Droit des affaires – 19 novembre 2004 – Fonds de commerce et clientèle

Le fonds de commerce et la clientèle

par BRAUN Max

étudiant en DEA de Droit privé

  [image: image1.png]


 Document disponible sous : http://www.relax.lu/max/
  Introduction
Toute personne désirant ouvrir un commerce va réunir un certain nombre d’éléments matériels, comme des immeubles, des installations techniques et des marchandises, en vue de son ouverture. Cette personne réunit toutes les conditions nécessaires à l’exploitation d’un commerce, et à cet instant son futur commerce ne représente que la somