoux, « Sur une autorité de concurrence moderne ? », RJ com., 2008, no 4, p. 251 et s ; M. 
Malaurie-Vignal, « Sur les aspects concurrentiels du projet de loi de modernisation de l’économie », 
Contrats, conc. consom., 2008, no 7, p. 1 ; J. Philippe et al., « Note sous Loi de modernisation de 
l’économie du 4 août 2008 », Gaz. Pal., 2008, no 356, p. 12 et s.

1491 Dans son rapport 2010, l’Autorité relève que ces différentes conditions rendent cet outil quasi 
inapplicable en pratique. Cette constatation est relayée dans l’avis du 11 janvier 2012 où l’Autorité 
indique que « cette disposition ne permet […] pas à l’Autorité de la concurrence d’agir sur la structure 
de marché et de remédier à la concentration élevée du marché constatée à Paris ou dans d’autres zones de 
chalandise » (Aut. conc., 11 janvier 2012, Avis relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de 
la distribution alimentaire à Paris, n° 12-A-01).

1492 Ibid., p. 56.
1493 David Bosco qualifie cette proposition de mesure « d’un autre temps » (D. Bosco, « Dernière 

étape du dirigisme concurrentiel : l’injonction structurelle », Contrats, conc. consom., 2012, no 3, 
repère 3). Marie Malaurie-Vignal a également exprimé son scepticisme dans un commentaire de 
l’avis exclusivement consacré à cette question. L’auteur y indique en conclusion que « ce pouvoir 
d’injonction structurelle reconnu en l’absence d’abus, remet[trait] en cause les principes essentiels d’un droit 
de la concurrence fondé sur les mérites d’un droit de la concurrence aux sanctions proportionnées et d’un 
droit de la concurrence qui ne sanctionne pas la position dominante mais son abus » (M. Malaurie-Vignal, 
« Réflexions entre les liens existant entre urbanisme commercial, contrôle des structures et protection 
de la concurrence », D., 2012, p. 691).

 V. également M. Malaurie-Vignal, « Situation concurrentielle dans la distribution alimentaire à 
Paris », note sous Aut. conc., 11 janvier 2012, Contrats, conc. consom., 2012, 33, comm. 63.
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B. Le réseau de franchise,  
fait justificatif d’éventuels abus de domination

705. La caractérisation d’un abus de domination commis par un réseau de franchise 
se heurte ainsi à diverses problématiques, qui rendent probablement sa condamnation 
plus difficile qu’en présence d’une entreprise classique. Quand bien même un tel abus 
pourrait être établi, d’autres mécanismes propres au droit interne permettent encore 
de légitimer ce comportement.

706. Un arrêt du 4 mai 19991494 illustre parfaitement la difficulté d’appréhender 
l’abus de position dominante commis par un réseau de franchise au travers de la ques-
tion du refus de vente. On sait que le refus de vente est l’un des éléments susceptibles 
de caractériser un comportement abusif pour une entreprise en position dominante1495. 
L’arrêt précité invite à s’interroger sur la rigueur avec laquelle doit être apprécié ce 
type de comportement lorsqu’il est le fait d’un réseau de franchise placé en position 
dominante. En l’espèce, un commerçant indépendant commercialisait des vêtements 
de marque Cerruti, qu’il commandait habituellement par l’intermédiaire d’un agent 
commercial de la marque. Cerruti ayant décidé, en 1991, de développer son propre 
réseau de franchise refusa de satisfaire la commande de ce commerçant. Estimant qu’il 
était victime d’un abus de position dominante, le revendeur assigna son fournisseur 
afin qu’il lui soit fait obligation de satisfaire lesdites commandes. Cerruti estimait pour 
sa part que son refus de fournir son ancien client était justifié par le mécanisme même 
de la franchise. Celui-ci étant, in fine, bénéfique au consommateur, il ne saurait être 
reproché à l’entreprise d’avoir mis en œuvre les pratiques propres à préserver le réseau 
de distribution qu’elle créait. L’arrêt estimant acquise la position dominante de l’entre-
prise Cerruti1496, la question se posait de savoir si l’abus de position dominante était 
éligible à l’une des exemptions posées par l’article 10 de l’ordonnance de 1986, devenu 
depuis article L. 420-4 du Code de commerce. Autrement formulé, l’arrêt pose la 
question de savoir si l’existence d’un réseau de franchise peut apparaître comme une 
justification valable d’un abus de position dominante.

1494 Cass. Com., 4 mai 1999, Thierry Kam’s c/ Cerrutti 1881, n° 97-13.402, RJDA, 1999, n° 1014, LPA, 
2000, n° 68, p. 16, note Malaurie-Vignal et Reboul.

1495 En tant que tel, le refus de vente n’est plus prohibé entre professionnels depuis la loi du 1er juillet 1996, 
sous réserve de l’application de l’article 225-2 du Code pénal qui prohibe le délit de discrimination. 
Il n’en reste pas moins que cette pratique est – aujourd’hui encore – susceptible de constituer un 
abus pour une entreprise en position dominante (v. notamment D. Mainguy, J.-L. Respaud et M. 
Depincé, Droit de la concurrence, Litec, 2010, n° 347 ; M.-A. Frison-Roche et M.-S. Payet, Droit de 
la concurrence, 2006, n° 256 ; A. Decocq et G. Decocq, Droit de la concurrence : droit interne et droit 
de l’Union européenne, 4e éd., L.G.D.J., 2010, n° 276).

1496 La motivation laisse toutefois perplexe, la Cour de cassation se contentant de valider le raisonnement 
de la Cour d’appel qui, constatant que « Cerruti défini[ssait] la politique commerciale du groupe et 
décid[ait] dans quelles conditions les produits marqués Cerruti [pouvaient] ou non être revendus par des 
tiers n’étant pas des distributeurs exclusifs ou des points de vente Cerruti » en déduit que la société Cerruti 
occupait une position dominante sur le marché des vêtements portant sa marque. Il est peu dire que 
la définition du marché pertinent ainsi effectuée peut paraître bien étroite…
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707. Progrès économique. C’est une réponse affirmative que formule la Cour de 
cassation, estimant que l’existence d’un réseau de franchise est bel et bien une pratique 
ayant pour effet d’assurer un progrès économique. C’est en effet à bon droit que la 
Cour d’appel de Paris avait relevé que « le mode de distribution de vêtements de prêt-
à-porter de luxe pour hommes et d’accessoires masculins par des magasins spécialisés dans 
la présentation et la mise en valeur des articles proposés ainsi que dans l’argumentation 
de vente, constitue un développement économique avantageux pour les clients, qui outre 
une sélection d’articles de qualité, trouvent dans ces boutiques un environnement soigné de 
nature à préserver et à accroître le prestige de la marque et un personnel attentionné, béné-
ficiant d’un certain savoir-faire apte à les conseiller utilement »1497. Ce faisant, le refus de 
vente avait bien pour effet d’assurer un progrès économique, en réservant aux utilisa-
teurs une partie équitable du profit qui en résulte. Elle devait donc être légitimée par le 
truchement de l’article 10, 2° de l’ordonnance du 1er décembre 1986, ce d’autant plus 
qu’il n’était pas allégué par l’entreprise requérante que ces pratiques pouvaient avoir 
pour effet d’éliminer tout ou partie de la concurrence pour les produits en cause1498.

708. Dans cette décision, certes non publiée, le réseau de franchise est donc appré-
hendé comme un fait justificatif des pratiques anticoncurrentielles. Si la solution n’est 
pas choquante au regard de la formulation de l’article L. 420-4 du Code de commerce, 
l’arrêt peut surprendre par sa relative clémence quant à la preuve du progrès économique 
généré par ce système de distribution. Sans aller jusqu’à poser une véritable présomption, 
les magistrats du quai de l’Horloge témoignent manifestement d’un regard bienveillant 
sur la franchise : le progrès économique est ici apprécié au regard des seuls avantages de la 
franchise (meilleure qualité de service, sélection et présentation des produits, formation 
du personnel, etc.), sans s’intéresser, par exemple, aux répercussions de telles pratiques 
sur les prix1499. Le bilan économique ainsi dressé par la Cour d’appel peut apparaître 
relativement sommaire, sans pour autant entraîner la censure de la Cour de cassation.

%

709. Ici encore, l’organisation spécifique que constitue pourrait être un obstacle à 
l’application du droit de la concurrence. En effet, la prohibition de l’abus de domination 
vise les entreprises ou groupes d’entreprises, deux notions assez floues dans lesquelles il 
n’est pas évident que le réseau entre. Cette première source de difficulté est cependant 
aisément surmontée et, s’il n’est pas certain que le réseau doive systématiquement être 

1497 Cass. Com., 4 mai 1999, Thierry Kam’s c/ Cerrutti 1881, n° 97-13.402, RJDA, 1999, n° 1014, LPA, 
2000, n° 68, p. 16, note Malaurie-Vignal et Reboul.

1498 On peut toutefois se demander si la solution aurait été identique dans l’hypothèse où le distributeur 
aurait soulevé un tel argument devant les juges du fonds. Cette question n’est en effet pas étudiée par 
la Cour de cassation qui constate la nouveauté du moyen.

1499 Sur la prise en compte des intérêts des consommateurs au titre du bilan économique, v. J.-P. 
Bonthoux, « L’intérêt des consommateurs, fait justificatif des atteintes à la concurrence en droit 
français », Concurrence et consommation, 1994, p. 53 et s.
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considéré comme une entreprise unique, il est en revanche aisé de le considérer comme 
un « groupe d’entreprises ». Cet écueil surmonté n’implique pas pour autant une sanc-
tion efficiente des positions dominantes qui, en accord avec la doctrine économique 
ordolibérale, ne sont sanctionnées que si elles s’accompagnent de comportements « anor-
maux ». Or, il semble qu’une position dominante quoique régulièrement acquise et bien 
que son auteur n’en fasse pas abus, est susceptible d’engendrer une hausse marginale des 
prix. Ce constat a conduit l’Autorité de la concurrence à solliciter, dans un avis du 11 jan-
vier 20121500, un renforcement de ses pouvoirs en pareil cas, lui permettant de demander 
plus aisément au réseau la cession de points de vente. On ne peut que souscrire à un tel 
vœu, mais s’il est pour l’instant demeuré pieux.

section ii. le réseau, objet De l’abus De Domination

710. La première partie de cette étude nous a conduits à nous interroger sur la pos-
sibilité de sanctionner un réseau en position dominante. Le caractère malléable du 
droit de l’abus de domination permet toutefois d’envisager une situation radicalement 
différente, où le réseau n’est plus l’auteur, mais l’objet de l’infraction. La probléma-
tique est en somme la suivante : la création d’un réseau par une entreprise occupant 
d’ores et déjà une position dominante peut-elle être envisagée comme un abus de 
cette position ? La jurisprudence européenne a dégagé à cet égard deux principes, 
lesquels peuvent tous deux apparaître comme une application du fameux adage « posi-
tion dominante oblige »1501. Ce qui est en principe licite apparaîtra suspect pour une 
entreprise placée en position dominante. C’est ainsi qu’une entreprise occupant une 
position dominante est susceptible de voir sa liberté relativement réduite quant à la 
création d’un réseau (I). En outre, rien ne permet d’écarter que la jouissance d’un 
réseau important et inédit puisse être perçue comme une « facilité essentielle » dans le 
cas d’une entreprise occupant une position dominante (II).

i. le réseau De franchise  
perçu comme un verrouillage abusif Du marché

711. Création d’un réseau de franchise par une entreprise en position domi-
nante. Il peut être tentant pour une entreprise placée en position dominante d’essayer 
de verrouiller le marché en emprisonnant contractuellement ses clients de telle sorte 

1500 Aut. conc., 11 janvier 2012, Avis relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution 
alimentaire à Paris, n° 12-A-01

1501 C. Grynfogel, « Abus de position dominante – Article 102 du TFUE », Fascicule n° 268, in J.-Cl. 
Commercial, n° 92.



386 Institut Universitaire Varenne

qu’ils ne puissent s’adresser à la concurrence, si celle-ci devait s’intensifier sur le marché 
en question. L’une des possibilités pour parvenir à un tel verrouillage est d’intégrer 
de façon plus ou moins intense ces distributeurs en leur faisant conclure des contrats 
d’une durée relativement longue, éventuellement accompagnés d’une exclusivité de 
fourniture partielle ou totale1502. Le contrat de franchise peut constituer un moyen 
d’arriver à de telles fins. La problématique peut dès lors être formulée ainsi : la création 
d’un réseau de franchise peut-elle être considérée comme un abus de position domi-
nante ? La réponse est évidemment délicate. On comprend aisément l’impact négatif 
de telles pratiques sur la concurrence. Poussé à l’extrême, le raisonnement aboutit 
toutefois à sanctionner sur le fondement de l’abus de position dominante une entente 
qui pourrait être, en temps normal, exemptée. Ce qui est licite et exempté au titre 
du droit des ententes pour un fournisseur classique deviendrait donc illicite pour un 
fournisseur en position dominante. Le contrôle de l’entente glissant alors vers celui 
de l’abus de position dominante. Maître Rémy Bouscant résume la situation en ces 
termes : « il existe en effet chez les entreprises en position dominante un tel état de force éco-
nomique que les comportements anodins pour la concurrence émanant de petites entreprises 
deviennent très restrictifs lorsqu’ils proviennent de grandes unités »1503. Il y aurait toutefois 
quelque paradoxe à admettre que l’abusif puisse s’inférer du licite. Le raisonnement est 
fort heureusement bien loin d’être aussi systématique. Aussi, ce n’est que dans des cas 
relativement exceptionnels que l’intensification des liens avec les distributeurs a pu être 
sanctionnée sous le prisme de l’abus de domination.

712. La jurisprudence pose en effet le principe selon lequel le renforcement de l’inté-
gration verticale au moyen d’une exclusivité à la charge d’un distributeur n’est pas, 
en soi, constitutif d’un abus de position dominante1504. La jurisprudence européenne 
semble relativement sévère à l’égard de ce type de clause, comme en témoigne l’emblé-
matique arrêt Hoffmann-La Roche. Un fabricant de vitamines en position dominante 
avait conclu un certain nombre de contrats avec ses distributeurs, y intégrant une 
obligation d’exclusivité ou de quasi-exclusivité. Pour la Cour de justice, de telles sti-
pulations ne reposent pas « sur une prestation économique […], mais tendent à enlever 
à l’acheteur, ou à restreindre dans son chef, la possibilité de choix en ce qui concerne ses 

1502 Sur le régime de telles clause au regard du droit des ententes, v. n° 177 et s.
1503 A. Decocq et G. Decocq, Droit de la concurrence : droit interne et droit de l’Union européenne, 5e éd., 

L.G.D.J., 2012, n° 273.
1504 V., par exemple, R. Bouscant, « La faute dans les infractions aux règles de concurrence en droit 

européen », RTD eur., 2000, no 1, p. 67 : « la conclusion de clauses d’exclusivité au bénéfice d’une 
entreprise en position dominante ne constitue pas, par elle-même un abus à condition que le comportement 
de l’opérateur dominant n’affecte pas la concurrence au-delà des restrictions qui sont la conséquence 
inévitable de sa position dominante ». Dans le même sens, Cons. conc., 25 avril 2007, Sté KalibraXE, 
n° 07-MC-01, RDC, 2007, n° 4, p. 1171, note Idot, Concurrences, 2007, n° 3, p. 99, obs. Wachsmann ; 
Cons. conc., 3 juillet 2008, Sté Cybervitrine c/ Sté Photomaton, n° 08-D-16, Contrats, conc. consom., 
2008, comm. 209, note Bosco ; Cons. conc., 7 mai 2008, Stés France Télécom et France Télévision, 
n° 08-D-10, Contrats, conc. consom., 2008, comm. 185, note Decocq, Comm. com. électr., 2008, 
comm. 127, note Chagny.

 La jurisprudence européenne reprend une analyse similaire : v. par exemple Cons. conc., 17 décembre 
2008, iPhone, n° 08-MC-01, Contrats, conc. consom., 2009, comm. 52, note Bosco.
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sources d’approvisionnement et à barrer l’accès du marché aux autres producteurs »1505. Une 
décision similaire est prise à l’encontre d’un fournisseur de glaces qui avait imaginé 
imposer une obligation d’exclusivité à ses distributeurs en contrepartie de la fourniture 
de certaines installations, tels les congélateurs. Pour le Tribunal, « la clause d’exclusivité 
a pour effet d’empêcher les détaillants concernés de vendre d’autres marques de glaces ou de 
réduire leur possibilité de réaliser de telles ventes, et ce alors même qu’il y a une demande 
pour de telles marques, et à empêcher l’accès du marché de référence aux fabricants concur-
rents »1506. Pour les autorités françaises, l’illicéité d’une clause d’exclusivité conclue au 
bénéfice d’une entreprise en position dominante doit s’apprécier au regard de critères 
divers parmi lesquels « le champ et la portée de l’exclusivité, la part de la demande liée, 
la durée ou la combinaison dans le temps des contrats, les conditions de résiliation et de 
renouvellement, la dispersion géographique et l’atomicité de la demande »1507. Ces critères 
doivent permettre à l’Autorité de la concurrence de s’assurer que ces clauses « n’ins-
taurent pas, en droit ou en pratique, une barrière artificielle à l’entrée sur le marché »1508.

713. Dans les deux cas, la perspective est totalement différente de celle adoptée par le 
droit des ententes qui s’intéresse directement à la justification et à la proportionnalité 
de l’obligation d’exclusivité à l’égard du cocontractant1509. Or, ce n’est pas ici l’équilibre 
contractuel qui déterminera la licéité de la pratique, mais uniquement son effet sur 
les tiers à l’accord, quand bien même elle pourrait être profitable et justifiée pour les 
deux parties. Comme le fait remarquer la décision Van den Bergh Foods, l’argument 
selon lequel la stipulation de clauses d’exclusivité ne devrait être critiquée au titre de 
l’abus de domination que « si elle était dépourvue de justifications commerciales objec-
tives, ne saurait être accepté »1510. C’est donc, a contrario, qu’une clause d’exclusivité 
nécessaire au réseau de distribution pourra néanmoins constituer un abus de domina-
tion. Faudrait-il déduire que la nécessité d’une clause d’exclusivité pour un réseau de 
franchise ne peut permettre de justifier automatiquement celle-ci au titre de l’abus de 
domination ? Cette sentence s’accompagne toutefois d’une nuance de taille, la Cour 
réservant expressément le cas d’une exemption sur le fondement de l’article 101 § 3 
(à l’époque 85 § 3). En pareille hypothèse, la restriction de concurrence que constitue 
l’obligation d’exclusivité est présumée compensée et justifiée par les bénéfices résultant 
de l’accord exempté1511. Une exemption par catégorie en droit des ententes semble 
donc faire également peser une présomption de licéité du réseau au titre de l’abus de 
domination.

1505 CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche, n° 85/76 : Rec. CJCE, 1979, p. 461.
1506 TPICE, 23 octobre 2003, Van den Bergh Foods, n° T-65/98.
1507 Ibid.
1508 Cons. conc., 17 décembre 2008, iPhone, n° 08-MC-01, Contrats, conc. consom., 2009, comm. 52, 

note Bosco.
1509 Sur ce point, v. n° 180.
1510 Cons. conc., 25 avril 2007, Sté KalibraXE, n° 07-MC-01, RDC, 2007, n° 4, p. 1171, note Idot, 

Concurrences, 2007, n° 3, p. 99, obs. Wachsmann.
1511 CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche, n° 85/76 : Rec. CJCE, 1979, p. 461.
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ii. le réseau De franchise  
perçu comme une facilité essentielle

714. La théorie des facilités essentielles est largement associée au terme de réseau. En 
pareil cas, le terme de réseau est cependant utilisé dans son acception technique, afin de 
décrire les diverses infrastructures mises en place par les opérateurs économiques dans 
certains secteurs tels l’électricité ou la téléphonie (A). Hormis l’utilisation d’un même 
terme dans une acception différente, il semble donc, de prime abord, n’y avoir que 
peu de liens entre la théorie des facilités essentielles et les réseaux de franchise. Il nous 
semble pourtant qu’un parallèle puisse être tenté, certes avec une audace relative (B). 

A. Les industries de réseau,  
berceau de la théorie des facilités essentielles

715. Affaire « Terminal Railroad Association ». La théorie des facilités essentielles 
est née outre-Atlantique du célèbre arrêt Terminal Railroad Association1512. Les faits 
ayant donné lieu à cette décision de la Cour Suprême sont symptomatiques : un riche 
homme d’affaires était parvenu à acquérir la totalité des infrastructures permettant de 
franchir le Mississippi au niveau de la ville de Saint-Louis. Cette situation de mono-
pole lui permettait d’exiger le paiement de redevances excessives des compagnies de 
transport. Bien évidemment, eu égard au coût de ces infrastructures, toute contesta-
tion du monopole apparaissait économiquement illusoire. Considérant de telles pra-
tiques comme « anticoncurrentielles », la Cour Suprême ordonne le démantèlement du 
monopole et l’accès aux infrastructures à des conditions raisonnables1513.

716. Infrastructures difficiles à reproduire. Cette théorie a largement été reçue 
en droit européen. La définition de la notion de facilité essentielle a été donnée par 
un arrêt du Tribunal de première instance : il s’agit des infrastructures, produits ou 
services indispensables ou essentiels pour l’accès au marché pertinent qui, « en raison 
de leurs caractéristiques particulières et notamment du coût prohibitif de leur reproduction 
et/ou du temps raisonnable requis à cette fin »1514, n’offrent pas « d’alternatives viables 
pour les concurrents potentiels de l’entreprise commune, qui se trouve[nt], de ce fait, exclus 
du marché »1515. En pareille hypothèse, l’intérêt de la concurrence est susceptible de 
justifier une forme d’atteinte au droit de propriété, obligeant l’entreprise en position 
dominante à faire profiter ses rivales des installations jugées essentielles. Si cette théorie 

1512 U.S. Sup. Ct., United States v. Terminal Railroad Association (1912) : 224 US 383 : « a combination 
of terminal facilities, which is an illegal restraint of trade by reason of the exclusion of nonproprietary 
companies, may be modified by the court by permitting such nonproprietors to avail of the facilities on equal 
terms

1513 Pour une étude d’ensmble de la question, v. M. Bazex, « Entre concurrence et régulation, la théorie 
des « facilités essentielles » », Rev. conc. consom., 2001, no 119, p. 38 et s.

1514 TPI, 15 septembre 1998, European Night Services Ltd, n° T-374/94 : Rec. II-03141.
1515 Ibid.
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a subi de nombreuses critiques et avatars aux États-Unis depuis sa consécration, elle 
jouit d’un courant relativement favorable en Europe1516.

717. Plasticité de la théorie. Le berceau de l’application de cette théorie est tout natu-
rellement les entreprises exerçant dans les domaines de l’électricité, l’eau, le transport 
aérien et ferroviaire, le téléphone ou internet. La théorie des facilités essentielles a cepen-
dant rapidement montré que sa plasticité autorisait à l’appliquer à toutes les activités 
économiques supposant des investissements importants et difficilement reproductibles. 
C’est ainsi qu’elle a plus récemment été appliquée à des droits de propriété intellec-
tuelle ou industrielle1517. Comme le note l’auteur d’une thèse sur le sujet, « l’essentialité 
n’est pas une qualité appartenant en propre à un objet. La conséquence directe est que tout 
objet, tangible ou non, matériel ou non, peut potentiellement être reconnu essentiel. »1518 Si 
l’on emprunte la pensée de Monsieur Guillaume Dezobry, aucun obstacle conceptuel ne 
s’oppose donc à l’application de la théorie des facilités essentielles à un objet juridique 
aussi insaisissable que le réseau de franchise. Reste à se demander si ce dernier est suscep-
tible de revêtir les caractéristiques d’une installation essentielle1519. Deux critères cumula-
tifs ont été dégagés pour caractériser une installation essentielle : l’un de nécessité, l’autre 
d’unicité1520. Une installation n’est essentielle que tant qu’elle est indispensable à l’accès 
au marché pertinent et impossible à reproduire dans des conditions économiquement 
raisonnables. En somme, l’éventuelle application de la théorie des facilités essentielles aux 
réseaux de franchise amène deux interrogations subséquentes : existe-t-il des activités qui 
ne puissent être exercées autrement qu’en franchise ? De tels réseaux de franchise sont-ils 
toujours, juridiquement et économiquement, reproductibles ? 

B. L’absence d’application aux réseaux de franchise

718. L’honnêteté commande de préciser d’emblée que la question de l’application 
de la théorie des infrastructures essentielles à un réseau de franchise relève à l’heure 
actuelle, à tout le moins de la prospective, voire du simple exercice de pensée. Il n’existe 
aucun élément jurisprudentiel ou doctrinal permettant de suggérer une telle exten-
sion de cette théorie. Certaines analogies qui dépassent largement l’emploi du mot 
« réseau » nous paraissent cependant justifier une telle étude. 

1516 Sur les différences d’appréciation franco-américaines, v. F. Marty et J. Pillot, « Des critères d’application 
de la théorie des facilités essentielles dans le cadre de la politique de concurrence européenne », Reflets 
et perspectives de la vie économique, 2011, no 4, T. L, p. 197 et s.

1517 CJCE, 6 avril 1995, Magill, n° C-241/91 et C-242/91 : Rec. CJCE 1995, I, p. 808, Europe, 1995, 
chron. 8, p. 1, obs. Carreau, RTD com., 1995, p. 606, note Françon

1518 G. Dezobry, La théorie des facilités essentielles, L.G.D.J., 2009, p. 107.
1519 Certains économistes font remarquer qu’il n’existe à proprement parler aucune infrastructure qui 

soit absolument essentielle : « all physical facilities can be duplicated at some cost. Whether a facility is 
duplicable or not is always, or almost always, determined by economic or legal considerations, rather than 
by the laws of nature » (M. A. Bergman, « The Role of the Essential Facilities Doctrine », Antitrust 
Bulletin, 2001, no 46, p. 403 et s.).

1520 G. Dezobry, La théorie des facilités essentielles, L.G.D.J., 2009, p. 33.
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719. Le réseau de franchise comme infrastructure essentielle ? La première inter-
rogation dans une telle entreprise intellectuelle est probablement de se demander si un 
point de vente peut, en tant que tel, constituer une infrastructure essentielle. Aucune 
décision ne l’a clairement affirmé à notre connaissance. Le Conseil de la concurrence 
avait toutefois été interrogé, quoiqu’indirectement, sur la question à propos de la dis-
tribution des monographies touristiques1521. Dans cette décision, le Conseil affirme 
en substance qu’un point de vente ne peut être considéré comme une infrastructure 
essentielle dans la mesure où il existe suffisamment de points de vente concurrents, 
contrôlés par d’autres opérateurs. A contrario, il n’existe donc aucun obstacle à une 
telle reconnaissance dans l’hypothèse où les points de vente seraient une denrée rela-
tivement rare et contrôlée majoritairement par un opérateur unique. La décision du 
Conseil de la concurrence vise clairement les conclusions de l’avocat général Jacobs 
dans l’affaire Oscar Bronner Gmbh, lequel expose qu’« une société jouissant d’une posi-
tion dominante dans la fourniture d’installations qui sont essentielles pour la fourniture 
de biens ou services sur un autre marché abuse de sa position dominante en refusant, sans 
justification objective, de donner accès aux dites installations »1522. Cette situation est 
parfaitement susceptible de trouver application dans l’hypothèse, par exemple, des 
rapports entre réseau de franchise de distribution et fournisseur. L’accès à la grande 
distribution apparaît souvent pour ces derniers comme indispensable pour exercer leur 
activité en amont1523.

720. Ressource rare. Le Conseil de la concurrence a pu, implicitement faire réfé-
rence à la théorie des facilités essentielles en matière de réseaux de distribution. Dans 
une décision du 8 avril 2004, le Conseil estime ainsi que « les linéaires des grandes et 
moyennes surfaces constituent une ressource rare dont l’accès fait l’objet d’une forte com-
pétition entre producteurs »1524. De façon assez paradoxale, cet attendu de principe se 
retourne toutefois contre les producteurs, le Conseil estimant que « toute pratique qui 
restreint de manière illicite la concurrence sur ces linéaires prive le consommateur final 
de la possibilité d’accéder aux produits qui n’y ont pas trouvé leur place »1525. Les com-
mentateurs de l’arrêt n’ont pas manqué de relever que « lorsque la doctrine envisageait 
l’application de la théorie des installations essentielles à la distribution, c’était pour protéger 
les entreprises de production contre les abus de la grande distribution en énonçant que pour 
un industriel, la mise en rayon sur linéaire est essentielle à son activité et constitue à ce titre 

1521 Cons. conc., 29 avril 2008, Pratiques mises en œuvre dans le secteur de l’édition et de la vente de 
monographies touristiques, n° 08-D-08.

1522 CJCE, 26 novembre 1998, Oscar Bronner Gmbh c/ Mediaprint Zeitungs-und Zeitschriftenverlag 
Gmbh, n° C-7/97.

1523 Une telle pratique pourrait sans doute s’apparenter à un déréférencement, lequel fait l’objet d’une 
réglementation particulière. Sur la question, v. D. Ferrier, « Les nouvelles règles du (dé)référencement », 
JCP E, 1996, no 46, p. 6 ; L.-M. Augagneur, « Concurrence : L’anticipation raisonnable de la rupture 
des relations commerciales », JCP E, 2009, no 42, p. 22 ; A. de Brosses, « La rupture fautive de 
relations commerciales établies », Dr. et patr., 2003, no 116, p. 50 et s.

1524 Cons. Conc., 8 avril 2004, Sté des producteurs réunis de Roquefort, n° 04-D-13.
1525 Ibid.

la réGUlation Des relations avec les tiers



la sanction Des coMPorteMents abUsifs DU réseaU PréjUDiciables aUx tiers

391« Collection des Thèses », no 90

une ressource rare »1526. La seule référence en droit positif à ce concept aboutit à une 
solution opposée. Le souci de protéger ces fournisseurs en situation de dépendance, y 
compris lorsqu’ils ne sont pas confrontés à un franchiseur en position dominante est 
à l’origine de la création d’infractions spécifiques à l’abus de dépendance économique.

%

721. L’application de la théorie des facilités essentielles aux cas des réseaux de fran-
chise reste aujourd’hui de l’ordre de la fiction. Les principales applications de cette 
théorie ne concernent à l’heure actuelle que les réseaux d’infrastructures matérielles à 
l’instar des réseaux électriques, aériens, ferroviaires, téléphoniques ou internet. Cepen-
dant, les problématiques rencontrées dans ces domaines rejoignent pour une bonne 
part celles qui concernent les grands réseaux de distribution qui apparaissent souvent 
pour les fournisseurs comme un passage obligé et un préalable nécessaire à toute com-
mercialisation. Aussi, certaines solutions mises en œuvre dans le cadre des infrastruc-
tures essentielles pourraient trouver à s’appliquer aux grands réseaux de distribution. 
Pourquoi, par exemple, ne pas imaginer qu’un important réseau de distribution, ayant 
acquis une position dominante sur un marché spécifique, soit contraint par les auto-
rités de la concurrence à ouvrir ses rayonnages à un produit donné ? Du point de vue 
du producteur en effet, les rayonnages du réseau apparaissent comme une ressource à 
la fois rare et indispensable. La lecture combinée des décisions du 8 avril 20041527 et 
29 avril 20081528 du Conseil de la concurrence permet peut-être d’affirmer qu’un tel 
raisonnement ne relève pas totalement de la fiction. 

conclusion Du chapitre 1

722. Faible impact. Le contrôle de l’abus de position dominante n’a donc pas une 
influence déterminante sur les relations entre le réseau et les tiers. Contrairement à 
ce que l’on pourrait imaginer de prime abord, les raisons de cette faible emprise ne 
tiennent probablement pas à la difficulté à appréhender le réseau dans sa globalité. Les 

1526 M. Malaurie-Vignal, « En raison de la position dominante d’un producteur, il ne peut obtenir des 
engagements lui assurant une représentativité de tous ses produits sur les linéaires, car l’accès à un 
linéaire constitue une ressource rare », note sous Cons. conc., 8 avril 2004, Contrats, conc. consom., 
2004, 66, comm. 95.

1527 Le Conseil de la concurrence y indique que « les linéaires des grandes et moyennes surfaces constituent 
une ressource rare dont l’accès fait l’objet d’une forte compétition entre producteurs » (Cons. Conc., 8 avril 
2004, Sté des producteurs réunis de Roquefort, n° 04-D-13).

1528 Cons. conc., 29 avril 2008, Pratiques mises en œuvre dans le secteur de l’édition et de la vente de 
monographies touristiques, n° 08-D-08.
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notions d’entreprise ou de groupe d’entreprises auxquelles renvoie la prohibition de 
l’abus de position dominante ne posent pas de difficultés majeures pour s’appliquer 
aux réseaux de franchises. Les raisons de l’impact relativement marginal du contrôle de 
l’abus de position dominante sont à rechercher ailleurs.

723. Nécessité d’un renforcement du contrôle. Celles-ci n’ont rien de spécifique 
aux réseaux de franchise, mais découlent directement du point de vue économique 
embrassé par le législateur. Trois grandes approches sont envisageable face à un mono-
pole ou quasi-monopole régulièrement acquis : une absence totale d’intervention, une 
intervention systématique et une intervention cantonnée aux hypothèses où l’entre-
prise en position dominante modifie son comportement à raison de celle-ci. Ces trois 
analyses sont, schématiquement, celles respectivement défendues par les écoles de 
Chicago, Harvard et Fribourg. Les législations, tant nationale qu’européenne, sont 
fortement influencées par cette troisième école, comme le traduit elle-même la notion 
d’« abus » de position dominante. Il semble toutefois qu’un infléchissement de cette 
conception puisse parfois être nécessaire. L’expérience démontre qu’une position 
dominante régulièrement acquise peut nuire à l’équilibre du marché et principalement 
à la compétition par les prix, y compris en l’absence d’abus de l’entreprise en question. 
Au plan national, l’Autorité de la concurrence s’est émue des conséquences de cette 
situation dans un avis du 11 janvier 20121529 relatif à la grande distribution alimen-
taire à Paris. La forte concentration du marché et la position dominante acquise par 
le groupe Casino induisent mécaniquement une hausse des prix, sans toutefois que le 
comportement de l’entreprise puisse être considéré comme abusif. Une telle situation 
est donc préjudiciable au marché, aux concurrents et au consommateur, sans toutefois 
que les autorités de la concurrence aient les moyens de la juguler.

724. La théorie des facilités essentielles comme source d’inspiration ? Les tiers 
partenaires du réseau placé en situation de position dominante sont également sus-
ceptibles d’être victimes d’un tel schéma. En effet, dans certains secteurs – desquels la 
distribution alimentaire est symbolique – les rayonnages des réseaux de distribution 
constituent une ressource rare, nécessaire à l’activité de nombreux industriels et pro-
ducteurs. Plusieurs décisions des autorités de la concurrence1530 montrent que le réseau 
de franchise pourrait alors être considéré comme une installation essentielle à laquelle 
la tête de réseau serait contrainte de laisser l’accès. Un tel raisonnement relève toutefois 
à l’heure actuelle de l’exercice de pensée et n’a connu aucune application jurispruden-
tielle. Les similitudes entre les deux situations nous semblent cependant suffisamment 
importantes pour que la théorie des facilités essentielles puisse être source d’inspiration 
en matière de réseaux de distribution.

1529 Aut. conc., 11 janvier 2012, Avis relatif à la situation concurrentielle dans le secteur de la distribution 
alimentaire à Paris, n° 12-A-01

1530 Notamment, Cons. Conc., 8 avril 2004, Sté des producteurs réunis de Roquefort, n° 04-D-13 et 
Cons. conc., 29 avril 2008, Pratiques mises en œuvre dans le secteur de l’édition et de la vente de 
monographies touristiques, n° 08-D-08
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Chapitre 2 
 
Les abus de dépendance commis  
par le réseau au préjudice des tiers

725. Franchiseur sélectionneur. Le mécanisme de la franchise est inévitablement 
porteur d’une certaine concentration. Dans un souci de rationalisation, la tête de 
réseau assure dans la plupart des cas la centralisation des achats des distributeurs1531. 
Ce mécanisme de regroupement permet ainsi au réseau de partager les coûts d’approvi-
sionnement et de se présenter en position de force face à ses partenaires commerciaux. 
De telles centrales d’achat sont évidemment légion dans les franchises de distribution, 
mais leur mécanisme n’est pas totalement étranger aux franchises de service1532, voire 
aux franchises industrielles. Dans tous les cas, le franchiseur joue alors le rôle de « sélec-
tionneur »1533, selon l’expression du Professeur Philippe Le Tourneau : son savoir-faire 
réside alors principalement dans son « savoir-acheter ».

726. Formes juridiques diverses. Le regroupement du réseau pour l’achat peut 
toutefois prendre diverses formes et intensités. Dans la plupart des cas, un nouvel 
ensemble contractuel va se superposer à celui formé des divers contrats de franchise 
unissant la tête de réseau aux franchisés. De nombreux modèles juridiques peuvent 
être sollicités, s’agissant tant de la forme sociale prise par l’entité chargée des achats 
groupés, que du type d’intermédiation choisi. Dans la plupart des cas, le franchiseur 
n’exercera pas, à proprement parler, le rôle de centrale d’achat, lequel sera confié à 
une filiale indépendante. Celle-ci peut être contrôlée directement et exclusivement 

1531 D. Ferrier, Droit de la distribution, 6e éd., Litec, 2012, n° 788 et s.
1532 En ce sens, v. P. Le Tourneau, Les contrats de franchisage, 2e éd., Litec, 2007, n° 542 où l’on apprend 

que McDonald’s dispose, dans chaque pays où son réseau est implanté, d’un réseau de fournisseurs 
exclusifs. Se pose alors la question du caractère indispensable de l’exclusivité de fourniture contractée 
par les franchisés, laquelle a déjà été abordée supra, n° 178 et s.

1533 P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Variétés du franchisage - Indépendance et domination 
dans le franchisage - Droit de la concurrence et franchisage », Fascicule n° 1045, in J.-Cl. Contrats - 
Distribution, 2008, n° 40
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par le franchiseur, sans prise de participation des franchisés dans le capital. La forme 
classique d’organisation sociétale des centrales d’achat demeure toutefois le modèle 
coopératif1534, consacré par la loi du 11 juillet 19721535. La différence fondamentale 
entre les différentes organisations d’approvisionnement réside dans la qualification du 
contrat d’intermédiation conclu entre la centrale et les distributeurs1536.

727. Dans sa forme la plus élémentaire, le regroupement à l’achat peut prendre la 
forme d’une centrale de référencement, laquelle va se contenter de négocier les condi-
tions commerciales et les contrats d’approvisionnement. Ces derniers seront cepen-
dant conclus directement entre fournisseurs et franchisés. Le franchiseur ou sa filiale 
endossent alors le rôle de courtier1537. Un résultat sensiblement équivalent peut encore 
être obtenu par des techniques juridiques différentes : stipulation pour autrui, pro-
messe unilatérale ou contrat de mandat1538. Ces techniques d’intermédiation, ou plus 
exactement de représentation sont les stades les moins avancés du regroupement. 
D’autres techniques permettent une concentration beaucoup plus forte dans la mesure 
où l’ensemble des commandes sera passé directement par la centrale d’achat.

728. Le contrat de commission, fréquent en pratique, permet d’atteindre un tel objec-
tif. En effet, c’est alors la centrale d’achat qui signera en son nom la totalité des com-
mandes nécessaires au réseau, bien que ces commandes soient conclues pour le compte 
des franchisés1539. L’effet concentrateur de la centrale d’achat est encore plus manifeste 
lorsque celle-ci joue un rôle de grossiste, achetant à ses fournisseurs pour les revendre 

1534 S. Richard, « Aperçu du droit positif des organisations d’approvisionnement », Cah. dr. entr., 2010, no 4, 
p. 52 et s. L’auteur précise que d’autres formes plus marginales peuvent être empruntées par la centrale 
d’achat telles que, outre les sociétés civiles et commerciales classiques, l’association ou le G.I.E.

1535 Il est admis qu’une coopérative puisse constituer un réseau de franchise (v. par exemple C.A. Nîmes, 
29 juin 2009, Cah. dr. entr., 2011, n° 4, dossier 22). La loi Doubin est en outre susceptible de 
s’appliquer à ces formes de regroupements (C.A. Douai, 4 juillet 2002, D., 2002, p. 2868, obs. 
Chevrier).

1536 On peut alors distinguer avec Nicolas Dissaux les intermédiaires au sens économique du terme, de 
ceux qui sont des intermédiaires au sens juridique, c’est-à-dire qui participent à la conclusion ou 
à l’exécution du contrat, tout en demeurant tiers à son émolument (N. Dissaux, La qualification 
d’intermédiaire dans les relations contractuelles, L.G.D.J., 2007, n° 59 et s.).

1537 V. S. Richard, « Aperçu du droit positif des organisations d’approvisionnement », Cah. dr. entr., 2010, 
no 4, p. 52 et s. ou P. Le Tourneau et M. Zoïa, « Franchisage - Variétés du franchisage - Indépendance 
et domination dans le franchisage - Droit de la concurrence et franchisage », Fascicule n° 1045, in 
J.-Cl. Contrats - Distribution, 2008, n° 41.

 Pour des illustrations jurisprudentielles, v. Cass. com., 17 mars 2004, n° 01-10.103, Contrats conc. 
consom., 1991, comm. 91, note Leveneur, D., 2004, p. 1233, obs. Chevrier, RLDC, 2004, n° 6, p. 11, 
note Doireau, Cah. dr. entr., 2004, n° 3, p. 38, note Mainguy, Rev. Lamy conc., 2005, n° 2, p. 43, 
note Behar-Touchais ; Cass. com., 12 juin 2007, ADA c/ MJ Locations, n° 05-21.301 : Inédit ou 
plus récemment Cass. Com., 3 avril 2012, Fournel c/ SA Golfy club France, n° 11-15.518, JurisData 
n° 2012-006444 : Inédit.

1538 S. Richard, « Aperçu du droit positif des organisations d’approvisionnement », Cah. dr. entr., 2010, no 
4, p. 52 et s. Voir également R. Fabre, Guide juridique et pratique des achats, Litec, 2002, n° 105 et s. 

1539 Sur le mécanisme du contrat de commission, v. nomment F. Collart Dutilleul et P. Delebecque, 
Contrats civils et commerciaux, 9e éd., Dalloz, 2011, 663 et s. ; P. Malaurie et L. Aynès, Les contrats 
spéciaux, 6e éd., L.G.D.J., 2012, n° 538 ; A. Sériaux, Contrats civils, P.U.F., 2001, n° 146.
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ultérieurement aux franchisés. Cette technique implique, contrairement à la commis-
sion, que le franchiseur acquierre un temps la propriété des marchandises1540. Les deux 
modèles ont en revanche pour point commun de ne présenter aux fournisseurs du réseau 
qu’un interlocuteur unique, ce qui permettra de négocier des volumes importants.

729. Marchés d’acheteurs. Ce phénomène de regroupement a conféré, depuis les 
années 1960, une puissance économique inédite aux distributeurs, dont le pouvoir 
dépasse souvent largement celui des industriels. Pour reprendre une formule du Profes-
seur Michel Pédamon, « les marchés de vendeurs ont cédé, pour une bonne part, la place à 
des marchés d’acheteurs »1541. Cette domination des réseaux de distribution sur leurs four-
nisseurs a fait l’objet de diverses études économiques sous l’impulsion de Robert L. Stei-
ner1542. Dans une étude célèbre, l’économiste se propose d’interroger le pouvoir respectif 
des fournisseurs et distributeurs en répondant de façon empirique à la question suivante : 
que se passe-t-il si les consommateurs ne trouvent pas la marque qu’ils recherchent dans 
leur magasin habituel ? Si les consommateurs changent d’enseigne pour tenter de trouver 
leur marque favorite, les fournisseurs dominent les réseaux de distribution. À l’inverse, si 
le consommateur préfère s’orienter vers une autre marque, tout en continuant à se four-
nir auprès de la même enseigne, celle-ci prendra l’ascendant sur ses fournisseurs.

730. Perte d’influence des marques de produit. Une étude de l’INSEE est particuliè-
rement éclairante sur cette problématique en France1543. Dans un tel cas de figure, seuls 
13 à 24 % des consommateurs se déclarent prêts à se rendre dans un réseau de distribu-
tion concurrent pour tenter d’y trouver leur marque favorite. À l’inverse, près de 60 % 
des clients n’hésiteront pas à se rabattre sur une marque concurrente équivalente, tout en 
restant fidèle à leur enseigne de distribution. Environ un quart reportera son achat lors 
de sa prochaine visite dans le magasin. Les résultats de cette étude permettent de cerner 
sans difficulté l’importance du pouvoir de marché détenu par la grande distribution et les 
conséquences désastreuses d’un éventuel déréférencement. Ce constat est unanimement 
réalisé par la plupart des instances de contrôle de la concurrence. Ainsi, la Commission 
européenne note que « la puissance d’achat confère […] à une entreprise commerciale une 
influence considérable sur le choix des produits mis sur le marché, c’est- à-dire ceux que le 
consommateur peut acheter. Des produits qui ne sont pas achetés par une entreprise disposant 
d’une forte puissance d’achat n’ont pratiquement aucune chance d’atteindre le consommateur 
final, dans la mesure où pour le fournisseur les autres débouchés sont rares »1544.

1540 Ce qui, en pratique, impliquera la mise en place d’une garantie de paiement au profit du franchiseur 
qui aura à cœur de se faire rembourser le prix des marchandises par ses franchisés afin de pouvoir 
désintéresser son fournisseur. De même, le franchiseur acquerra la qualité de vendeur vis-à-vis de ses 
franchisés, avec les obligations que celle-ci induit, notamment en matière de garantie.

1541 M. Pédamon, « Le contrat cadre de distribution : Enjeux et perspectives », 1996, Colloque CREDA.
1542 R. L. Steiner, « The Nature of Vertical Restraints », Antitrust Bulletin, 1985, vol. XXX, p. 143.
1543 O. Chardon et S. Dumartin, « Fidélité aux enseignes et aux marques : le choix des consommateurs », 

INSEE Première, 1998, no 609
1544 Comm. CE, 3 février 1999, Rewe/Meinl, n° IV/M.1221 : JOCE, n° L 274 du 23/10/1999, p. 1. 

Dans le même sens, v. Cons. conc., avis du 15 mai 2002, Acquisition d’une partie des actifs du groupe 
Moulinex par le groupe SEB, n° 02-A-07.
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731. Le droit de la concurrence a pourtant été bâti sur un postulat inverse, tentant 
d’atténuer le pouvoir de domination des industriels sur les commerçants. Bien évidem-
ment, l’article 50 de l’ordonnance du 30 juin 1945 était susceptible, par la généralité 
des infractions visées, d’être mobilisé pour enrayer une telle domination. Le tournant 
majeur a toutefois été pris au milieu des années 1980 et résulte pour une bonne part 
du constat de la difficulté de lutter contre les pratiques de la grande distribution par 
le biais de l’abus de position dominante1545. Bien évidemment, la démonstration de 
l’existence d’une position dominante au profit du réseau de distribution demeure la 
principale entrave à la mobilisation de ce texte au secours des fournisseurs1546.

732. Réception juridique tardive de la dépendance économique. Il a ainsi fallu 
attendre un avis de la Commission de la concurrence du 14 mars 1985 pour que la 
dépendance économique commence à faire l’objet d’une appréhension par le droit de 
la concurrence. La Commission y formulait le vœu que notre législation soit dotée 
« de moyens juridiques permettant, comme en République fédérale d’Allemagne, de contrô-
ler les comportements d’entreprises ou groupes d’entreprises qui, sans détenir une position 
dominante sont, en raison de leur poids sur le marché, des partenaires obligés (soit pour 
leurs fournisseurs, soit pour leurs clients) »1547. Cette revendication de la Commission fut 
traduite en droit positif par l’ordonnance du 1er décembre 1986 qui, au terme de son 
article 8, prohibait « l’exploitation abusive […] d’une position dominante sur le marché 
intérieur ou une partie substantielle de celui-ci [ou] de l’état de dépendance économique 
dans lequel se trouve, à son égard, une entreprise cliente ou fournisseur qui ne dispose pas de 
solution équivalente »1548. La rédaction du texte rappelle en effet ce qui est aujourd’hui 
l’article 20 alinéa 2 du GWB, lequel prohibe les pratiques discriminatoires adoptées 
par les « entreprises et associations d’entreprises dont dépendent de petites et moyennes 
entreprises [pour lesquelles] il n’existe pas de possibilités suffisantes ou réelles de s’adresser 
à d’autres entreprises »1549. Dans les deux textes, l’absence de solution équivalente et 
le caractère incontournable de la grande distribution demeurent au centre des préoc-
cupations des législateurs français et germanique1550, tandis qu’une telle prohibition 
demeure inconnue du droit communautaire ou, par exemple, du droit américain1551.

733. La prohibition ainsi énoncée par l’ordonnance de 1986 était toutefois édictée 
« dans les mêmes conditions que l’entente anticoncurrentielle », ce qui impliquait que 
le fournisseur démontrât l’affectation de la concurrence et donc du marché dans son 

1545 Les différents aspects de ce texte et l’incidence de son éventuelle application aux réseaux de franchise 
ayant été largement développées dans le chapitre précédent (n° 664 et s.), il ne nous paraît pas utile 
de les rappeler ici. 

1546 V. n° X.
1547 Comm. conc., 14 mars 1985, Avis relatif à la situation des centrales d’achat et de leurs regroupements : 

Rapport de la Commission de la concurrence pour 1985, annexe 1.
1548 Article 8 de l’ordonnance du 1er décembre 1986 relative à la liberté des prix et de la concurrence, 

abrogé depuis par l’ordonnance du 21 septembre 2000.
1549 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB), article 20.
1550 V. U. Immenga, « La notion de dépendance en droit allemand », Dr. prat. com. int., 1987, p. 723.
1551 F. de Boüard, La dépendance économique née d’un contrat, L.G.D.J., 2007, n° 498.
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ensemble, tâche fort peu aisée. Le texte fut ainsi une nouvelle fois remanié par la loi 
NRE du 15 mai 2001 afin de permettre la sanction de tels comportements même 
dans le cas où ils n’affectent pas le marché, mais uniquement « susceptible[s] d’affecter 
[…] la structure de la concurrence ». La portée de cette modification paraît toutefois à 
relativiser1552. Parallèlement, la loi NRE introduisait au sein des pratiques restrictives 
de concurrence une incrimination spécifique destinée à lutter contre le fait pour une 
entreprise « d’abuser de la relation de dépendance dans laquelle [elle] tient un partenaire 
ou de sa puissance d’achat ou de vente en le soumettant à des conditions commerciales ou 
obligations injustifiées »1553.

734. Commission Canivet. La création d’un tel délit civil d’abus de dépendance ne 
permit toutefois pas de clore définitivement l’arlésienne du rééquilibrage des rapports 
entre réseaux de distribution et fournisseurs. C’est ainsi qu’en 2004, un groupe d’ex-
perts, dirigé par le Président Guy Canivet, était chargé par le ministre de l’Économie, 
des Finances et de l’Industrie de dresser un bilan de la législation fixant les relations 
entre industrie et commerce. La commission Canivet exprimait ainsi ses réserves quant 
à l’efficacité du texte introduit par la loi NRE, notant que « le juge reste […] dans 
l’incertitude dès lors qu’il s’agit, pour lui, de caractériser ce qui peut être regardé comme 
abusif dans une pure négociation commerciale »1554. Le groupe d’experts appelait alors de 
ses vœux un remaniement du texte dans le sens d’une plus grande précision s’agissant 
de la définition de l’abus de puissance d’achat ou de vente. Le rapport Canivet préco-
nisait ainsi d’« énumérer, de manière non limitative, à partir des pratiques généralement 
constatées, les éléments constitutifs de tels abus »1555. Paradoxalement, ce n’est pas vers 
une rédaction plus fine du texte que le législateur s’est orienté, ce dernier ayant préféré 
poursuivre dans la voie de l’élargissement systématique de l’incrimination.

735. Article L. 442-6, I, 2° . La loi LME du 4 août 2008 a ainsi substi-
tué à l’abus de relation de dépendance ou de puissance d’achat un article L. 442-
6, I, 2° aux allures de deus ex machina1556. Marqué par une forte influence  

1552 Ainsi, dès l’adoption de la loi, Laurence Idot exprimait en ces termes ses doutes quant à l’intérêt d’une 
telle précision : « On ne voit pas en quoi cette précision conduira le Conseil de la concurrence à modifier 
sa pratique décisionnelle qui exigeait fort logiquement que l’abus de dépendance économique, en tant 
que pratique anticoncurrentielle, soit susceptible d’avoir un effet sur le marché » (L. Idot, « La deuxième 
partie de la loi « NRE » ou la réforme du droit français de la concurrence », JCP G, 2001, I, 343, 
n° 18). Le gouvernement lui même s’était montré hostile à cette modification issue d’un amendement, 
le ministre indiquant : « cet amendement aboutit à ce que le conseil traite de relations commerciales qui 
relèvent du juge civil, qui peut, lui, accorder réparation. Une bonne administration de la justice et la simplicité 
plaident en faveur d’un partage clair des rôles […]. Je ne comprends pas en quoi le dispositif proposé peut 
simplifier ou clarifier les choses ou être bénéfique à l’une des deux parties » (Assemblée Nationale, 3e séance, 
23 janvier 2001, discussion sur l’article 32 bis : J.O., 24 janvier 2001).

1553 Article 56, 2° de la loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques, codifié à 
l’article L. 442-6-I-2° b), et abrogé depuis par la loi du 3 janvier 2003.

1554 G. Canivet, Restaurer la concurrence par les prix : Les produits de grande consommation et les relations 
entre industrie et commerce, La documentation française, 2005, p. 88.

1555 Ibid.
1556 L’expression avait notamment été utilisée à propos de l’enrichissement sans cause, « machine à faire 

sauter le droit », selon l’expression du Professeur Flour.
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consumériste1557, le texte prohibe en des termes d’une grande généralité le fait « de 
soumettre ou de tenter de soumettre un partenaire commercial à des obligations créant un 
déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties ». Toute référence à la 
dépendance ou à la puissance est donc – au moins en apparence – supprimée si bien 
que l’on peut se demander si toute stipulation contractuelle insérée dans à peu près 
n’importe quel contrat commercial n’a pas vocation à passer par les fourches caudines 
du « déséquilibre significatif ». Au-delà des débats quant à son application extensive, 
nul ne conteste que le cœur de cible du texte demeure les relations des grands réseaux 
de distribution alimentaire avec leurs fournisseurs.

736. Ainsi, les réseaux de commerçants affiliés se voient désormais doublement 
encadrés dans leurs relations avec leurs fournisseurs – et plus largement l’ensemble des 
tiers avec lesquels ils concluent. Ce contrôle au titre des pratiques anticoncurrentielles 
et des pratiques restrictives de concurrence nécessite que soient précisées les situations 
factuelles auxquelles il a vocation à s’appliquer. L’histoire des deux incriminations, 
ainsi qu’elle vient d’être décrite, témoigne en effet de ce qu’elles visent toutes deux à 
appréhender la « dépendance économique », notion qui méritera d’être précisée (Sec-
tion I). Une fois cette tâche achevée, il sera possible d’étudier l’impact effectif du droit 
de la concurrence sur les relations entre réseau de franchise et tiers placé en situation 
de dépendance (Section II).

section i. la notion De DépenDance Dans les relations  
entre le réseau et les tiers

737. D’un point de vue économique, chacun conçoit aisément ce que peut être un 
tiers – souvent fournisseur – dépendant d’un réseau de franchise – le plus souvent de 
distribution. Juridiquement, en revanche, la définition de ce qu’est la dépendance éco-
nomique s’avère plus problématique (I). Aussi, la notion de dépendance économique 
pourrait n’avoir qu’un impact relativement faible, et en tout cas moins important que 
celui qu’on aurait pu prédire, dans les rapports entre réseaux de franchise et tiers (II).

1557 Le parallèle avec les termes de l’article L. 132-1 du Code de la consommation est en effet frappant. Il a 
d’ailleurs été effectué de façon appuyée par le Conseil constitutionnel et par l’ensemble de la doctrine 
(en ce sens v. notamment M. Chagny, « Une (r)évolution du droit français de la concurrence ? – À 
propos de la loi LME du 4 août 2008 », JCP G, 2008, I, 196, n° 15 ; Y. Picod, « Réflexions sur la 
refonte du Code de la consommation », Contrats, conc. consom., 2008, étude 12 ; M. Malaurie-Vignal, 
« Le nouvel article L. 442-6 du Code de commerce apporte-t-il de nouvelles limites à la négociation 
contractuelle ? », Contrats, conc. consom., 2008, no 11, dossier 5). On notera que certains auteurs 
effectuaient déjà ce parallèle avant l’intervention de la loi LME (D. Mainguy, « L’esprit et la lettre du 
nouvel article L. 442-6 du Code de commerce », JCP E, 2002, 1729).
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i. la Délicate Définition juriDique  
De la DépenDance économique

738. Absence de solution alternative. Une première définition de la dépendance éco-
nomique peut être trouvée dans les travaux parlementaires ayant précédé l’adoption de la 
loi du 30 décembre 1985. Ainsi, la dépendance économique serait caractérisée par « une 
relation commerciale dans laquelle l’un des partenaires n’a pas de solution alternative s’il sou-
haite refuser de contracter dans les conditions que lui impose son client ou son fournisseur »1558. 
Parmi les trois hypothèses citées à l’appui de cette définition, deux n’intéressent qu’indi-
rectement les réseaux de franchise : celle du commerçant spécialisé ne pouvant exercer 
son activité sans proposer à la vente les produits d’une marque disposant d’une notoriété 
particulière et celle du sous-traitant qui ne peut se reconvertir facilement pour recourir 
à un autre donneur d’ouvrage. À l’inverse, le troisième schéma envisagé par le rapport 
Colon vise directement les réseaux intégrés auprès desquels certains producteurs réalisent 
« une part importante de [leur] chiffre d’affaires, à laquelle il[s] ne [peuvent] renoncer sans 
mettre en péril [leur] activité, et qu’il[s] ne [peuvent] reconstituer rapidement auprès d’autres 
clients »1559. C’est ainsi en quelque sorte un abus de domination relative qui est incriminé, 
dans la mesure où la domination n’est plus appréciée in abstracto, de façon objective par 
rapport au marché, mais de façon relative en mesurant le poids respectif des partenaires. 
C’est donc à l’aune de l’importance du réseau (A) et de la faiblesse de son cocontractant 
(B) qu’il convient de mesurer l’état de dépendance de ce dernier.

A. La caractérisation de la dépendance  
par l’importance du réseau

739. L’importance du réseau n’est pas appréciée de façon absolue, mais relative. 
Ainsi, ce n’est pas le poids économique de celui-ci qui est pris en compte (1), mais 
bien la position qu’il occupe sur un marché donné (2). 

1. L’absence de prise en compte directe du poids économique du réseau

740. Aucune décision ne fait explicitement référence à la puissance économique du 
réseau de distribution pour caractériser un éventuel abus de position dominante. Indi-
rectement, cet élément entre évidemment en ligne de compte dans la mesure où il sera 
un facteur essentiel dans la détermination de la part de chiffre d’affaires réalisé par le 
fournisseur auprès du distributeur1560. Plus le réseau sera important, plus il est probable 
qu’il soit un interlocuteur essentiel du fournisseur (a), quoique d’autres éléments tels 
la diversification des approvisionnements ou encore la taille du fournisseur empêchent 
d’établir une corrélation systématique entre ces deux éléments (b).

1558 Rapport Colon : JO doc. Sénat, 1985-1986, n° 56, p. 24.
1559 Ibid.
1560 Sur ce point, v. n° 748 et s.
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a. La prise en compte indirecte de la position de marché  
de l’entreprise dominante par le droit communautaire

741. Partenaire obligatoire. Le droit communautaire, dans les cas où il s’intéresse 
à la dépendance économique, sous le prisme de l’abus de domination n’appréhende 
pas non plus directement l’importance du distributeur. Il le fait en revanche indirec-
tement, sous le prisme d’une notion voisine, celle de « partenaire obligatoire »1561. 
Le Tribunal de première instance relève ainsi que « la possession d’une part de marché 
extrêmement importante met l’entreprise qui la détient pendant une période d’une certaine 
durée, par le volume de production et d’offre qu’elle représente – sans que les détenteurs 
de parts sensiblement plus réduites soient en mesure de satisfaire rapidement la demande 
qui désirerait se détourner de l’entreprise détenant la part la plus considérable –, dans une 
situation de force qui fait d’elle un partenaire obligatoire et qui, déjà de ce fait, lui assure, 
tout au moins pendant des périodes relativement longues, l’indépendance de comportement 
caractéristique de la position dominante »1562. Un an auparavant, la même juridiction 
insistait fortement sur le lien entretenu entre l’abus de domination et l’abus de dépen-
dance en affirmant que « les conditions de l’article 86 [devenu 82] sont remplies dès lors 
que le bénéficiaire se trouve du fait de la position dominante occupée par l’offreur, dans une 
situation de dépendance économique à l’égard de celui-ci, sans qu’il soit nécessaire qu’ils 
soient présents sur le même marché »1563, ajoutant qu’« il suffit [pour cela] que la prestation 
proposée par l’offreur soit nécessaire à l’exercice par le bénéficiaire de sa propre activité] »1564.

742. Le parallèle entre l’analyse européenne sous l’égide de la position dominante 
et l’appréciation nationale de l’abus de dépendance économique est relevé par la doc-
trine1565. Certains estiment de façon fort claire qu’« il n’est pas inconcevable de penser 
que la position de force des super-centrales qui fait d’elles des ‘partenaires obligatoires’ puisse 
être appréhendée en droit communautaire »1566. Le parallèle entre l’abus de domination 
au sens des traités européens et l’abus de dépendance interne est d’autant plus frappant 
que les instances communautaires ont également recours à la notion de « puissance 
d’achat compensatrice », vocable désignant en réalité les éventuelles solutions alterna-
tives dont dispose l’entreprise supposée dominée1567.

1561 CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche, n° 85/76 : Rec. CJCE, 1979, p. 461 et déjà CJCE, 14 
décembre 1972, Zoja c/ CSC, n° 72/457 : JOCE n° L 299, 31 déc. 1972, p. 51.

1562 TPICE, 22 avril 2001, AAMS et autres n° T-139/98 : Rec. CJCE, 2001, II, p. 3413. Dans le même 
sens, TPICE, 6 octobre 1994, Tetra Pak, n° T-83/91 : Rec. CJCE, 1994, II, p. 755.

1563 TPICE, 12 décembre 2000, Aéroports de Paris, n° T-128/98 : Rec. CJCE, 2000, II, p. 3929, Europe, 
2001, comm. 62, note Idot

1564 Ibid.
1565 L. Vogel, « L’influence du droit communautaire sur le droit français de la concurrence », JCP G, 1992, 

no I, 3550, n° 25.
1566 N. Ferry et C. Momège, « L’émergence des super-centrales dans la grande distribution : quelles 

justifications juridiques ? », JCP E, 1985, 14441.
1567 TPICE, 23 février 2006, Cementbouw Handel et industrie. Ce critère est également retenu par les 

juridictions internes sur le terrain de l’abus de dépendance économique.
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743. Certains auteurs voient dans la théorie dite du « partenaire obligatoire » un 
moyen pour les autorités concurrentielles d’appréhender des situations qu’elles ne 
peuvent pas saisir dans la perspective classique d’une analyse du marché dans son 
ensemble1568. Pour le Président Louis Vogel, la prise en considération de la position de 
marché du distributeur ne doit intervenir « que de façon indirecte dans la constatation 
d’un état de dépendance économique afin de vérifier que des solutions alternatives sont 
effectivement offertes à l’entreprise dont la dépendance est alléguée »1569. L’auteur insiste 
toutefois sur le fait que cette prise en compte indirecte ne saurait en aucun cas impli-
quer que l’on doive « disposer d’une part de marché prédominante pour placer une autre 
entreprise dans une situation de dépendance »1570.

b. Le refus progressif de toute prise en compte de la position  
de marché de l’entreprise dominante par le droit interne

744. L’histoire de l’abus de dépendance économique en droit interne se résume prin-
cipalement à son affranchissement des contraintes propres aux infractions anticoncur-
rentielles1571. Si la possibilité d’une atteinte à la structure de la concurrence demeure 
une condition de mise en œuvre de l’article L.420-2, elle est parfaitement étrangère 
à l’article L. 442-6. Dès lors, le pouvoir de marché de l’entreprise dominante « ne 
joue plus qu’un rôle accessoire dans l’établissement d’une situation de dépendance écono-
mique »1572. Ainsi, si l’importance du réseau distributeur pourra être prise en compte 
pour l’application de l’article L. 420-2 – souvent pour faire obstacle à l’application de 
ce texte – elle n’est en rien un critère dans l’application du Titre IV du Code de com-
merce. Il est en effet possible de dominer une entreprise partenaire, sans pour autant 
dominer un marché dans son ensemble. L’abus de dépendance économique n’est ainsi 
plus prohibé en ce qu’il cause un préjudice à la concurrence, mais dans la mesure où 
il « engendre une diminution d’une unité, le plus souvent efficace et détentrice d’un savoir-
faire, dans l’offre du produit au consommateur final »1573. 

1568 S. Lebreton-Derrien, « Distribution – Généralités », Fascicule n° 600, in J.-Cl. Concurrence - 
Consommation, 2004, n° 89.

1569 L. Vogel, « Les limites du marché comme instrument du droit de la concurrence », JCP G, 1994, I, 
3737, n° 11.

1570 Ibid.
 Dans le même sens, v. M. Glais, « Les concepts de relevant market et de dépendance économique 

au regard de l’article 86 du Traité de Rome », Rev. Marché commun, 1987, p. 203 et s. et P. Hoët, 
« Domination du marché ou théorie du partenaire obligatoire », Rev. Marché commun, 1989, p. 135 
et s.

1571 D’abord sanctionné « dans les mêmes conditions » que ces dernières, puis sous l’influence de la loi 
NRE, « dès lors qu’[il] est susceptible d’affecter le fonctionnement ou la structure de la concurrence » l’abus 
de dépendance économique constitue aujourd’hui tout à la fois une pratique anticoncurrentielle 
qu’une pratique restrictive de concurrence appréhendée par le bais de l’article L. 442-6, I, 2° .

1572 L. Vogel, « Les limites du marché comme instrument du droit de la concurrence », JCP G, 1994, I, 
3737, n° 11.

1573 S. Lebreton-Derrien, « Distribution – Généralités », Fascicule n° 600, in J.-Cl. Concurrence - 
Consommation, 2004, n° 90.
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2. La prise en compte de l’importance du réseau  
dans la commercialisation des produits concernés

745. Importance du distributeur pour la commercialisation du produit. La 
Cour de cassation répète traditionnellement qu’il convient, pour apprécier l’état de 
dépendance économique de prendre en compte « l’importance du distributeur pour 
la commercialisation du produit »1574, reprenant la position du Conseil de la concur-
rence initiée dans l’affaire Cora1575. Plus que l’importance strictement économique, 
c’est davantage à une appréciation en termes de notoriété à laquelle se livrent les auto-
rités de la concurrence. On retrouve en réalité derrière ce vocable l’idée de partenaire 
obligatoire, chère au droit européen1576. Ainsi, au visa de ce critère, la Cour d’appel 
de Versailles réfute l’existence d’un état de dépendance économique constatant que 
« [la requérante] n’établit pas […] avoir été dans l’impossibilité de s’assurer des solutions de 
substitution auprès de la grande distribution »1577. Dans la même veine, dans sa décision 
du 8 juin 1993, le Conseil de la concurrence rejette l’idée de dépendance économique 
d’une société à l’égard du groupe Cora relevant que la plaignante s’était dite prête à ces-
ser ses relations commerciales avec l’enseigne si les pratiques qu’elle estimait abusives 
devaient perdurer. Le Conseil en déduit implicitement que l’importance des magasins 
Cora dans la distribution des produits en question peut ainsi être relativisée, excluant 
par là même toute idée de dépendance économique1578. L’application du critère de 
l’importance du distributeur aboutit in fine à une étude des éventuelles solutions équi-
valentes offertes à l’entreprise dominée. Une telle solution n’emporte pas totalement la 
conviction. Il est en effet peu probable qu’un distributeur – fût-il à la tête d’un réseau 
d’une particulière importance – soit strictement indispensable à la commercialisation 
de certains produits. Si tel devait être le cas, il serait en situation de monopole absolu 
et la situation relèverait d’autres dispositions que celles assurant la protection des entre-
prises en situation de dépendance.

B. La caractérisation de la dépendance par la faiblesse du tiers

746. Du point de vue du fournisseur, deux critères semblent se dégager pour caracté-
riser son état de dépendance économique. L’existence du fournisseur doit dépendre en 
grande partie de l’attitude du réseau (1). Le Conseil de la concurrence semble, en son 
temps, avoir ajouté une condition supplémentaire tenant aux causes de cette servitude 
économique, laquelle doit être involontaire (2).

1574 Cass. Com., 10 décembre 1996, DGCCRF c/ Cora, n° 94-16.192, RJDA, 1997, n° 530
1575 Cons. conc., 8 juin 1993, Cora, n° 93-D-21.
1576 V. supra, n° 741.
1577 C.A. Versailles, 22 novembre 2001, SA Thalia c/ SAS SPizza 30, n° 00/06445, JurisData 

n° 2001-183225.
1578 Cons. conc., 8 juin 1993, Cora, n° 93-D-21
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1. Une servitude économique

747. Au terme de la jurisprudence, un fournisseur doit être considéré en situation de 
dépendance économique vis-à-vis d’un réseau de distribution lorsque l’importance de 
ce dernier dans le chiffre d’affaires du premier est telle que sa survie en dépend (a). À 
ce critère relatif, la jurisprudence semble ajouter un critère apprécié in abstracto, savoir 
la taille et la renommée du fournisseur (b).

a. Un fournisseur réalisant une part substantielle  
de son chiffre d’affaires avec le réseau

748. Seuil de 20 %. L’appréciation de la dépendance économique passe évidemment 
par la prise en compte de la part de chiffre d’affaires réalisée par le fournisseur avec le 
réseau dont il se prétend dépendant1579. Il paraît difficile de déterminer un seuil à partir 
duquel l’importance du réseau dans le chiffre d’affaires de son fournisseur est suscep-
tible de révéler un état de dépendance, d’autant que cet état dépend également d’autres 
facteurs. Le chiffre de 20 % a toutefois pu être avancé par un parlementaire à l’occasion 
d’une question au gouvernement1580. Le chiffre de 20 %, ou plus exactement de 22 %, 
a également été avancé par la Commission européenne à l’occasion du contrôle de la 
fusion Carrefour/Promodès1581 au titre du droit des concentrations. À cette occasion, 
Carrefour a pris l’engagement de ne pas déréférencer les fournisseurs réalisant plus de 
25 % de leur chiffre d’affaires avec les deux groupes objet de la fusion1582. Un chiffre 
similaire avait déjà été avancé par la Commission dans l’affaire Rewe/Meinl1583. Pour 
la Commission, « on pourrait en déduire que lorsqu’un distributeur dépasse un tel seuil 
dans le chiffre d’affaires d’un de ses fournisseurs, ce dernier se retrouve de facto en situation 
de dépendance économique »1584.

749. Taux de menace. Les instances européennes introduisent ce faisant le concept 
de « taux de menace » issu de l’analyse économique et qui n’a fait pour l’instant l’objet 
d’aucune réception explicite en droit interne. L’idée consiste à déterminer à partir de 
quelle part de chiffre d’affaires l’existence même du fournisseur pourrait être remise en 
cause par la rupture des relations avec le réseau de distribution. Au-delà d’un tel seuil, 
le fournisseur n’apparaît plus en mesure de négocier ses conditions dans la mesure où 

1579 M.-C. Boutard-Labarde et al., L’application en France du droit des pratiques anticoncurrentielles, 
L.G.D.J., 2008, n° 208.

1580 Question écrite n° 78346, JOAN, 11 mai 2010.
1581 Comm. CE, 25 janvier 2000, Carrefour/Promodes, n° COMP/M.1684.
1582 N. Pineau, « Abus de puissance d’achat et accès aux linéraires de la grande distribution », in CREDA, 

Conquête de la clientèle et droit de la concurrence : Actualités et perspectives françaises, allemandes, 
communautaires et américaines, http://www.creda.ccip.fr/colloques/pdf/2000-clientele-concurrence/
conquete-clientele-actes.pdf, 

1583 Comm. CE, 3 février 1999, Rewe/Meinl, n° IV/M.1221 : JOCE, n° L 274 du 23/10/1999, p. 1 : 
« La Commission a demandé aux producteurs quelle était la part de leur chiffre d’affaires réalisée avec un 
client donné à partir de laquelle il devient difficile de trouver d’autres possibilités d’écoulement. La part 
moyenne indiquée s’est avérée être de 22 % ; au-delà de ce seuil, un producteur ne pourrait remplacer un 
client qu’avec des pertes financières considérables, voire pas du tout ».

1584 Comm. CE, 25 janvier 2000, Carrefour/Promodes, n° COMP/M.1684.
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il ne dispose plus d’aucune solution alternative. Concrètement, le taux de menace 
est déterminé par une enquête de terrain auprès des fournisseurs, qui sont invités à 
indiquer « à partir de quel pourcentage de leur chiffre d’affaires ils considéraient que la 
perte d’un client représenterait une menace pour l’existence même de leur entreprise »1585. 
Si l’impartialité du procédé peut susciter quelques doutes, il est en toute hypothèse 
difficilement reproductible dans le cadre du contrôle de l’abus de dépendance écono-
mique qui, par hypothèse et contrairement aux affaires de concentrations, concerne 
des relations bilatérales. Il reviendrait d’évidence à placer le fournisseur en situation 
de juge et partie. 

750. En théorie, il existe un moyen plus rationnel pour déterminer la valeur de ce 
taux de menace, ainsi que l’explique le directeur de la DGCCRF1586. Il suffit pour ce 
faire de modéliser le marchandage réalisé entre le fournisseur et le réseau qui, dans une 
relation équilibrée devrait arriver à un partage de type 50/50, chacun étant à tour de 
rôle contraint d’effectuer des concessions réciproques. Fort logiquement, le partage de la 
valeur ajoutée devient de plus en plus inéquitable à mesure que la part de l’un des acteurs 
représente une fraction trop importante dans l’activité de l’autre. La DGCCRF insiste 
cependant sur la difficulté pratique de calculer ce seuil dans une situation donnée en 
raison de la multiplicité des facteurs qui le conditionnent (« ratio coût fixe/coût variable, 
caractère irréversible des coûts fixes, taux d’utilisation des capacités, coût de stockage, de la 
marge, comportement des banques, coût et capacité à changer de débouché rapidement »1587) 
et du fait que certains d’entre eux ne sont connus que de la victime supposée.

751. Effets pervers du taux de menace. Il résulte de cette difficulté plusieurs consé-
quences pratiques. Si le taux de menace recouvre bien une réalité ressentie par les 
acteurs économiques, il apparaît illusoire de vouloir en modéliser et en systématiser le 
calcul. Il est en outre clair que, compte tenu de la multiplicité des facteurs à prendre en 
compte, ce taux de menace est susceptible de varier dans de très importantes propor-
tions. On peut trouver une illustration de ces variations dans une décision de la Cour 
d’appel de Versailles qui estime que n’est pas caractérisé l’état de dépendance écono-
mique d’un fabricant de chaussettes qui était pourtant à plus de 80 % le fournisseur 
d’une autre entreprise1588. En dépit de ces importantes variations et de l’impossibilité 
de calculer un seuil standard, la pratique tend à ériger en norme ce qui, juridiquement, 
ne peut en rien prétendre à un tel statut1589. C’est ainsi que de nombreux réseaux ont 

1585 Ibid.
1586 J. Philippe, « Abus de puissance d’achat et accès aux linéraires de la grande distribution », in CREDA, 

Conquête de la clientèle et droit de la concurrence : Actualités et perspectives françaises, allemandes, 
communautaires et américaines, http://www.creda.ccip.fr/colloques/pdf/2000-clientele-concurrence/
conquete-clientele-actes.pdf, 

1587 Ibid.
1588 C.A. Versailles, 18 mai 2006, S.A.S. Viastaël c/ S.A. Maille du Pevele, n° 04/08829, JurisData 

n° 2006-321841.
1589 Pour un mécanisme similaire à propos de la limitation cumulative spatiale et temporelle des clauses 

de non-concurrence post-contractuelle, exigence que n’a jamais explicitement affirmée la Cour de 
cassation, mais qui est cependant devenue la norme à défaut d’être une norme, v. n° 332.
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décidé de veiller à ce que leur part ne représente pas plus d’une vingtaine de pour 
cent du chiffre d’affaires de leurs fournisseurs, afin d’éviter l’application du droit de la 
concurrence. Les centrales d’achat n’hésitent ainsi pas à diminuer leurs achats, voire à 
s’orienter vers d’autres fournisseurs à mesure que ce seuil approche, afin notamment 
de se préserver une plus grande marge de manœuvre dans la rupture de leurs relations. 
Interpellé quant à cet effet pervers de la législation, le pouvoir exécutif a eu l’occasion 
de rappeler que l’article L. 420-2 al. 2 ne réprime pas la dépendance per se, mais uni-
quement son abus1590, ce qui rendrait sans objet de tels comportements « préventifs ». 
À moins que les grands réseaux de distribution, plutôt que de renoncer à des com-
portements abusifs, préfèrent jouer sur l’autre élément de l’infraction, savoir l’état de 
dépendance économique…

b. Un fournisseur nécessairement de taille modeste ?

752. Marques incontournables et petits producteurs locaux. Le critère du taux de 
menace est un critère purement relatif, en ce qu’il consiste à calculer le ratio entre le 
chiffre d’affaires généré par le réseau et le chiffre d’affaires total du fournisseur. La juris-
prudence amène toutefois à se demander si ce dernier élément ne peut pas, à lui seul, 
constituer un indice négatif de la relation de dépendance. De façon très pragmatique, 
n’est-il pas possible de considérer qu’au-delà d’une certaine taille, d’un certain chiffre 
d’affaires total, le fournisseur est dans une situation telle qu’il est en mesure de négo-
cier, y compris face à un client d’importance ? Une affaire retentissante a ainsi opposé 
la centrale de référencement Opéra1591 à certains de ses fournisseurs parmi lesquels 
des marques aussi renommées que Nestlé, Barilla, Herta ou Chupa Chups1592. Ces 
derniers reprochaient à la centrale de référencement un certain nombre de pratiques 
susceptibles de caractériser un abus de dépendance économique. Restait au préalable 
à démontrer l’existence d’une telle dépendance. Le Conseil de la concurrence estime 
pour sa part, en une formule lapidaire, que « les fournisseurs entendus lors de l’enquête ne 
sont pas en situation de dépendance économique […], compte tenu de la taille des sociétés 
concernées et de la notoriété des marques qu’elles commercialisent, incontournables pour 
Opéra »1593. 

753. Si le critère de la marque est parfaitement classique en matière d’abus de dépen-
dance économique, il est généralement utilisé de façon positive, afin de caractériser la 
dépendance d’un distributeur vis-à-vis d’un fournisseur1594. Les juridictions constatent 

1590 Question écrite n° 78346, JOAN, 11 mai 2010.
1591 Centrale de référencement des réseaux Cora et Casino qui gère à ce titre les achats, notamment, des 

franchisés Géant, Casino, Leader Price, Spar, Vival, Monoprix.
1592 Cons. conc., 21 février 2003, Opéra, n° 03-D-11.
1593 Ibid.
1594 V. pour des illustrations relativement récentes C.A. Paris, 17 novembre 2011, SARL EAS Fret c/ Sté 

DHL Express, n° 08/06976, JurisData n° 2011-028030 ; C.A. Paris, 27 octobre 2006, S.A. GISI c/ 
Société InterKom, n° 05/24084, JurisData n° 2006-340621 ; C.A. Paris, 11 octobre 2006, Sté Abias-
Tadi c/ Sté Française exotique de ditribution en réseau, n° 04/22481, JurisData n° 2006-322713 ou 
encore Cass. Com., 9 avril 2009, S.A. Sintel c/ S.A. Lotus, n° 00-13.921 : Inédit, RTD com., 2003, 
p. 75, obs. Claudel.
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alors que le revendeur ne pourrait survivre sans disposer des produits de la marque 
dans ses magasins1595. Il est donc fort logique que, si l’importance de la marque peut 
être un signe de dépendance du distributeur, elle soit corrélativement un facteur de 
non-dépendance du fournisseur. Le Conseil de la concurrence choisit cependant d’en 
faire un critère unique, dans la mesure où la grande taille des interlocuteurs d’Opéra 
semble susceptible de les évincer a priori du mécanisme de l’abus de dépendance éco-
nomique. D’aucuns, à l’instar de Monsieur le Professeur Michel Glais, ont pu regretter 
que les fournisseurs importants soient ainsi écartés « d’un trait de plume »1596. L’inquié-
tude paraît légitime dans la mesure où la dépendance, c’est-à-dire littéralement le fait 
que « sa propre existence soit impossible sans quelqu’un d’autre »1597 doit nécessairement 
être appréciée de façon relative et non dans l’absolu.

754. D’autres décisions semblent plus nuancées. Dans la décision Cora, le Conseil 
semblait adopter une démarche plus prudente, privilégiant la technique du faisceau 
d’indices. Il estimait que, pour caractériser la dépendance d’un fournisseur, pouvaient 
être pris en compte « la faiblesse des ressources financières du fournisseur, la faiblesse des 
marges des offreurs sur le marché sur lequel il opère, l’absence de notoriété de la marque du 
fournisseur, la durée et l’importance de la pratique de la politique de partenariat qu’il a 
éventuellement nouée avec le distributeur, l’importance et la surcapacité d’offre sur le mar-
ché de ses produits, l’importance des contraintes de transport de ses produits »1598. Le critère 
de la faiblesse du fournisseur est alors utilisé de façon positive et relative, à l’inverse du 
raisonnement initié en 2003.

2. Une servitude involontaire

755. Choix délibéré de la dépendance. Prenant à revers La Boétie, les autorités de 
la concurrence estiment qu’il ne peut y avoir de servitude qu’involontaire. En d’autres 
termes, celui dont la situation de dépendance économique résulte de choix délibérés 
(quoique manifestement peu judicieux) ne saurait se prévaloir du bénéfice de l’article 
L. 420-2 alinéa 2. À l’instar de la sagesse populaire, les autorités de la concurrence 
déconseillent aux producteurs et fournisseurs de mettre tous leurs œufs dans le même 
panier. La solution a été dégagée en matière de pratiques anticoncurrentielles par un 
arrêt du 1996, lequel énonce que « l’existence d’un état de dépendance économique d’un 
fournisseur vis-à-vis d’un distributeur s’apprécie en tenant compte [des] facteurs ayant 
conduit le fournisseur à concentrer ses ventes auprès du distributeur »1599. La règle avait 
été posée dans la même affaire trois ans plus tôt par le Conseil de la concurrence1600. 

1595 En ce sens, v. M.-C. Boutard-Labarde et al., L’application en France du droit des pratiques 
anticoncurrentielles, L.G.D.J., 2008, n° 207.

1596 M. Glais, « La sanction des abus de dépendance économique : entre désillusion et espoir », Contrats, 
conc. consom., 2006, no 12, p. 18 et s.

1597 E. Littré, Dictionnaire de la langue française, Tome 6, Encyclopedia Britannica Inc., 1994, v. 
« Rupture ».

1598 Cons. conc., 8 juin 1993, Cora, n° 93-D-21.
1599 Cass. Com., 10 décembre 1996, DGCCRF c/ Cora, n° 94-16.192, RJDA, 1997, n° 530.
1600 Cons. conc., 8 juin 1993, Cora, n° 93-D-21.
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Il est toutefois à noter que si le critère est énoncé dans les attendus de principe de 
ces deux décisions, il n’est aucunement appliqué au cas d’espèce, pas plus qu’il ne l’a 
été – à notre connaissance – depuis. Cette solution est néanmoins reprise dans le rap-
port 2009 de la Cour de cassation qui indique qu’en pareil cas, « le revendeur ne subit 
pas son état de dépendance économique : il l’a choisi en adoptant une stratégie commerciale 
à ses risques et périls »1601 ce qui justifie qu’il ne puisse bénéficier de la protection des 
pratiques anticoncurrentielles.

756. Le juriste rompu aux mécanismes du droit des obligations est tenté d’approu-
ver un tel raisonnement qui n’est pas sans rappeler celui adopté en matière de respon-
sabilité civile s’agissant de la faute de la victime1602. Le fournisseur victime de sa trop 
grande dépendance vis-à-vis du réseau ne pourra en faire grief à ce dernier dans la 
mesure où il aura lui-même concouru activement à la réalisation de son dommage. Si 
la logique est imparable, il nous semble cependant qu’elle est en principe étrangère au 
droit des pratiques anticoncurrentielles. Il est bien connu et souvent répété par ses plus 
ardents défenseurs que le droit de la concurrence n’a nullement pour objet de protéger 
les concurrents, mais bien le marché1603. Or, le marché n’est pas plus ou moins affecté 
selon que la victime placée en situation de dépendance économique a, ou non, parti-
cipé à la création de cette situation. Au reste, le fait que le tiers se soit volontairement 
placé dans une situation de dépendance vis-à-vis du réseau n’implique en rien qu’il ait 
par avance consenti à ce que ce dernier exploite abusivement cette situation.

757. Marques distributeur. Si ce critère devait être systématiquement appliqué, il 
conduirait nécessairement à exclure du bénéfice de l’abus de dépendance l’ensemble 
des fournisseurs qui font le choix, délibéré et volontaire, d’adapter leur production 

1601 C. Cass, Rapport annuel : Les personnes vulnérables dans la jurisprudence de la Cour de cassation, La 
documentation française, 2009.

1602 Cass. Civ. 2e, 6 avril 1987 : Bull. civ. II, n° 86, GAJAC, 11e éd., n° 204-206, D., 1988, p. 32, note 
Mouly, JCP G, 1987, II, 2828, note Chabas, Defrénois, 1997, art. 1136, note Aubert, RTD civ., 1987, 
p. 767, obs. Huet.

 Le raisonnement a d’ailleurs expressément été retenu par une Cour d’appel, sous le prisme de 
l’acceptation du risque. A une société placée en situation de dépendance économique vis-à-vis du 
groupe Auchan qui reprochait à ce dernier une rupture brutale des relations commerciales, la Cour 
d’appel de Douai répond que « ne pouvant – et ne devant – escompter une perpétuation des relations avec 
la société Auchan, les dirigeants de la société P.B.C. auraient dû concevoir une solution de remplacement. 
[…] En agissant comme ils l’ont fait, les dirigeants de la société P.B.C. ont délibérément accepté un risque. 
La Cour ne peut ne pas tenir compte de cette acceptation du risque dans l’indemnisation du préjudice 
économique subi par la société P.B.C. » (C.A. Douai, 15 mars 2001, P.B.C. c/ Auchan, D., 2002, p. 307, 
note André). Il convient toutefois de remarquer que, bien que l’état de dépendance économique soit 
visé par l’arrêt, celui-ci est rendu au visa de l’article L. 442-6-I-5 du Code de commerce et ne concerne 
donc pas les pratiques anticoncurrentielles, mais bien les pratiques restrictives.

 A l’inverse, et sur le même fondement, la Cour d’appel de Paris rejette totalement cette approche 
et décide que une société ne peut demander la réduction de sa condamnation « en prétendant que 
[son partenaire] s’est placé dans une situation volontaire de dépendance économique à l’égard de son 
cocontractant à l’origine de son propre dommage, ce choix n’étant pas constitutif d’une faute » (C.A. Paris, 
4 avril 2012, AFASER c/ Tuffery, JurisData n° 2012-006672).

1603 V., dénoncant cette position attribuée à la doctrine économique, M. Malaurie-Vignal, « Logique 
économique et logique juridique », Cont. conc. consomm., 2005, no 11, étude 20.
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aux contraintes d’une marque distributeur, délaissant par là leurs autres clients. Si 
leur soumission au réseau est, au moins initialement, consentie, elle ne semble pas 
justifier l’exclusion du droit des pratiques anticoncurrentielles. De la même manière, 
pour la DGCCRF, cette condition doit conduire à exclure par principe les membres 
d’un réseau de franchise du bénéfice de l’abus de dépendance dans la mesure où 
leur adhésion au réseau est nécessairement volontaire1604. Faut-il en conclure que 
l’adhésion à un réseau de franchise constitue une sorte d’acceptation du risque de 
dépendance ? Fort heureusement, l’Autorité de la concurrence est venue préciser à 
plusieurs reprises que « la mise en évidence d’une situation de dépendance économique 
des franchisés l’égard d’un franchiseur peut résulter du jeu cumulé d’un ensemble de 
clauses contractuelles imposées par ce dernier […], sans que la circonstance que ces clauses 
aient été volontairement souscrites puisse leur être opposée »1605. La question renvoie en 
tout état de cause aux développements de la première partie de cette étude quant à 
la question de l’indépendance du franchisé, que tente pourtant de préserver le droit 
de la concurrence1606.

758. Distinction entre sanction et indemnisation. Face à ce paradoxe, la doctrine 
presse les autorités de la concurrence de revoir leur position, suggérant notamment un 
alignement avec le raisonnement civiliste. La contribution de la victime à son propre 
préjudice ne peut masquer l’existence d’une faute, elle n’a que pour effet de diminuer 
– voire d’annihiler – son droit à réparation. Transposé au droit de la concurrence, le 
raisonnement reviendrait à admettre l’existence de la dépendance économique et à 
ordonner la cessation des éventuels abus, tout en se réservant la possibilité de prendre 
en compte la légèreté de la victime dans l’appréciation des dommages et intérêts 
octroyés1607.

1604 C. Grynfogel, « Droit français des abus de domination – Article L. 420-2 du Code de commerce », 
Fascicule n° 260, in J.-Cl. Commercial, 2011, n° 170.

 L’argument a été explicitement repris par la Cour d’appel de Paris qui rejette la demande d’un plaideur 
sur le fondement de l’article L. 420-2 du Code de commerce au motif que « la DGCCRF précise de 
façon explicite que si une entreprise s’est placée délibérément en situation de dépendance économique, elle ne 
pourra revendiquer l’application de l’article L 420-2 du code de commerce, ce qui est le cas, par exemple, 
d’un commerçant qui a choisi de distribuer ses produits dans le cadre d’une franchise ou d’une entreprise de 
transport qui, s’étant créée pour répondre aux besoins d’une entreprise donnée, aurait par la suite omis de 
diversifier sa clientèle » (C.A. Paris, 4 décembre 2008, S.A.R.L. Chelmarne Voyages c/ S.A. Nouvelles 
Frontières distribution, n° 05/23981, JurisData n° 2008-006263).

1605 Aut. conc., avis du 7 décembre 2010, n° 10-A-26 et Aut. Conc., 3 mars 2010, Pratiques mises en œuvre 
par Carrefour dans le secteur du commerce d’alimentation générale de proximité, n° 10-D-08, Rev. 
Lamy conc., 2010, n° 23, p. 93, note Boy, Rev. Lamy conc., 2010, n° 23, p. 36, note Lécuyer-Arcelin. 

 Approuvant ces décisions, v. M. Chagny, « L’article L. 442-6, I, 2° , du Code de commerce entre doit 
du marché et droit commun des obligations », D., 2011, p. 392 et s. : « la dépendance économique, 
qu’elle ait été choisie ou subie, existe bien, le texte ne procédant à aucune distinction de ce chef ».

1606 V. supra, n° 89 et s.
1607 En ce sens, M. Chagny, Droit de la concurrence et droit commun des obligations, Dalloz, 2004, n° 763.
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ii. l’intérêt variable De la notion De DépenDance économique

759. Au-delà des difficultés inhérentes à sa définition, la notion de dépendance éco-
nomique paraît en outre relativement isolée au sein du système mis en place par le 
droit de la concurrence français. Si la notion de dépendance économique ne suffit pas, 
à elle seule, à caractériser une pratique anticoncurrentielle (A), elle est parfaitement 
inutile s’agissant des pratiques restrictives de concurrence, dont elle est pourtant issue 
(B).

A. Une notion insuffisante pour caractériser  
une pratique anticoncurrentielle

760. Pour ouvrir droit à la protection de l’article L. 420-2 du Code de commerce, 
encore faut-il que s’ajoute à la situation de dépendance du partenaire, l’absence de 
toute solution alternative (1). Au-delà, en cas d’abus, celui-ci ne sera sanctionné que 
s’il est susceptible de porter atteinte à la structure de la concurrence (2). 

1. L’absence de solution équivalente

761. La jurisprudence tend à faire de l’absence de solution équivalente la clé de 
voûte de la dépendance économique. Qu’elle l’aborde indirectement par l’évaluation 
de l’importance du distributeur dans la distribution de produits concernés1608, ou en 
tant que critère spécifique, la jurisprudence tend à assimiler dépendance économique 
et absence de solution équivalente. Ce critère est finalement compris comme englobant 
les conditions classiques que sont la part de chiffre d’affaires réalisée par le fournisseur 
avec le distributeur et l’importance de ce dernier dans la commercialisation du produit 
en cause. En dépit de sa disparition légale, ce critère demeure incontrounable (a). On 
peut toutefois espérer que la suppression légale de cette exigence finisse par induire un 
assouplissement d’une jurisprudence à l’heure actuelle extrêmement restrictive (b).

a. La ténacité de la jurisprudence

762. Condition implicite. Pensant ainsi assouplir les exigences jurisprudentielles et 
donner un second souffle à l’abus de dépendance économique, le législateur suppri-
mait en 2001 la condition relative à l’absence de solution équivalente1609. La nouvelle 
rédaction du texte n’a toutefois pas convaincu la jurisprudence, qui continue de faire 
de l’absence de solution équivalente la clé de voûte de l’infraction. C’est ainsi que dans 
une décision du 31 août 2001, le Conseil de la concurrence affirmait que « si la nou-
velle rédaction de ne comporte plus de référence explicite à l’absence de solution équivalente, 
il n’en demeure pas moins que la dépendance économique, au sens de l’article L. 420-2 
du Code de commerce, ne peut résulter que de l’impossibilité dans laquelle se trouve une 

1608 V. supra, n° 745 et s.
1609 Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001, relative aux nouvelles régulations économiques.
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entreprise de disposer d’une solution techniquement et économiquement équivalente aux 
relations contractuelles qu’elle a nouées, soit en qualité de client, soit en qualité de fournis-
seur, avec une autre entreprise »1610. 

763. Pour certains auteurs, le maintien d’une telle condition « relève du bon sens »1611 
dans la mesure où la simple référence à la notion de dépendance implique l’absence 
de solution équivalente. La définition du terme de dépendance dans le langage com-
mun ne peut que conduire à souscrire à une telle analyse1612. L’absence de solution 
équivalente doit être considérée comme « inhérente à l’état de vulnérabilité »1613. Il 
convient d’ajouter au soutien de la position jurisprudentielle un élément d’interpréta-
tion théologique au terme duquel il est possible d’affirmer que l’intention du législa-
teur n’a jamais été de supprimer la condition relative aux solutions équivalentes. On 
ne retrouve en effet aucune considération de cet ordre au cours des débats parlemen-
taires1614. Cette position est depuis constamment réaffirmée, notamment par la Cour 
d’appel de Paris1615 et Cour de cassation1616. Si le critère paraît ainsi empreint de bon 
sens et de cohérence, son appréciation peut davantage porter à débat. 

b. Les espoirs d’un assouplissement

764. En pratique, il est fort rare qu’un fournisseur ne dispose absolument d’aucune 
alternative, sauf à ce que le distributeur jouisse d’un monopole des plus absolus sur le 
marché aval. Il est en revanche plus fréquent que ces alternatives ne soient pas viables ou 
soient si difficiles à mettre en œuvre qu’elles relèvent de la pure théorie. S’agissant plus 
spécifiquement des centrales d’achat des grands réseaux de franchise de distribution, le 
Conseil de la concurrence s’est toujours refusé à apprécier globalement leur comporte-
ment. La dépendance d’une profession vis-à-vis des réseaux de distribution n’est donc 
jamais appréciée en tant que telle, même si les différentes centrales se comportent de 
façons parfaitement identiques1617. En vérité, il existe toujours d’autres solutions pour 
une entreprise : reste à déterminer jusqu’à quel point elles peuvent être considérées 
comme « équivalentes ». L’arrêt du 3 mars 2004 donne à cet égard quelques pistes. On 

1610 Cons. conc., 31 août 2001, 01-D-49, n° 01-D-49.
1611 M. Chagny, « La définition de l’état de dépendance économique après la loi du 15 mai 2001 », JCP 

E, 2004, 1247, n° 4. Dans le même sens, C. Lucas de Leyssac et G. Parléani, Droit du marché, P.U.F., 
2002, p. 922.

1612 V. supra, n° 753.
1613 Y. Picod, « Critères de l’état de dépendance économique : la Cour de cassation ne fléchit pas », note 

sous Cass. com., 3 mars 2004, D., 2004, p. 1661.
1614 Ibid.
1615 C.A. Paris, 4 mai 2004, Suzuki.
1616 V. par exemple Cass. Com., 7 janvier 2004, Sofemi c/ SA Comilog, n° 02-11.014, JurisData n° 2004-

021692, Cont. conc. consom., 2004, comm. 39, note Malaurie-Vignal, JCP E, 2004, 315, D., 2004, 
p. 346, obs. Chevrier ; Cass. Com., 3 mars 2004, Sté Concurrence c/ Sté Sony, n° 02-14.529, 
JurisData n° 2004-022753, JCP E, 2004, 1247, note Chagny ou encore Cass. Com., 9 avril 2002, 
Constructions Charmilles c/ époux Z… n° 00-13.901 : Inédit.

1617 Cons. Conc., 31 janvier 2001, n° 00-D-80 ; Cons. Conc., 18 août 2003, n° 03-D-42, Contrats, 
conc., consom., 2003, comm. 182. Dans le même sens, v. F. Riem, « Le nouveau droit des pratiques 
restrictives : rupture ou continuité ? », Rev. Lamy conc., 2009, no 21, p. 31
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y lit en effet que la dépendance économique doit être retenue lorsqu’une entreprise ne 
dispose pas de la possibilité de substituer à son partenaire d’autres acteurs « répondant à 
sa demande […] dans des conditions techniques et économiques comparables »1618.

765. Raisonnement trop abstrait. Il faut probablement déduire de cette formu-
lation qu’une solution équivalente dont la mise en œuvre générerait d’importantes 
contraintes techniques et économiques n’est pas une réelle alternative et ne permet 
donc pas d’exclure la dépendance1619. Le Professeur Michel Glais propose une métho-
dologie propre à déterminer si une solution présentée comme équivalente constitue 
véritablement une alternative viable pour l’entreprise1620. Le premier « test » consiste à 
vérifier l’existence de solutions techniques et commerciales sur le marché en cause. En 
d’autres termes, existe-t-il d’autres réseaux potentiellement clients des produits fabri-
qués par le fournisseur ? En cas de réponse positive à ce premier test, encore faut-il 
« estimer l’importance des délais dans lesquels l’entreprise en cause pourrait disposer des 
solutions relevées, puis apprécier le coût de changement du partenaire commercial »1621. Il 
s’agit en somme d’évaluer les coûts de sortie induits par le changement de distributeur. 
La dernière étape vise à déterminer si ces coûts peuvent raisonnablement être compen-
sés par la solution présentée comme équivalente. Le Professeur Laurence Boy rejoint 
cette analyse, tout en regrettant que les autorités de la concurrence se contentent d’un 
raisonnement par trop abstrait et formel. L’auteur relève qu’un « raisonnement au cas 
par cas doit être mené, car s’il existe des telles possibilités théoriques, il faut tenir compte 
de chaque hypothèse, ce que ne permet pas la modélisation aussi sophistiquée soit elle, des 
possibilités concrètes et pratiques de ces ‘sorties’ »1622.

766. Solution de remplacement compétitive. Définissant désormais la dépendance 
économique comme la situation où le distributeur « ne dispose pas de la possibilité de 
substituer à son fournisseur un ou plusieurs autres fournisseurs répondant à sa demande 
d’approvisionnement dans des conditions techniques et économiques comparables »1623, la 

1618 Cass. Com., 3 mars 2004, Sté Concurrence c/ Sté Sony, n° 02-14.529, JurisData n° 2004-022753, JCP 
E, 2004, 1247, note Chagny. Il faut toutefois noter que cet arrêt est rendu concernant la dépendance 
d’un fournisseur vis-à-vis d’un distributeur, hypothèse inverse de celle que nous envisageons ici. La 
solution paraît toutefois transposable dans la mesure où le critère d’absence de solution équivalente 
est maintenu dans les deux configurations.

1619 On ne peut s’empêcher d’envisager le cas des fabricants de marque de distributeur, souvent soumis 
à des exigences très précises, spécifiques au réseau qu’ils fournissent. Bien que des produits similaires 
soient distribués par d’autres réseaux de même importance, il est difficile de considérer qu’il s’agit là de 
solutions équivalentes pour le fournisseur. Ce dernier a souvent réalisé des investissements importants 
pour s’adapter à la demande de son client, investissements qui ne sont pas forcément compatibles avec 
les contraintes imposées par d’autres distributeurs.

1620 M. Glais, « La sanction des abus de dépendance économique : entre désillusion et espoir », Contrats, 
conc. consom., 2006, no 12, p. 18 et s.

1621 Ibid.
1622 L. Boy, « Abus de dépendance économique : reculer pour mieux sauter ? », Rev. Lamy conc., 2010, no 

23, p. 93.
1623 Cass. Com., 3 mars 2004, Sté Concurrence c/ Sté Sony, n° 02-14.529, JurisData n° 2004-022753, 

JCP E, 2004, 1247, note Chagny.
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Cour de cassation ouvre nécessairement la voie à une prise en compte par les juridic-
tions du fond des contraintes et coûts économiques générés par les solutions alterna-
tives. Comme le note un auteur, « cette formulation a le mérite de souligner que l’état de 
dépendance économique ne saurait être exclu en présence d’une solution de remplacement 
quelconque et qu’il importe de s’assurer que cette dernière est compétitive »1624. Certains 
vont plus loin et espèrent voir dans cette formulation la consécration bienvenue de la 
condition subjective posée par le droit allemand, laquelle consiste en l’absence d’alter-
native « supportable »1625. Une telle approche revient à prendre en considération les 
intérêts de l’entreprise en position de dépendance et à préserver sa capacité compéti-
tive1626. Elle permettrait sans doute de contribuer à donner à l’abus de dépendance éco-
nomique l’intérêt qui semble aujourd’hui lui manquer. Sans faire machine arrière, la 
Cour de cassation a toutefois pris le soin de préciser en 2008 que « l’abus de dépendance 
économique […] ne saurait résulter de la seule impossibilité alléguée […] de s’approvision-
ner dans des conditions identiques à celles qui […] étaient consenties [précédemment] »1627. 
En d’autres termes l’arrêt rappelle qu’équivalent ne signifie pas identique, ce qui relève 
de la lapalissade. Il laisse cependant en suspens, et probablement à l’appréciation des 
juridictions du fond, la question de savoir jusqu’à quel point deux solutions différentes 
peuvent être considérées comme équivalentes.

2. L’incidence sur le fonctionnement ou la structure de la concurrence

767. La référence à l’incidence sur le fonctionnement ou la structure de la concur-
rence issue de la loi NRE peut être perçue comme un assouplissement des conditions 
de mise en œuvre de l’article L. 420-2 du Code de commerce, dans la mesure où la loi 
faisait antérieurement référence au jeu de la concurrence sur « un marché ». La ques-
tion est d’importance pour les fournisseurs des réseaux de distribution dans la mesure 
où il est relativement peu probable que les pratiques d’une enseigne, aussi importante 
soit-elle, puissent notablement affecter le marché de la distribution des produits en 
question1628. Toutefois, dès la promulgation de la loi NRE, la doctrine avait pu émettre 
des doutes sur la portée de cette modification, dont certains ne voyaient pas en quoi 
elle pourrait conduire le Conseil de la concurrence à modifier sa pratique décision-
nelle1629 que d’aucuns qualifient de sclérosante1630.

1624 M. Chagny, « La définition de l’état de dépendance économique après la loi du 15 mai 2001 », JCP 
E, 2004, 1247, n° 5.

1625 M. Pédamon, « Les abus de domination », Cah. dr. entr., 1987, no 2, p. 28.
1626 E. Claudel, « Abus de dépendance économique : la notion se précise », RTD com., 2004, p. 463.
1627 Cass. Com., 16 décembre 2008, Concurrence c/ Sony, n° 08-13.423, JCP E, 2009, n° 19, p. 24, note 

Mainguy.
1628 En ce sens, M.-C. Guérin, « Concurrence – Pratiques anticoncurrentielles – Éléments constitutifs », 

Fascicule n° 20, in J.-Cl. Lois pénales spéciales, 2008, n° 62
1629 L. Idot, « La deuxième partie de la loi « NRE » ou la réforme du droit français de la concurrence », 

JCP G, 2001, I, 343, n° 18.
1630 M. Chagny, « L’article L. 442-6, I, 2° , du Code de commerce entre doit du marché et droit commun 

des obligations », D., 2011, p. 392 et s.
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768. De fait, l’affectation du marché demeure aujourd’hui encore une condition 
implicite de la sanction de la dépendance économique par l’article L. 420-2. La solu-
tion est en définitive cohérente avec l’esprit du texte, lequel est inséré dans les dis-
positions du Code de commerce relatives aux pratiques anticoncurrentielles. Cette 
interprétation, estiment certains, garantit « le respect des principes de liberté contrac-
tuelle et d’entreprendre »1631. De même, une telle lecture du texte apparaît également 
cohérente avec sa lettre même. Déterminer si le fonctionnement ou la structure de la 
concurrence sont affectés implique inévitablement un examen du marché pertinent1632. 
Une telle interprétation peut toutefois conduire à s’interroger quant à la pertinence du 
maintien d’une infraction prise en tenaille entre l’abus de position dominante et les 
pratiques restrictives de concurrence. Que le marché soit affecté par la dépendance 
d’un fournisseur implique probablement que son cocontractant est en position domi-
nante : la pratique sera alors poursuivie sur ce fondement. À l’inverse, dans le cas le 
plus fréquent où la structure de la concurrence n’est nullement affectée par un abus de 
domination, le recours à l’article L. 420-2 devient impossible et les pratiques restric-
tives de concurrence prennent alors tout leur sens. Depuis l’entrée en vigueur de la loi 
NRE, le Conseil de la concurrence puis l’Autorité de la concurrence ont finalement 
eu très peu d’occasions de mettre en œuvre ce texte, si bien que l’on retrouve presque 
chaque année, à l’image d’une clause de style, dans les rapports annuels la mention 
qu’« aucune pratique d’abus de dépendance économique n’a été examinée durant 
l’année, le Conseil [l’Autorité] n’ayant pas retenu, au préalable, d’état de dépendance 
économique ». En somme, le droit des pratiques anticoncurrentielles semble une arme 
bien peu efficace pour les tiers victimes du joug d’un réseau de franchise. Le droit des 
pratiques restrictives a, pour sa part, fait naître d’importants espoirs.

B. Une notion inutile pour caractériser  
une pratique restrictive de concurrence

769. Et si la sanction de la dépendance économique devait passer par d’autres textes 
que celui incriminant précisément l’abus de dépendance ? La question semble légitime 
au vu de l’incapacité des diverses interventions législatives à redonner une quelconque 
vigueur à l’article L. 420-2 du Code de commerce. À l’inverse, le législateur semble 
avoir bien davantage été inspiré par le droit des pratiques restrictives de concurrence, 
lequel a évolué durant la dernière décennie vers un champ d’application toujours plus 
large. Certains ont pu écrire qu’il faisait, en la matière, « feu de tout bois »1633.

1631 C. Grynfogel, « Droit français des abus de domination – Article L. 420-2 du Code de commerce », 
Fascicule n° 260, in J.-Cl. Commercial, 2011, n° 181.

1632 En ce sens, v. J.-B. Blaise, « Pratiques anticoncurrentielles : incertitudes et ambiguïtés d’une réforme », 
Bull. ILEC, 2001, no 329 et C. Grynfogel, « Droit français des abus de domination – Article L. 420-2 
du Code de commerce », Fascicule n° 260, in J.-Cl. Commercial, 2011, n° 162.

1633 C. Maréchal, « Les grandes étapes de l’évolution du droit de la concurrence », Fascicule n° 25, in J.-Cl. 
Concurrence - Consommation, 2009, n° 45.
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770. Texte curatif. L’article L. 442-6 est en vérité taillé sur mesure pour appréhen-
der le comportement des grands réseaux de distribution dans leurs relations avec leurs 
fournisseurs. Sa particularité et sa force sont de ne s’intéresser qu’aux conséquences 
de la domination, sans jamais tenter la difficile appréciation des causes, responsable 
de l’échec du droit des pratiques anticoncurrentielles. En d’autres termes, il n’est nul 
besoin de prouver la dépendance, celle-ci s’inférant naturellement de pratiques claire-
ment et objectivement identifiables. Parvenir, par exemple, à soumettre1634 un parte-
naire commercial à des obligations significativement déséquilibrées implique, de fait, 
que celui-ci est en situation de dépendance, sans quoi il n’aurait jamais accepté de telles 
conditions. En somme, si l’encadrement de la dépendance économique n’est pas le 
propos initial de l’article L. 442-6 du Code de commerce (1), elle n’en reste pas moins 
une finalité parfaitement compatible avec ce dernier (2).

1. La dépendance économique : une condition inexistante  
en matière de pratiques restrictives de concurrence

771. Depuis la loi du 4 août 2008, le terme de dépendance n’est plus employé par le 
pourtant très fourni article L. 442-6 du Code de commerce. Formellement, la dépen-
dance économique n’est donc plus une condition d’application du texte1635. On sait 
qu’avant cette réforme, la sanction de l’abus de relation de dépendance telle que prévue 
par l’article L. 442-6, 2° , b avait peiné à trouver son autonomie par rapport au tradi-
tionnel abus de dépendance économique. La Cour d’appel de Paris avait notamment 
pu estimer que « l’état de dépendance économique au sens de l’article L. 442-6, I, 2° , b 
du Code de commerce […] caractérise une situation dans laquelle une entreprise est obligée 
de poursuivre des relations commerciales avec une autre, compte tenu de l’impossibilité 
de s’approvisionner en produits substituables dans des conditions équivalentes »1636. Cette 
solution était rigoureusement reprise par la Cour de cassation1637.

1634 Le mot est employé à trois reprises par le texte, ce qui n’est pas neutre. La définition habituellement 
donnée de ce terme n’est autre que « mettre sous sa puissance, sous l’autorité ; mettre dans un état de 
dépendance » (E. Littré, Dictionnaire de la langue française, Tome 6, Encyclopedia Britannica Inc., 
1994, v. « Rupture »). V. nos développements à propos de la clause de non-concurrence, supra, n° 378 
et s.

1635 Sur cette question, v. supra, n° 378.
1636 C.A. Paris, 8 mars 2006, SA Galerie Sainte Anne c/ SA Mendes, JurisData n° 2006-299515, Contrats 

conc. consom., 2006, comm. 133, obs. Malaurie-Vignal, RLDC, 2006, n° 4, p. 79, obs. Fasquette et 
Roberval.

 Une telle définition renvoie nécessairement à la théorie des solutions équivalentes développée sur le 
fondement de l’article L. 420-2. Sur cette notion, v. n° 745.

1637 Cass. Com., 23 octobre 2007, TND c/ TND Nord, n° 06-14.981, JCP G, 2008, I, 136, obs. Chagny, 
RJDA, 2008, n° 330, RLDC, 2008, n° 1, p. 133, obs. Roberval et Fasquelle, JCP E, 2008, n° 21, 
p. 29, note Mainguy, Concurrences, 2008, n° 1, p. 129, note Fasquelle. La Cour de cassation censure 
pour défaut de base légale une Cour d’appel qui avait omis de rechercher « si [le requérant], qui avait 
reçu d’autres propositions de collaboration, n’avait pas librement décidé de ne pas engager une nouvelle 
collaboration avec [son partenaire] ».

 Madame Hagelsteen soulignait à ce titre que l’article L. 442-6 du Code de commerce, dans son 
ancienne rédaction « demeur[ait], en pratique, très peu appliqué (seules deux décisions auraient été 
rendues par des juges du fond depuis l’adoption de cette disposition en 2001, selon les indications données 
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772. Assignations Novelli. Cette jurisprudence semble devenue obsolète à la faveur 
du remaniement opéré par la LME. Peu de décisions ont été rendues sur le fondement 
de la nouvelle version du texte, quoique l’ancien secrétaire d’État au Commerce et à 
la Consommation avait rapidement lancé neuf assignations à l’encontre de groupes 
de distribution d’envergure nationale, dont beaucoup sont organisés sous forme de 
franchise. Si certaines juridictions de première instance se sont déjà prononcées1638 sur 
ce que d’aucuns baptisent les « assignations Novelli »1639, aucune de ces décisions n’est 
pour l’instant définitive. En dépit de la prudence que doit nécessairement inspirer une 
telle situation, il est toutefois possible de constater qu’aucune de ces décisions ne fait 
mention de l’état de dépendance économique pour en sanctionner les manifestations 
les plus néfastes. Les juges du fond examinent point par point les divers agissements 
des réseaux de franchise pour se prononcer sur l’éventuelle existence de déséquilibres 
significatifs. 

2.	 La	sanction	de	la	dépendance	:	une	finalité	compatible	 
avec les pratiques restrictives de concurrence

773. Les pratiques restrictives de concurrence peuvent légitimement apparaître 
comme le berceau de la sanction de dépendance économique. Toutefois, les espoirs 
initialement suscités (a), ont aujourd’hui laissé place à un avenir plus incertain (b).

a. Les débuts prometteurs

774. Le déséquilibre significatif est-il de nature à permettre de lutter contre l’abus 
de dépendance économique ? Une telle question est, d’un point de vue théorique, par-
faitement légitime dans la mesure où les deux notions sont nécessairement distinctes. 
Tout déséquilibre entre les droits et obligations des parties dans une convention ne 
résulte pas nécessairement de la dépendance de l’une par rapport à l’autre. À l’inverse, 
il semble possible d’abuser de la dépendance d’un partenaire économique autrement 

par la DGCCRF). En effet, le juge paraît enclin à ne pas donner des notions de dépendance économique 
ou de puissance d’achat des acceptions différentes de celles retenues dans le cadre du titre II, qui sont assez 
exigeantes. Par ailleurs, chaque distributeur […] fait en sorte de ne pas représenter dans le chiffre d’affaires 
de ses fournisseurs une part supérieure à 20/25 %, pour éviter d’entrer dans le champ de l’article » (M.-
D. Hagelsteen, La négociabilité des tarifs et des conditions générales de vente, rapport au ministre de 
l’Économie, des Finances et de l’Emploi et au secrétaire d’État chargé de la consommation et du tourisme, 
2008, p. 28).

1638 Voir, pour un récapitulatif de celles-ci M.-D. Hagelsteen, La négociabilité des tarifs et des conditions 
générales de vente, rapport au ministre de l’Économie, des Finances et de l’Emploi et au secrétaire d’État 
chargé de la consommation et du tourisme, 2008, p. 28. Notamment A. Berg-Moussa, « Notion de 
déséquilibre significatif et action du ministre : point d’étape et nouveaux questionnements », JCP 
E, 2012, 1139 ; T. com. Lille, 6 janvier 2010, Min. éco. c/ Castorama, D., 2010, p. 1000, note J. 
Sénéchal, RTD civ., 2010. 324, obs. Fages, JCP E, 2010, n° 5, p. 5, note Grall, RDLC, 2010, n° 2, 
p. 99, obs. Chagny, Cont. conc. consomm., 2010, comm. 71, obs. Mathey, Rev. Lamy conc., 2010, 
n° 23, p. 43, note Béhar-Touchais ; T. com. Lille, 7 septembre 2011, Min. Éco. c/ Auchan, JCP 
E, 2011, 1701, note Chantepie, Contrats, conc. consom., 2011, comm. 234, obs. Mathey ; T. com. 
Meaux, 6 décembre 2011, Min. Éco. c/ Provera France.

1639 Notamment sous la plume de T. com. Paris, 22 novembre 2011, Min. Éco. c/ Galec JurisData 
n° 2011-032619.
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qu’en le soumettant à des obligations déséquilibrées. En réalité toutefois, les premiers 
apports de la jurisprudence tendent à montrer que les deux notions ne sont finalement 
pas si éloignées que ce que l’on aurait pu penser.

775. Déséquilibre imposé. Certes, un contrat peut être déséquilibré par le seul jeu 
de la liberté contractuelle sans que ce déséquilibre soit nécessairement le révélateur de 
l’infériorité économique de l’un des deux partenaires. Gageons toutefois que les cas de 
déséquilibres significatifs pleinement acceptés et librement consentis demeurent relati-
vement marginaux si l’on présuppose que, dans un système libéral, chacun des acteurs 
économiques poursuit la maximisation de son profit. De tels déséquilibres tombe-
raient-ils par ailleurs sous le coup de l’article L. 442-6, 2° ? Si l’on se réfère au texte 
lui-même, l’emploi du verbe « soumettre » semble renvoyer à des obligations imposées 
unilatéralement. Les quelques décisions rendues sous l’empire de ce texte paraissent 
emprunter la même analyse. Dans sa décision concernant le réseau Castorama, le tri-
bunal de commerce de Lille remarque ainsi que la tête de réseau a « imposé de manière 
unilatérale à ses fournisseurs des pénalités de retard »1640 à un taux exorbitant et usuraire 
« sans concertation »1641. Les juges consulaires lillois relèvent encore que les délais de 
paiement « n’ont pas été véritablement négociés »1642, que le principe des acomptes men-
suel a été « imposé »1643 par l’enseigne, tandis que l’usage du virement commercial à 
échéance n’a « pas fait l’objet de négociation avec [les] fournisseurs »1644… On retrouve 
des constatations similaires dans la plupart des décisions rendues sur la base des assi-
gnations Novelli1645. La doctrine reprend ces analyses à son compte et estime qu’« un 
caractère unilatéral et non négocié »1646 est l’un des critères permettant la qualification 
de déséquilibre significatif.

776. Pratiques hors du cadre contractuel. À l’inverse, il est certain que tout abus 
de dépendance n’implique pas nécessairement l’existence d’obligations manifestement 
déséquilibrées. L’exemple le plus frappant est sans doute la pratique dite du déréféren-
cement, laquelle se situe hors du cadre contractuel et obligationnel. On sait toutefois 
que cette pratique est directement visée par les 4° ) et 5° ) du même article 442-6. De 
même, l’incrimination de la tentative de soumission à des obligations significativement 

1640 J. Vogel, « Négociations tarifaires fournisseurs / grande distribution : comment aborder les négociations 
2012 ? », JCP E, 2012, 1183.

1641 T. com. Lille, 6 janvier 2010, Min. éco. c/ Castorama, D., 2010, p. 1000, note J. Sénéchal, RTD civ., 
2010. 324, obs. Fages, JCP E, 2010, n° 5, p. 5, note Grall, RDLC, 2010, n° 2, p. 99, obs. Chagny, 
Cont. conc. consomm., 2010, comm. 71, obs. Mathey, Rev. Lamy conc., 2010, n° 23, p. 43, note 
Béhar-Touchais

1642 Ibid.
1643 Ibid.
1644 Ibid.
1645 La décision rendue à l’encontre d’Auchan relève que certaines conditions ont été imposées « de 

manière unilatérale » (ibid.). Le Tribunal de commerce de Paris évoque à propos de la centrale d’achats 
du groupe Leclerc une tentative « d’enjoindre aux fournisseurs de renoncer à leurs créances » (T. com. 
Lille, 7 septembre 2011, Min. Éco. c/ Auchan, JCP E, 2011, 1701, note Chantepie, Contrats, conc. 
consom., 2011, comm. 234, obs. Mathey).

1646 T. com. Paris, 22 novembre 2011, Min. Éco. c/ Galec JurisData n° 2011-032619.
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déséquilibrées est sans doute de nature à permettre au texte de s’émanciper du strict 
cadre contractuel. En dépit de son effrayante généralité, l’article L. 442-6 semble ainsi 
paré de nombreux attraits à l’égard de ceux qui militent pour un rééquilibrage des 
relations entre les grands réseaux de franchise de distribution et leurs fournisseurs et 
pour une meilleure appréhension de la dépendance économique. Son avenir demeure, 
malgré tout, relativement incertain.

b. Les lendemains plus incertains

777. Bien qu’il soit passé entre les fourches caudines de la question prioritaire de 
constitutionnalité, d’autres chausse-trapes semblent se dresser devant l’article L. 442-
6, 2° du Code de commerce. Preuve, peut-être, d’une certaine efficacité du texte, les 
têtes de réseau déploient des trésors d’ingéniosité pour tenter d’échapper à son champ 
d’application. Les clauses de renonciation d’une part (b-1) et le droit international 
privé d’autre part (b-2) semblent actuellement les deux principaux obstacles à surmon-
ter pour le déséquilibre significatif.

b-1. Le déséquilibre significatif  
à l’épreuve des « clauses de renonciation »

778. Mise en échec du dispositif. La polémique a été lancée par Michel Édouard 
Leclerc1647 à l’automne 20111648. Ce dernier affirmait que le groupe Leclerc « poserait 
comme préalable à toute négociation un engagement du fournisseur de défendre en justice le 
contrat conclu en cas d’action de la DGCCRF pour déséquilibre significatif »1649. Une telle 
clause revient, peu ou prou, à priver l’article L. 442-6 de toute sa substance. Est-ce à 
dire que le fournisseur renoncerait, par avance, à toute action au titre du déséquilibre 
significatif ? Sans doute pas. On pourrait d’ailleurs émettre quelques doutes quant 
à la validité d’une telle renonciation1650. Probablement faut-il comprendre qu’en cas 
d’action unilatérale du ministre – comme dans le cas des assignations Novelli – le 
fournisseur serait contractuellement tenu d’intervenir volontairement à la cause, afin 
d’appuyer les prétentions du franchiseur1651. Or, précisément, l’action du ministre 
de l’Économie a été conçue comme permettant de supplanter les fournisseurs qui, 
en situation de dépendance se trouvent dans l’incapacité économique d’agir pour 

1647 Chacun sait que le groupe Leclerc est essentiellement fondé sur le modèle coopératif, et possède donc 
peu de magasins franchisés. A l’égard des tiers cependant, et relativement à la problématique de la 
dépendance des fournisseurs face au réseau, l’organisation interne du réseau nous semble une question 
accessoire, si bien que les solutions posées pour une coopérative de commerçants indépendants sont 
parfaitement transposables à un réseau de franchise. Au reste, beaucoup des concurrents directs du 
groupe Leclerc sont, pour leur part, organisés sous forme de franchise.

1648 A l’occasion du colloque LSA du 4 octobre 2011 (cf. J. Vogel, « Négociations tarifaires fournisseurs / 
grande distribution : comment aborder les négociations 2012 ? », JCP E, 2012, 1183, n° 37).

1649 Ibid.
1650 La Cour de cassation pose en effet le principe selon lequel « il est interdit de renoncer par avance aux 

règles de protection établies par la loi sous le sceau de l’ordre public » (ibid.).
1651 Ce qui implique, au surplus, un coût financier pour le fournisseur, dont rien n’indique que la tête de 

réseau s’engage à l’indemniser.
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défendre leurs propres intérêts1652. Une telle clause aboutit finalement à les forcer à 
jouer contre leur camp. Certaines enseignes seraient même allées plus loin, imposant 
aux fournisseurs de reconnaître l’équilibre du contrat, de le défendre face à la DGC-
CRF, mais encore de prendre à leur charge toutes les amendes qui pourraient être 
infligées au distributeur de ce fait1653.

779. Mise en abîme. Une solution, en forme de mise en abîme, peut être suggérée : 
une clause obligeant systématiquement un fournisseur à défendre un contrat suspecté 
d’être significativement déséquilibré n’est-elle pas, elle-même, source de déséquilibre 
significatif ? Une telle pirouette ne permet pas nécessairement d’annuler la clause, le 
texte étant muet sur cette question1654. Elle devrait en revanche permettre aux juges 
d’ordonner, éventuellement sous astreinte, la cessation de telles pratiques ce qui, à 
terme, aurait une portée pratique équivalente.

b-2. Le déséquilibre significatif à l’épreuve du droit international privé

780. Exil juridique. L’application de l’article L. 442-6 du Code de commerce pré-
suppose évidemment que le droit français soit applicable au contrat. Dans un contexte 
économique où les grands réseaux de distribution ont systématiquement une enver-
gure européenne, voire mondiale, cette exigence apparaît de plus en plus facile à 
contourner. Une plume autorisée rapporte que certaines enseignes auraient entamé un 
processus d’« exil juridique » en Suisse, faisant conclure leurs contrats de fourniture 
par une filiale helvète et y insérant des clauses compromissoires au profit d’un tribunal 
arbitral suisse1655.

781. Le risque de forum shopping en matière de contrats de distribution a été pris 
en considération par la doctrine, laquelle estime que l’article L. 442-6, compte tenu de 
sa finalité, doit être considéré comme une loi de police1656. Dès lors, une telle qualifi-
cation est de nature à faire échec à l’application de la loi désignée par la règle de conflit 
ou par la clause de choix, au profit de la loi française. La jurisprudence l’a d’ailleurs 
déjà jugé1657.

782. Clause compromissoire. La difficulté réside cependant dans l’insertion d’une 
clause d’arbitrage, à laquelle les lois de police ne semblent pas en mesure de faire 

1652 A cet égard, la solution jusqu’à présent retenue, qui consistait à ne pas assigner les fournisseurs nous 
paraît particulièrement bienvenue, quoiqu’un peu paradoxale. Mettre les fournisseurs dans la cause 
reviendrait à les forcer à prendre partie. Position fort délicate dans la mesure où défendre un contrat 
qui leur est défavorable n’est pas leur rôle, ne pas le faire risquerait de les placer en difficulté face à leur 
principal client.

1653 V. Cass. Civ. 1ère, 17 mars 1998, n° 96-13.972, JCP G, 1998, II, 10148, note Piedelièvre.
1654 V., à propos de l’annulation de la clause de non-concurrence sur le fondement de ce texte, supra, 

n° 383.
1655 J. Vogel, « Négociations tarifaires fournisseurs / grande distribution : comment aborder les négociations 

2012 ? », JCP E, 2012, 1183.
1656 V. notamment ibid.
1657 J.-P. Viennois, « Contrats de distribution – Règles communes aux différents contrats de distribution », 

Fascicule n° 303, in J.-Cl. Commercial, 2005, n° 130.
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systématiquement échec. La question a déjà été soumise à la Cour de cassation en 
matière de rupture abusive de contrat. Les hauts magistrats ont décidé que « la clause 
compromissoire […] n’[est] pas manifestement inapplicable […] peu important que des 
dispositions d’ordre public régissent le fond du litige dès lors que le recours à l’arbitrage n’est 
pas exclu du seul fait que des dispositions impératives, fussent-elles constitutives d’une loi de 
police, sont applicables »1658. Dès lors, la stratégie des têtes de réseau ne semble se heurter 
à aucun obstacle sur le plan du droit international privé, bien que l’attendu précité 
semble faire œuvre de prudence. En pareil cas, le salut pourrait venir de l’exercice par 
le ministre de l’Économie de ses prérogatives en engageant l’action : celle-ci étant auto-
nome de celle exercée par les fournisseurs1659 et l’administration étant par essence tiers 
au rapport contractuel, la clause compromissoire et la désignation de la loi étrangère 
ne seraient alors plus des obstacles1660.

%

783. Le problème fondamental de l’encadrement des relations entre réseau et tiers 
tient à la dépendance potentielle dans laquelle ces derniers sont susceptibles de se trou-
ver. Aussi, la lutte contre la dépendance économique est un véitable serpent de mer 
du droit de la concurrence. Pourtant, toutes les tentatives pour tâcher d’appréhender 
juridiquement cette notion éminement économique sont demeurées insatisfaisantes. 
De façon relativement paradoxale, c’est de l’éviction de la notion de dépendance que 
proviendra sa sanction plus efficace. En droit positif, la dépendance économique n’est 
plus un critère fondamental d’application des deux textes qui visent à en sanctionner 
les conséquences1661. A cet égard, la sanction du déséquilibre significatif par l’article 
442-6 paraît être une arme redoutable de rééqulibrage des relations entre le réseau et 
les tiers ; tout comme d’ailleurs nous avons vu qu’elle pouvait être porteuse de certains 
espoirs dans les relations entre les parties1662. Les résultats des premières assignations 
lancées par le Ministre sur le fondement de ce texte confirment cette lueur d’espoir. 
Gageons toutefois que l’avenir du texte n’est pas acquis. Comme toute règle de portée 
très générale, il est à craindre que le déséqulibre significatif ne subisse un sort similaire 

1658 T. com. Roubaix, 12 février 2004, SA SEDI c/ SA La Redoute : Inédit.
1659 Cass. Com., 8 juillet 2010, Doga, n° 09-67.013, JurisData n° 2010-012390, JCP E, 2011, n° 6, p. 28, 

note Béguin, D., 2010, p. 2933, note Clay, D., 2010, p. 1797, note Delpech.
1660 En ce sens, Cass. Com., 8 juillet 2008, Ministre de l’économie, des finances et de l’industrie c/ 

Sté coopérative Groupement d’achats des centres Leclerc, n° 07-16.761, JurisData n° 2008-044791 : 
Bull. civ. IV, n° 143, D., 2008, p. 2067, note Chevrier, D., 2008, p. 3046, note Bandrac, D., 2008, 
p. 2749, note Bélaval et Salomon, JCP E, 2008, 2143, note Ballot-Léna, Contrats conc. consom., 2008, 
comm. 37, note Malaurie-Vignal.

1661 La dépendance économique reste un critère si ne qua non d’application de l’article L. 420-2, mais 
n’en est plus le critère unique et fondamental. En revanche, la dépendance n’est pas une condition 
d’application de l’article L. 442-6.

1662 V. supra, à propos du problème de la clause de non-concurrence, n° 373 et s.
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à celui de l’enrichissement sans cause : condamné à n’être qu’une vaiable d’ajustement 
afin de ne pas être une « machine à faire sauter le droit »1663.

section ii. les inciDences De la DépenDance Des tiers  
Dans leurs relations avec le réseau

784. Moralisation du contrat. L’introduction d’une sanction – directe ou indirecte 
– de la dépendance économique s’est, au fil du temps, transformée en un véritable ins-
trument de moralisation du contrat au service du juge. Ainsi, et à l’instar du droit de 
la consommation, diverses pratiques que l’on pourrait qualifier d’abusives ont pu être 
éradiquées. L’exigence d’équilibre s’est ainsi renforcée tant dans l’exécution du contrat 
(I), que dans ses conditions de résiliation (II).

i. une exigence accrue D’équilibre  
Dans l’exécution Du contrat

785. Les réseaux de la grande distribution alimentaire apportent une contribution 
non négligeable à la jurisprudence en matière de déséquilibre significatif. Deux types 
de clauses ont été fustigées par les juridictions : celles aménageant de façon déséquili-
brée les modalités de paiement (A) et celles relatives à la renégociation des contrats (B).

A. Les clauses déséquilibrées quant aux paiements

786. En matière de modalité de paiement, la force des grands réseaux de distribution 
avait conduit à la généralisation de pratiques abusives. À l’instar de ce que l’on peut 
connaître entre franchiseur et franchisés1664, certaines enseignes avaient mis en place un 
système de ristrounes de fin d’année aboutissant à un véritable enfermement des four-
nisseurs (1). De même, certains réseaux, usant de la liberté contractuelle, avaient pris 
pour habitude d’imposer un moyen de paiement à leurs partenaires commerciaux (2).

1.	 L’anticipation	des	ristournes	de	fin	d’année

787. La pratique des ristournes de fin d’année est bien connue, ancienne, et quasi 
généralisée dans le domaine de la grande distribution1665. Ces ristournes font par-

1663 Selon l’expression du Professeur Flour à propos de l’enrichissement sans cause.
1664 V. supra, n° 100 et s.
1665 V. notamment M.-E. André, « Ristournes et commission de gestion », Cah. dr. entr., 1988, no 6
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tie, avec les services de coopération, des diverses marges-arrières que le législateur a 
entendu encadrer, puis réduire, en les incluant progressivement dans le calcul du seuil 
de revente à perte1666. En pratique, le mécanisme conduit le fournisseur d’un réseau de 
distribution à consentir, en fin d’année, une ristourne proportionnelle au volume d’af-
faires que lui aura apporté la tête dudit réseau. L’originalité du système réside dans le 
caractère différé de la remise, le volume d’achats pour une année n n’étant par essence 
connu avec précision qu’au début de l’année n+1. Bien qu’elles aient pu être, un temps, 
dans le collimateur des pouvoirs publics, la légalité des ristournes de fin d’année ne 
fait cependant aucun doute, sous réserve du respect des dispositions de l’article L. 
441-3 du Code de commerce. Sous le prisme de la dépendance économique, le débat 
ne porte donc pas sur la validité d’un tel mécanisme, mais plutôt sur les modalités de 
sa mise en œuvre. La jurisprudence récente fournit plusieurs exemples de sanction de 
réseaux de distribution condamnés pour avoir abusé de cette pratique, dans des condi-
tions créant un déséquilibre significatif des obligations des parties.

788. C’est le groupe succursaliste Castorama qui a donné lieu à la plus célèbre déci-
sion rendue sur le fondement du déséquilibre significatif s’agissant des ristournes de 
fin d’année1667. Un peu plus d’un an plus tard, c’est la société Provera1668 qui faisait les 
frais de l’article L. 442-6 pour des raisons similaires1669. Prétextant du raccourcisse-
ment des délais de paiement imposé par le législateur en 2008, Castorama avait consi-
dérablement modifié le cadre contractuel de ses relations avec ses fournisseurs pour 
l’année 2009. Ainsi, les ristournes annuelles faisaient désormais l’objet d’un paiement 
mensuel, par acompte. À l’inverse, Castorama bénéficiait d’un accord dérogatoire 
applicable au secteur du bricolage, si bien qu’en dépit de l’intervention de la LME, le 
groupe continuait à payer ses achats avec un délai de 75 jours fin de mois1670. Ce fai-
sant, les ristournes « annuelles » étaient en réalité consenties et payées par le fournisseur 
deux à trois mois avant que ce dernier n’ait réellement encaissé les factures au titre des-
quelles il avait émis lesdites ristournes. Le mécanisme était complété par l’instauration, 
au bénéfice de Castorama, de pénalités de retard et de taux d’intérêt prohibitifs1671. 

1666 L’article L. 442-2 du Code de commerce dispose désormais en son deuxième alinéa que « Le prix 
d’achat effectif est le prix unitaire net figurant sur la facture d’achat, minoré du montant de l’ensemble 
des autres avantages financiers consentis par le vendeur exprimé en pourcentage du prix unitaire net du 
produit et majoré des taxes sur le chiffre d’affaires, des taxes spécifiques afférentes à cette revente et du prix 
du transport. »

1667 T. com. Lille, 6 janvier 2010, Min. éco. c/ Castorama, D., 2010, p. 1000, note J. Sénéchal, RTD civ., 
2010. 324, obs. Fages, JCP E, 2010, n° 5, p. 5, note Grall, RDLC, 2010, n° 2, p. 99, obs. Chagny, 
Cont. conc. consomm., 2010, comm. 71, obs. Mathey, Rev. Lamy conc., 2010, n° 23, p. 43, note 
Béhar-Touchais.

1668 La SAS Provera France est mandataire à l’achat pour le groupe de magasins franchisés Cora.
1669 T. com. Meaux, 6 décembre 2011, Min. Éco. c/ Provera France.
1670 Décret n° 2009-490 du 29 avril 2009 portant dérogation aux dispositions relatives aux délais de 

paiement dans le secteur du bricolage.
1671 Le taux était fixé à 1 % par jour de retard ce qui, compte tenu de l’anatoscisme, correspond 

approximativement à un taux annuel de 3700 % !
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Enfin, les juges consulaires lillois remarquent que rien dans le contrat n’envisageait le 
cas d’une diminution du chiffre d’affaires, et par conséquent des mensualités1672.

789. Le système mis en place par le groupe Cora était en tous points similaire. Appli-
quant les dispositions légales, le groupe payait en moyenne ses fournisseurs 30 à 60 
jours après réception de la marchandise. À l’inverse, les conditions générales d’achat 
stipulaient, pour les services de coopération commerciale, un délai de 30 jours après 
émission de la facture. Une annexe à ces conditions générale permettait en outre que 
les services de coopération commerciale pouvaient être facturés avant même leur réa-
lisation, les parties convenant d’étaler les paiements selon un calendrier préétabli. Le 
tribunal de commerce de Meaux résume la situation en ces mots, estimant que cette 
méthode revient pour Cora à « facturer ses prestations avant même leur réalisation quand 
ses achats sont, quant à eux, payés de 30 à 60 jours après réception de la marchandise »1673.

790. Montages juridiques légaux. Dans les deux affaires, il est intéressant de 
constater que le déséquilibre significatif s’appuie sur un montage juridique ingénieux, 
parfaitement légal au regard des autres dispositions législatives, et notamment de la 
réglementation relative aux délais de paiement. Comme le note un auteur, c’est finale-
ment une véritable stratégie de « contournement législatif »1674 qui est sanctionnée par le 
biais de la dépendance économique, véritable « ‘bonne à tout faire’ du droit des pratiques 
restrictives »1675. Ce sont en revanche systématiquement les modalités de paiement des 
ristournes annuelles qui sont sanctionnées. Jamais les juges consulaires ne s’intéressent 
au montant de ces dernières1676. En l’état actuel du droit, les craintes de voir l’article 
L. 442-6, 2° introduire un contrôle de la lésion en droit de la distribution, paraissent 
dont – pour l’heure en tout cas – pourvoir être apaisées1677. À l’instar du droit de la 
consommation1678, le déséquilibre entre professionnels semble avant tout juridique et 
non financier.

1672 L’abus proviendrait dès lors du pouvoir unilatéral que l’absence de clause de modification des 
acomptes donnerait au distributeur de consentir ou non de telles diminutions (en ce sens, v. M. 
Behar-Touchais, « Première sanction du déséquilibre significatif de l’article L. 442-6, I, 2° , du Code 
de commerce », note sous T. com Lille, 6 janvier 2010, RDC, 2010, 33, p. 928).

1673 T. com. Meaux, 6 décembre 2011, Min. Éco. c/ Provera France.
1674 M. Behar-Touchais, « Première sanction du déséquilibre significatif de l’article L. 442-6, I, 2° , du 

Code de commerce », note sous T. com Lille, 6 janvier 2010, RDC, 2010, 33, p. 928.
1675 Ibid.
1676 Il est vrai que les assignations délivrées à l’initiative du ministère ne les invitaient pas à le faire.
1677 Sur les rapports entre l’article L. 442-6, 2° du Code de commerce et le concept de lésion, v. F. Buy, 

« Entre droit spécial et droit commun : l’article L. 442-6, I 2° du Code de commerce », LPA, 2008, no 
252, p. 3 ; M. Behar-Touchais, « De la sanction du déséquilibre significatif dans les contrats conclus 
notamment dans la grande distribution », Rev. Lamy conc., 2008, no 17, p. 45 ; M. Chagny, « Une 
révolution du droit français de la concurrence. À propos de la loi LME du 4 août 2008 », JCP G, 
2008, I, 196 ; M. Pichon de Bury et C. Minet, « Incidences de la suppression de l’article L. 442-6-I-
1° du Code de commerce et de l’introduction de la notion de « déséquilibre significatif » par la LME », 
Contrats, conc. consom., 2008, no 12, p. 13.

1678 V. Y. Picod et H. Davo, Droit de la consommation, 2e éd., Dalloz, 2010, n° 260 et s. 
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2. L’imposition du moyen de paiement

791. Outre le moment du paiement, la jurisprudence sanctionne encore l’im-
position par un réseau de distribution du mode de paiement. Dans la décision 
du tribunal de commerce de Lille1679, Castorama est ainsi condamné pour avoir 
obligé ses fournisseurs à utiliser le virement bancaire comme moyen de paiement 
des acomptes mensuels. La motivation est toutefois particulièrement prudente et 
pondérée. Plus que le recours au virement bancaire en lui-même, c’est davantage 
l’imposition et la non-réciprocité d’une telle clause qui est fustigée par le tribunal. 
Celui-ci estime que « ce choix n’a pas fait l’objet de négociation avec [les] fournis-
seurs »1680, tandis que « Castorama ne s’interdit pas le recours à d’autres moyens de 
paiement pour ses propres règlements »1681. Les juges concluent enfin par l’axiome 
selon lequel « le principe de réciprocité entre distributeur et fournisseur doit être 
recherché dans la négociation »1682.

792. Cette décision peut être rapprochée d’un avis de la CEPC du 4 novembre 
20101683 qui faisait référence à la notion de « couplage pur » pour récuser la pra-
tique consistant à imposer aux fournisseurs référencés auprès de la centrale d’achat 
d’un distributeur, la signature d’une convention de services rendus relatifs à la 
centralisation de leurs paiements. Pour la commission, « les prestations offertes sont 
distinctes des opérations d’achat des produits du fournisseur par le distributeur »1684 
et ne peuvent donc pas être automatiquement liées à ces dernières. Cette notion 
de « couplage pur » n’est pas sans rappeler la formulation de l’article L. 122-1 du 
Code de la consommation qui prohibe la pratique des ventes liées, et aux termes 
duquel il est interdit de « subordonner la vente d’un produit à l’achat d’une quantité 
imposée ou à l’achat concomitant d’un autre produit ou d’un autre service » par le 
consommateur. C’est la pratique inverse que vise la CEPC, c’est-à-dire la subordi-
nation à l’achat concomitant d’un service de l’achat d’un produit par le groupe de 
distributeur. Si le Code de la consommation envisage l’acheteur comme la partie 
faible au contrat, le droit des pratiques restrictives permet d’appréhender les situa-
tions opposées.

1679 T. com. Lille, 6 janvier 2010, Min. éco. c/ Castorama, D., 2010, p. 1000, note J. Sénéchal, RTD civ., 
2010. 324, obs. Fages, JCP E, 2010, n° 5, p. 5, note Grall, RDLC, 2010, n° 2, p. 99, obs. Chagny, 
Cont. conc. consomm., 2010, comm. 71, obs. Mathey, Rev. Lamy conc., 2010, n° 23, p. 43, note 
Béhar-Touchais.

1680 Ibid.
1681 Ibid.
1682 Ibid.
1683 CPEC, 4 novembre 2010, Avis relatif à l’application de la LME à certaines relations fournisseurs/

distributeurs, n° 10-15
1684 Ibid.
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B. Les clauses déséquilibrées  
quant à la renégociation du contrat

793. Retour de la thorie de l’imprévision ? En dépit de l’absence de réception de 
la théorie de l’imprévision en droit positif1685, la prise en compte de la dépendance des 
tiers vis-à-vis d’un réseau de distribution conduit parfois à envisager les possibilités de 
renégociation d’un contrat. Dès les premières applications de l’article L. 442-6, 2° du 
Code de commerce, certains se sont d’ailleurs demandé si le texte « ne va pas servir aussi 
à régler le problème de l’imprévision, en invitant à considérer (au moins dans les contrats 
d’adhésion) que ne pas prévoir une clause de révision serait abusif »1686. Il est vrai que la 
question de la renégociation et de l’évolution dans le temps des contrats de distribu-
tion est loin d’être nouvelle. Sans remonter jusqu’aux fameux arrêts du 1er décembre 
1995 réglant le sort de l’indétermination du prix dans les contrats de pompiste1687, 
il est possible de citer l’avis de la CEPC du 1er juin 2011 qui lie de façon inédite les 
notions de dépendance économique et de révision pour imprévision. La commission y 
estime en effet que les pratiques « consistant pour un fournisseur, d’un côté, à se prévaloir, 
sans en justifier, des dispositions de la force majeure pour s’exonérer de toute responsabilité 
en cas d’inexécution partielle ou de retard dans l’exécution de ses obligations contractuelles, 
de l’autre à exclure dans ses conditions générales d’achat l’insertion de clauses d’adaptation, 
d’indexation ou de hardship permettant la renégociation du contrat aux fins, notamment, 
d’un partage des surcoûts imputables à son inexécution totale ou partielle par ce fournis-
seur »1688 devraient tomber sous le coup de la sanction du déséquilibre significatif. Le 
tribunal de commerce de Lille semble partager en tout point cette analyse qu’il reprend 
à son compte dans la décision Castorama.

794. En l’espèce, le débat portait sur l’absence de possibilité de variation des acomptes 
mensuels exigés par Castorama au titre des ristournes de fin d’année. Le ministre de 
l’Économie estimait pour sa part que la fixité du montant des acomptes était suscep-
tible d’entraîner un déséquilibre au détriment du fournisseur dans l’hypothèse où le 
volume de ses ventes au réseau serait inférieur aux prévisions1689. Pour sa part, Casto-

1685 Parmi la très abondante littérature consacrée à la question, dont l’enjeu dépasse de loin le propos de 
ces développements, v. A. Bruzin, Essai sur la notion d’imprévision et sur son rôle en matière contractuelle, 
Thèse : Bordeaux, 1922 ; A. Louveau, La théorie de l’imprévision en droit civil et en droit administratif, 
Thèse : Rennes, 1920, n° 176 et s ; Y. Picod, Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat, Thèse : 
Dijon, L.G.D.J., 1989 ; R. Savatier, « La théorie de l’imprévision dans les contrats », in Etudes de droit 
contemporain, Contribution française au IIIe et IVe Congrés internationaux de droit comparé, 1959 ; P. 
Stoffel-Munck, Regards sur la théorie de l’imprévision, P.U.A.M., 1994.

1686 M. Behar-Touchais, « Première sanction du déséquilibre significatif de l’article L. 442-6, I, 2° , du 
Code de commerce », note sous T. com Lille, 6 janvier 2010, RDC, 2010, 33, p. 928.

1687 Ass. Plén., 1er décembre 1995, quatre arrêts, D., 1996, p. 13, note Aynès, JCP G, 1996, II, 22565, 
note Ghestin, Gaz. Pal., 1995, p. 626, note de Fontbressin, RTD civ., 1996, p. 153, obs. Mestre

1688 CPEC, 1er juin 2011, Avis relatif à deux questions posées par une fédération professionnelle 
industrielle, n° 11-06.

1689 « Les accords commerciaux ne prévoient aucune clause de modification des montants des acomptes en cas 
de variation d’activité ; que cette absence peut entraîner en cours d’année un déséquilibre significatif au 
détriment du fournisseur » (T. com. Lille, 6 janvier 2010, Min. éco. c/ Castorama, D., 2010, p. 1000, 
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rama plaidait qu’en dépit de l’absence de clause de révision, des ajustements à la baisse 
avaient bel et bien eu lieu à la demande des fournisseurs. Plus fondamentalement, le 
distributeur fustigeait l’idée d’un délit de « déséquilibre significatif par omission »1690, 
estimant que la sanction de l’absence d’une clause reviendrait à autoriser « l’immixtion 
du ministre de l’Économie dans les relations contractuelles »1691.

795. Le Tribunal rejette cette argumentation, estimant que l’éventuel décalage entre 
les acomptes réclamés et le volume réel d’activité est susceptible de créer un « préjudice 
sérieux » pour le fournisseur, sur lequel pèserait la charge de la réclamation, le plaçant 
dès lors en situation de dépendance économique. Les juges consulaires concluent que 
l’absence de clause de révision « contribue au déséquilibre significatif déjà constaté entre 
les droits et obligations des parties »1692. La doctrine est pour partie relativement réservée 
à l’égard d’une telle sanction de l’absence d’une clause par le truchement de l’article L. 
442-6, I, 2° du Code de commerce, estimant que « quand il y a abus à ne pas prévoir une 
clause, le système juridique s’immisce bien dans la rédaction du contrat »1693.

ii. une exigence accrue De loyauté  
Dans la résiliation Du contrat

796. Deux types de clauses ont été épinglées par la jurisprudence concernant l’issue 
du contrat. Leur philosophie est cependant identique : ces stipulations contractuelles 
avaient pour but de conférer à la tête de réseau un pouvoir discrétionnaire de résilia-
tion, lui laissant la possibilité de rompre à tout moment la convention, soit pour des 
raisons financières (A), soit pour des raisons techniques (B).

A. La résiliation unilatérale  
en cas de baisse du coût des produits

797. Le tribunal de commerce de Lille a eu l’occasion de s’interroger sur les pra-
tiques mises en œuvre par le groupe Auchan dans le cadre de la fixation des tarifs 

note J. Sénéchal, RTD civ., 2010. 324, obs. Fages, JCP E, 2010, n° 5, p. 5, note Grall, RDLC, 2010, 
n° 2, p. 99, obs. Chagny, Cont. conc. consomm., 2010, comm. 71, obs. Mathey, Rev. Lamy conc., 2010, 
n° 23, p. 43, note Béhar-Touchais).

1690 Ibid.
1691 Ibid.
1692 Ibid.
1693 M. Behar-Touchais, « Première sanction du déséquilibre significatif de l’article L. 442-6, I, 2° , du 

Code de commerce », note sous T. com Lille, 6 janvier 2010, RDC, 2010, 33, p. 928.
 Un autre auteur constate qu’« il est d’usage que le juge se prononce sur la licéité d’une clause ou sur 

l’absence d’une clause imposée par la loi » mais qu’« il est beaucoup moins courant de voir le juge contester 
l’absence d’une clause que la liberté contractuelle permet d’insérer. » (N. Mathey, note sous T.G.I. Lille, 6 
janvier 2010, Contrats, conc. consom., 2010, 33, p. 21)
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de ses fournisseurs. Deux situations étaient envisagées par les conditions générales de 
vente. En cas de modification à la hausse des tarifs, le contrat imposait au fournisseur 
la justification de sa demande et l’obtention du consentement de la centrale d’achat. 
Par ailleurs, si la modification à la hausse du tarif du fournisseur était acceptée, celle-
ci était différée à deux ou quatre mois1694. À l’inverse, à supposer que la conjoncture 
économique pousse à la baisse le prix du produit vendu, le réseau de distribution se 
réservait la possibilité de dénoncer unilatéralement l’accord, contraignant de fait le 
fournisseur à renégocier ses tarifs à la baisse1695. Le contrat prévoyait ainsi que « Auchan 
estime que toute baisse technique des tarifs du fournisseur ou des prix des matières premières 
vaut dénonciation de l’accord commercial et obligation de renégociation »1696.

798. Absence de symétrie. La pratique est sanctionnée comme créant un déséqui-
libre significatif dans les droits et obligations des parties. Le tribunal insiste principa-
lement sur l’absence de symétrie dans la rédaction de la clause, remarquant que « cette 
révocation unilatérale cause une différence de traitement entre les parties selon qu’il s’agit 
de hausse ou de baisse de tarifs et donc un déséquilibre significatif »1697. Cette « dénoncia-
tion » automatique ou, en d’autres termes, cette résiliation de plein droit imposée au 
fournisseur pour des facteurs indépendants de sa volonté peut par ailleurs surprendre 
par elle-même. Certes, la clause comporte une obligation de renégociation, si bien que 
son application n’est pas censée emporter systématiquement déréférencement du four-
nisseur. Cette issue ne peut toutefois être exclue dans l’hypothèse où les (re)négocia-
tions devraient ne pas aboutir. La validité d’un tel procédé pourrait alors probablement 
être utilement contestée sur le fondement de l’article L. 442-6, I, 5° en tant qu’abou-
tissant à une rupture brutale des relations commerciales1698. Plus encore, le ministre 
de l’Économie, rejoint sur ce point par les juges, critiquait le pouvoir discrétionnaire 
laissé à l’acquéreur quant aux causes légitimant une hausse des tarifs du fournisseur, 
« laissé[e]s à la seule appréciation d’Eurochan »1699.

B. La résiliation unilatérale  
en cas de « sous-performance » du produit

799. Résiliation discrétionnaire. Le tribunal de commerce de Meaux a également 
eu l’occasion de sanctionner la trop grande latitude laissée à un réseau de distribution 
dans l’appréciation des causes de résiliation de plein droit des conventions d’achat 
le liant à ses fournisseurs. C’est ainsi que, s’agissant du contrat proposé par Provera, 

1694 T. com. Lille, 7 septembre 2011, Min. Éco. c/ Auchan, JCP E, 2011, 1701, note Chantepie, Contrats, 
conc. consom., 2011, comm. 234, obs. Mathey.

1695 Ibid.
1696 Ibid.
1697 Ibid.
1698 Sur cette notion, v. n° 419 et s.
1699 T. com. Lille, 7 septembre 2011, Min. Éco. c/ Auchan, JCP E, 2011, 1701, note Chantepie, Contrats, 

conc. consom., 2011, comm. 234, obs. Mathey
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les juges consulaires questionnent la validité d’une clause permettant la résiliation de 
plein droit de la convention en cas de manquement à n’importe quelle obligation 
contractuelle. Plus précisément, deux problèmes étaient soulevés : d’une part, la clause 
ne donnait pas une liste limitative des obligations considérées par les parties comme 
essentielles et justifiant la résiliation de plein droit ; d’autre part, cette énumération non 
exhaustive prévoyait la possibilité d’une résiliation de plein droit en cas de « sous-per-
formance » du produit. Ce sont finalement ces deux pratiques qui sont sanctionnées.

800. Pour le tribunal de commerce de Meaux, une clause permettant la résolution 
de plein droit du contrat ne saurait s’appliquer indifféremment à toutes les obligations 
issues de cette convention. La juridiction consulaire pose en axiome qu’« une telle 
résiliation intervenant en dehors de tout débat judiciaire ne pourrait résulter que d’un 
manquement grave »1700. En l’espèce, l’insertion de l’adverbe « notamment » impliquait 
nécessairement que la liste des comportements visés par la clause n’était pas exhaustive, 
si bien que la résolution pouvait être encourue pour d’autres manquements, non visés 
par les parties. 

801. Pis encore, parmi les manquements susceptibles de justifier la résiliation de la 
convention, l’hypothèse d’une « sous-performance » du produit retient l’attention du 
tribunal. Après avoir relevé que la performance d’un produit, c’est-à-dire le volume 
de ses ventes, est « directement fonction des conditions dans lesquelles le distributeur le 
présente à la vente »1701, la décision estime qu’un tel facteur ne peut justifier la réso-
lution du contrat. La clause est ainsi qualifiée de « potestative ». Quoique le terme 
puisse paraître impropre à qualifier une telle situation1702, on perçoit aisément que les 
juges fustigent le caractère unilatéral, sans contrepartie et discrétionnaire de la mise en 
œuvre d’une telle clause.

%

802. L’encadrement des relations entre le réseau et les tiers fait apparaître des pro-
blématiques similaires à la régulation des relations entre les parties. Le parallélisme est 
frappant s’agissant de la multiplicité des comportements susceptibles d’être incrimi-
nés. L’enjeu n’est toutefois pas le même. Si entre les parties, l’ambition du droit de la 
concurrence est principalement de sauvegarder la liberté économique du franchisé, la 
protection de l’équilibre du marché et du consommateur est ici plus présente. L’expres-
sion de « bonne à tout faire » du droit de la concurrence pour qualifier l’article L. 442-6 
du Code de commerce semble plus que jamais méritée, le texte parvenant avec un 
certain succès à appréhender des situations fort différentes, pour préserver des objectifs 

1700 T. com. Meaux, 6 décembre 2011, Min. Éco. c/ Provera France.
1701 Ibid.
1702 La clause ne semble pas abusive « en ce qu’elle dépend de la volonté d’une personne », mais bien 

davantage du pouvoir quasi discrétionnaire qu’elle confère au distributeur.
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également distincts. Face à une telle souplesse, il est vrai que le mécanisme plus clas-
sique de l’abus de dépendance économique envisagé par l’article L. 420-2 passe pour 
difficile à mettre en œuvre et est relégué à un rôle plus que marginal.

conclusion Du chapitre 2

803. Rôle mineur des pratiques anticoncurrentielles. Indéniablement, la lutte 
contre la dépendance économique des tiers à l’égard du réseau passe aujourd’hui par la 
notion de déséquilibre significatif, et non pas celle d’abus de dépendance économique, 
telle que formulée par l’article L. 420-2. Ce texte, issu du droit des pratiques anti-
concurrentielles, et qui ne connaît pas d’équivalent européen, demeure d’un intérêt 
mineur. Pourtant, le législateur n’a pas ménagé ses efforts pour tenter de le rendre plus 
attrayant et efficient, supprimant – au moins formellement – l’exigence de l’absence 
d’alternative. En vérité, le droit des pratiques restrictives de concurrence paraît bien 
mieux armé et bien plus souple pour lutter contre des pratiques d’asservissement dont 
les formes sont on ne peu plus diverses.

804. Lutte contre les clauses abusives entre professionnels. Ainsi, et pareillement 
à ce que nous avons observé dans les relations entre les parties, le droit des pratiques 
restrictives de concurrence fait, avec succès, office de fantassin pour lutter contre les 
pratiques que l’artillerie lourde déployée par le droit des pratiques anticoncurrentielles 
ne peut atteindre. Cet enthousiasme doit cependant être tempéré au regard de la rela-
tive jeunesse du texte et du faible corpus jurisprudentiel à disposition aujourd’hui. 
Deux avatars sont susceptibles d’entraver l’efficacité de l’article L. 442-6, I, 2° . D’une 
part, le regroupement du contentieux auprès de neuf tribunaux de grande instance 
paraît de nature à juguler le contentieux. Sans doute la diffusion des principes portés 
par le texte sera moins rapide de la sorte que si celui-ci était appliqué, sans restric-
tions, par les tribunaux civils et consulaires de l’ensemble de l’hexagone. D’autre part, 
la largeur de l’incrimination amènera probablement, à court ou moyen terme, à des 
précisions jurisprudentielles, qui ne pourront que réduire le champ d’application du 
texte ; lequel a, à l’heure actuelle, de quoi donner le vertige. Le droit de la consom-
mation a nécessairement vocation à servir ici de modèle afin de façonner un standard 
et les critères jurisprudentiels de ce qu’il est désormais convenu d’appeler les « clauses 
abusives » entre professionnels1703.

1703 En ce sens notamment C. Grimaldi et N. Dorandeu, « Les clauses abusives en droit de la distribution », 
in Les clauses abusives : approches croisées franco-espagnoles : Colloque Perpignan, 2012.
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805. Lacunes du droit de la concurrence. Les lacunes de la régulation des relations 
entre les réseaux de franchises et les tiers tiennent moins aux spécificités des premiers 
qu’aux imperfections structurelles du droit de la concurrence. En effet, à l’inverse de 
ce que l’on peut observer s’agissant de la revente parallèle, tant le droit des pratiques 
anticoncurrentielles que le droit des pratiques restrictives de concurrence n’ont aucun 
mal à saisir le réseau dans sa globalité en tant que sujet de droit. Au reste, s’agissant des 
relations avec les fournisseurs, c’est souvent la tête de réseau, voire la centrale d’achat 
qu’elle contrôle qui est le réel sujet du droit de la concurrence. Celle-ci concentre 
cependant, sur sa seule personne juridique, le pouvoir économique de l’ensemble du 
réseau. L’appréhension juridique du réseau de franchise ne pose donc en l’espèce pas 
de difficulté majeure.

806. Nécessité de renforcer le contrôle ex post. L’efficacité du droit de la concur-
rence n’est pas pour autant optimale, à raison de lacunes plus générales. Ainsi, en 
matière de position dominante, on ne peut que s’associer au constat de l’Autorité de 
la concurrence qui déplore les effets néfastes d’une position dominante régulièrement 
acquise sur un marché difficilement contestable, y compris en l’absence d’abus de la 
part de l’entreprise en situation de monopole ou de quasi-monopole. Ce qui échappe 
au contrôle des concentrations ex ante est difficilement saisi ex post par le droit de 
l’abus de domination à raison du rôle fondamental du critère du « as if ». Dans un 
exemple tel que celui de la grande distribution alimentaire à Paris, on ne peut que 
constater le manque de moyens des autorités de la concurrence pour juguler une situa-
tion dont peu contestent le caractère préjudiciable à la concurrence et au marché. Sans 
aller jusqu’à « punir les gagnants ou à protéger les perdants »1704 du jeu de la concur-
rence, le renforcement des mécanismes de contrôle ex post de la domination apparaît 
indispensable.

807. Panser les plaies à défaut de s’attaquer à la racine du mal. Ce contrôle a pos-
teriori est rendu d’autant plus nécessaire que le réseau apparaît bien souvent comme 

1704 C. Shapiro et H. R. Varian, Information Rules : A Strategic Guide to the Network Economy, Harvard 
Business School Press, 1999.



430 Institut Universitaire Varenne

une ressource rare et difficilement reproductible, à l’instar de ce que l’on observe dans 
le cadre de la théorie dite des infrastructures essentielles. Bien souvent, à raison de 
l’investissement humain et financier ainsi que des contraintes juridiques inhérentes à 
la formation d’un réseau de franchise, il est irréaliste d’imaginer qu’un marché détenu 
par un réseau de franchise structuré est réellement contestable. Là encore, le marché 
parisien de la grande distribution alimentaire peut être cité en exemple. Au vu du peu 
d’emplacements disponibles et des contraintes juridiques d’urbanisme commercial, 
est-il réaliste d’imaginer qu’un concurrent puisse réellement renverser le quasi-mono-
pole actuellement détenu par le groupe Casino ? En l’absence de toute intervention, 
ceci semble relever de l’illusion. Faute de pouvoir soigner le mal à la racine, des outils 
efficaces sont tout de même disponibles pour en juguler les effets principaux. Ainsi, et 
dans la mesure où le réseau en position dominante devient un partenaire obligatoire 
pour l’ensemble de ses fournisseurs, la lutte contre l’état de dépendance économique 
devient une priorité. Tandis que l’incrimination posée par l’article L. 420-2, alinéa 2 
semble peiner à remplir cet objectif, le droit des pratiques restrictives se montre être un 
mécanisme curatif efficace. Il reste toutefois à espérer que la jurisprudence ne cantonne 
pas ce texte à un rôle de variable d’ajustement. Si les assignations Novelli ont permis de 
dissiper les premières craintes et ont montré les potentialités du texte, il reste trop top 
pour réaliser un véritable bilan.
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808. Approche double. Dans les rapports entre les parties, la préservation de la 
liberté économique du franchisé peut servir de grille de lecture à la majeure partie des 
règles de droit de la concurrence influant sur le contrat de franchise. Une vision aussi 
monolithique ne peut être utilisée dans l’étude de l’influence du droit de la concur-
rence sur les rapports entre le réseau et les tiers. En effet, le réseau de franchise est alors 
susceptible d’être tant le bourreau que la victime ; ce dernier rôle ne lui étant que fort 
rarement reconnu dans les rapports franchiseur/franchisé. L’interrogation se dédouble 
alors : à la question de savoir si la protection des tiers contre les éventuels comporte-
ments anticontractuels du réseau est satisfaisante, s’ajoute celle de la pertinence de la 
lutte contre les abus de concurrence des tiers au préjudice du réseau.

809. Efforts pour la protection des tiers. À ces deux interrogations, il est impos-
sible d’apporter une réponse unique. S’agissant de la protection des tiers contre la puis-
sance du réseau, sa régulation par le droit de la concurrence est le fruit de longs efforts. 
Les rapports entre la grande distribution, ses fournisseurs et concurrents sont symp-
tomatiques de ces difficultés. La puissance économique et l’effet de masse qu’induit le 
regroupement de commerçants indépendants impliquent quasi automatiquement un 
rapport de dépendance. La mise en place d’un réseau de franchise agit ainsi comme un 
puissant levier qui permet au réseau de détenir fort rapidement un pouvoir de marché 
important qu’une entreprise classique ne pourrait détenir qu’au prix d’années d’effort. 
De même, certains secteurs rendent l’exercice sous forme de réseau de franchisé indis-
pensable, ce qui induit mécaniquement un effet de verrouillage du marché. Le réseau 
de franchise apparaît ainsi comme une ressource rare et difficilement reproductible, de 

conclusion De la partie ii
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nature à rendre bien plus difficilement contestable une éventuelle position dominante. 
Face à ces enjeux, les réponses du droit de la concurrence sont multiples, empiriques 
et souvent décevantes. C’est ainsi que les infractions d’abus de position dominante ou 
d’abus de dépendance économique ne permettent qu’imparfaitement de lutter contre 
les situations qu’elles dénoncent. Ces lacunes tiennent cependant moins aux spécifi-
cités du réseau de franchise qu’à des problèmes plus généraux tenant principalement 
aux conditions de mise en œuvre de ces textes. Si les concurrents du réseau ne sont que 
partiellement protégés contre les éventuels abus du réseau, ils le sont au moins aussi 
bien que les concurrents d’une entreprise « classique ».

810. Désintérêt pour la protection du réseau. On ne peut pas en dire autant de 
la protection du réseau de franchise dont les lacunes tiennent principalement, voire 
exclusivement, à la spécificité de cette organisation. S’agissant des problématiques 
classiques, tombant sous le coup de l’action en concurrence déloyale, il est possible 
d’estimer que l’organisation sous forme de franchise est relativement indifférente sur 
le fond. La protection contre d’éventuels actes de confusion, dénigrement ou désorga-
nisation ne varie pas selon que la victime est un commerçant individuel ou un réseau 
de franchise dans son ensemble. Cette indifférence du droit de la concurrence déloyale 
aux spécificités réseau montre cependant ses limites, notamment quant à la probléma-
tique du ou des titulaires de l’action. Qui, du franchiseur ou du franchisé, est suscep-
tible de défendre la communauté d’intérêts que représente le réseau ? Faute de réflexion 
globale sur la question, les réponses divergent au gré de l’appréciation des juges du 
fond et des règles invoquées. À notre sens, un mécanisme inspiré du droit des sociétés 
pourrait voir le jour, conférant l’initiative de principe au franchiseur, mais réservant la 
possibilité pour les franchisés de pallier l’éventuelle inaction de celui-ci.

811. Les lacunes du droit de la concurrence dans la protection du réseau sont plus 
criantes encore lorsque l’on s’intéresse au problème de la revente parallèle, principale-
ment dans les franchises dites de production. Faute de bénéficier d’un réel mécanisme 
d’opposabilité, le réseau est réduit à être protégé tel un bien sans doute assimilable, en 
l’état du droit positif, à la clientèle du franchiseur. Dès lors, à défaut d’opposabilité du 
réseau aux tiers, il est impossible de faire peser sur le revendeur parallèle une véritable 
présomption de faute qui conduirait à considérer que la simple commercialisation 
de produits soumis à exclusivité sans se plier aux contraintes imposées par la tête de 
réseau pour la distribution de telles marchandises est fautive. Ce faisant, c’est cette fois 
le principe de libre circulation des marchandises qui prime la protection du réseau. Il 
serait cependant aisé de parvenir à une solution différente, notamment par l’instaura-
tion d’un système de publicité des réseaux de distribution. Cette publicité permettrait 
de faire présumer – pourquoi pas de façon irréfragable – la mauvaise foi du tiers por-
tant atteinte au réseau.
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812. Droit spécial du contrat de franchise. Au fil de nos développements intro-
ductifs à cette étude, la question de savoir s’il existe un véritable droit spécial du 
contrat de franchise avait été posée. Nous y avions répondu par la négative, dans la 
mesure où il n’existe, ni dans le Code civil, pas plus que dans le Code de commerce, ni 
même dans un texte législatif non codifié, de corpus de règles spécifiques au contrat de 
franchise1705. Parvenus au terme de notre analyse, cette assertion mérite probablement 
d’être pondérée. S’il existe un corps de règles spécifiques au contrat de franchise, ce 
n’est pas dans le droit des obligations ou dans le droit commercial qu’il faut le chercher, 
mais bien dans le droit de la concurrence. Tout se passe comme si l’ordre public éco-
nomique faisait office de droit spécial du contrat de franchise, dont il influence depuis 
la conclusion jusqu’à l’exécution et à la rupture1706.

813. Lutte contre l’effet cumulatif. L’influence du droit de la concurrence sur le 
contrat de franchise est donc déterminante. Si la franchise modifie la structure de la 
concurrence, le droit de la concurrence modifie pour sa part largement le contenu du 
contrat de franchise. L’idée directrice permettant de résumer l’incidence du droit de 
la concurrence sur le contrat de franchise n’est rien d’autre que la lutte contre l’effet 
cumulatif induit par l’existence du réseau. L’indépendance juridique du franchisé est 
fréquemment invoquée, presque à titre incantatoire, par le droit de la concurrence. 
Paradoxalement, le droit de la concurrence n’en tire que rarement les conséquences 

1705 Cette question a été abordée dès nos propos introductifs, supra, n° 21.
1706 Pour un constat similaire, v. L. Vogel, « La dimension communautaire : vers un régime commun du 

contrat de distribution ? », JCP G, 1997, p. 522.
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positives. Les réseaux de franchise posent ainsi un problème méthodologique capital au 
droit de la concurrence, dont l’ensemble des constructions reposent sur le paradigme 
selon lequel l’entreprise est le sujet de droit originel des règles de concurrence1707. 
Or, regroupement d’entreprises juridiquement indépendantes, le réseau n’est-il pas – 
lui-même – également une entreprise, distincte de celles qui le composent. Telle est 
finalement la crainte du droit de la concurrence : que l’intégration du franchisé au 
sein du réseau soit si forte qu’elle en annihile son indépendance. Une telle situation 
reviendrait, sur le plan des relations entre les membres du réseau, à supprimer toute 
concurrence interne et, vis-à-vis des tiers, et à accentuer considérablement le pouvoir 
de marché du réseau sur les tiers, concurrents et partenaires commerciaux, le réseau de 
franchise se comportant alors « comme un seul homme ». Telles furent les deux grandes 
orientations de notre étude.

814. Moins de réseau entre les parties. Entre les parties, le droit de la concurrence 
a donc pour leitmotiv autonomie et indépendance. En somme, le droit de la concur-
rence répète inlassablement aux parties : « moins de réseau, plus de liberté, davantage 
de concurrence intraréseau ». Lorsque les effets du réseau se font trop présents, le 
droit de la concurrence agit comme une corde de rappel, remémorant aux parties leur 
indépendance de principe. Cette idée irrigue l’ensemble des solutions dégagées dans 
les rapports entre franchisé et franchiseur. Que le contrat de franchise permette au 
franchiseur une emprise trop grande sur son franchisé et celui-ci sera susceptible d’être 
qualifié d’opération de concentration. Sans doute le droit des pratiques restrictives 
de concurrence viendra-t-il éradiquer les clauses les plus emblématiques de cette trop 
grande influence, qu’il considérera comme significativement déséquilibrées. Le droit 
des ententes ne sera pas en reste et autorisera la requalification du contrat inféodant 
le franchisé en une entente prohibée. Le réseau de franchise n’est donc toléré par le 
droit de la concurrence que s’il sauvegarde la singularité de chacun de ses membres. Ce 
paradigme, protecteur de la liberté du commerce et de l’industrie, est cohérent avec les 
principes inhérents à une société libérale.

815. Trop de réseau à l’égard des tiers. Cette idée directrice permet-elle toutefois 
de rendre fidèlement compte des solutions dégagées par le droit de la concurrence dans 
les rapports du réseau avec les tiers ? Pour être licite, le réseau de franchise doit pré-
server l’indépendance de ses membres et minimiser tout effet cumulatif. Cependant, 
et d’une façon assez surprenante, dans ses rapports avec les tiers, le droit de la concur-
rence n’a aucune peine à considérer le réseau comme une entité unique, faisant fi de 
l’indépendance de ses membres pourtant érigée, entre les parties, en condition sine qua 
non de son existence. Abus de position dominante, abus de dépendance économique, 
déséquilibre significatif sont autant d’infractions issues du droit de la concurrence sus-
ceptibles d’être opposées au réseau qui viendrait à abuser de son pouvoir de marché 
vis-à-vis des tiers. Il ne faut alors pas craindre la schizophrénie pour appréhender ce 

1707 Pour quelques illustrations du rôle central de cette notion, v. en matière de contrôle des concentrations 
n° 49 et s ; en matière d’ententes n° 120 et s. ou en matière de position dominante n° 668 et s. 
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corps de règles qui, selon les circonstances, considère le réseau de franchise comme une 
pluralité d’entités indépendante, ou comme une unité indissociable.

816. On pourrait se réjouir de cette plasticité du droit de la concurrence, qui abou-
tit à une prise en compte globale du réseau, si elle n’était à sens unique. En effet, 
lorsqu’il s’agit, cette fois, de protéger le réseau du comportement des tiers, notamment 
en matière de revente parallèle, le manque de consistance juridique du réseau revient 
dans le débat pour faire obstacle à sa réelle opposabilité. Voilà que le réseau est alors 
insuffisamment unitaire et ses membres incomplètement intégrés pour être protégés de 
façon satisfaisante. Par analogie avec le droit de la famille, c’est donc une règle inverse 
à l’adage infans conceptus qu’a développé le droit de la concurrence à l’égard du contrat 
de franchise. Les effets cumulatifs de ce contrat ne sont pris en compte par le droit de 
la concurrence qu’au détriment du réseau : le réseau de franchise n’existe, aux yeux du 
droit de la concurrence, que toutes les fois où cela peut lui porter tort. Sa consistance 
juridique et économique n’est à l’inverse que très rarement reconnue dans son intérêt. 
Une réserve doit néanmoins être faite à cette sentence peut-être exagérément critique. 
L’intérêt du réseau, en tant qu’ensemble unitaire, est parfois pris en compte par le droit 
de la concurrence, notamment dans le cadre de l’appréciation de la validité des clauses 
de non-concurrence postcontractuelles. Leur légitimité tire sa source de la protection 
du savoir-faire transmis et donc du réseau. C’est, au reste, la protection du réseau 
qui justifie l’atteinte faite au franchisé – atteinte qui porte non seulement à sa liberté 
économique, mais qui est encore davantage de nature patrimoniale. Cette singulière 
prise en compte du réseau nous paraît cependant, pour l’occasion, être excessive et 
critiquable dans la mesure où elle justifie une intolérable atteinte aux libertés indivi-
duelles du franchisé.

817. Cette double influence du droit de la concurrence sur le contrat de franchise, 
tiraillé entre deux objectifs antagonistes, pour ne pas être en soi critiquable, mériterait 
toutefois à notre sens d’être parfois nuancée. Le droit de la concurrence laisserait ainsi 
place à une plus grande intégration du franchisé au sein du réseau, tout en tirant les 
conséquences positives de cette intégration vis-à-vis des tiers. L’approche de ce contrat 
par le droit de la concurrence gagnerait ainsi probablement en cohérence et en lisibi-
lité, sans pour autant perdre de vue son objectif premier de préservation de la liberté du 
commerce et de l’industrie. Dès lors, et au risque de paraître exagérément schématique 
voire cahotique, il nous paraît possible de résumer les principaux apports de notre 
étude en dix propositions, ci-après énoncées :

1° En tant que commerçants indépendants, franchiseur et franchisés ont chacun 
une clientèle, distincte l’une de l’autre. Les clients finals constituent la clientèle 
du franchisé, les franchisés étant eux-mêmes la clientèle du franchiseur ;

2° Le réseau n’est autre que la matérialisation juridique de la clientèle du franchi-
seur : il s’agit de l’ensemble des contrats liant un commerçant, le franchiseur, à 
ses clients, les franchisés ;
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3° La conclusion d’un contrat de franchise n’implique, per se, aucune influence 
déterminante du franchiseur sur l’entreprise franchisée au sens du droit des 
concentrations ;

4° Le principe de la libre fixation des prix de revente par les franchisés, s’il est le 
corollaire de leur indépendance juridique mériterait toutefois d’être assoupli en 
droit interne, tant il paraît difficile à mettre en œuvre et peu efficient, notam-
ment dans les franchises de production ;

5° De même, le mécanisme de libéralisation de la distribution en ligne et l’impos-
sibilité pour le franchiseur de se réserver ce canal de distribution nous semblent 
susceptibles de remettre en cause le savoir-faire de certains réseaux, tout en 
brouillant la lisibilité de la concurrence interréseau ;

6° La reconnaissance du réseau par le droit interne passe en outre par l’affirmation 
claire de l’existence d’une obligation de non-concurrence de plein droit pesant 
sur le franchisé pendant l’exécution du contrat ;

7° S’agissant des clauses de non-concurrence post-contractuelles, leur validité 
devrait passer par un examen plus approfondi du critère de proportionnalité, 
apprécié à la lueur de l’atteinte aux intérêts du franchisé. Aussi, une clause 
restrictive de concurrence aboutissant à priver le franchisé de son fonds de 
commerce nous semble devoir purement et simplement être déclarée nulle. Les 
(rares) autres clauses n’aboutissant pas à ce résultat nous semblent en revanche 
devoir être validées, sans qu’une contrepartie financière puisse être exigée ;

8° Une meilleure opposabilité du réseau dans ses relations avec ses concurrents 
nous semble par ailleurs nécessiter l’élaboration d’un mécanisme de publicité, 
que le Registre du commerce et des sociétés nous paraît à même d’assurer : 
la mention de l’éventuelle appartenance à un réseau de franchise, dont les 
principales caractéristiques seraient précisées, pourrait être exigée de chaque 
commerçant ;

9° La connaissance du réseau par les tiers pourrait ainsi être présumée, si bien que 
l’atteinte au réseau serait aisée à sanctionner per se, notamment s’agissant de la 
revente parallèle ;

10° Le contrôle ex-post des positions dominantes, même régulièrement acquises, 
mériterait enfin d’être renforcé, en matière de réseaux de franchise plus qu’ail-
leurs, dans la mesure où le réseau apparaît bien souvent comme une ressource 
rare et à tout le moins difficilement reproductible ce qui rend très illusoire la 
théorie des marchés contestables.

818. En dépit de leur allure d’inventaire à la Prévert, ces dix propositions nous 
paraissent de nature à renforcer la cohérence juridique de l’appréhension du contrat 
de franchise par le droit de la concurrence, dont le caractère empirique et pragmatique 
nuit nécessairement à l’homogénéité d’ensemble. Sans doute mériteraient-elles d’être 
confortées, notamment par l’étude de l’interaction entre le droit de la concurrence 
et d’autres formes de contrats de distribution. En prémices à cette étude, nous nous 
étions demandé s’il n’était pas vain de tenter de trouver une cohérence entre le raison-
nement mené par les instances européennes statuant sur un projet de fusion entre deux 
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réseaux de franchise d’envergure internationale et le juge de tel tribunal de commerce 
statuant sur un litige de concurrence déloyale. À dire vrai, et peut-être de façon contre-
intuitive, la rupture intellectuelle, la discontinuité d’épistémè1708, n’est pas à chercher 
entre « grand » et « petit »1709 droit de la concurrence, mais plutôt selon que le juriste 
place son regard à l’intérieur ou à l’extérieur du réseau de franchise. Une démarche plus 
cohérente nous semblerait devoir partir du postulat que l’appréhension d’un même 
objet juridique ne peut différer selon le point de vue duquel il est observé. Le débat 
pourrait alors rapidement dériver sur la proximité d’une telle approche avec une forme 
d’holisme ontologique, appliqué – une fois n’est pas coutume – au réseau de franchise. 
Et l’on pourrait rapidement se prendre à rêver que franchiseurs et franchisés fassent 
leur les commandements du stoïcien Marc Aurèle pour lequel « il faut d’abord admettre 
que je suis partie du Tout que régit la nature ; puis, que je suis en quelque sorte apparenté 
aux parties qui me sont semblables. Si je me souviens, en effet, de ces constatations, en tant 
que je suis partie, je ne m’indisposerai contre rien de ce que le Tout m’attribue, car la partie 
ne saurait être lésée par rien de ce qui est profitable au Tout, et il n’y a rien dans le Tout qui 
ne contribue au bien de l’ensemble »1710.

1708 Le concept, qui désigne schématiquement une façon contingente de penser, de se représenter le 
monde, a été forgé par Michel Foucault (v. notamment M. Foucault, Les mots et les choses, 1966 et 
plus encore M. Foucault, L’archéologie du savoir, 1968)

1709 Sur ces expressions, v. supra, n° 30.
1710 Marc Aurèle, Pensées pour moi-même, Livre X, VI.
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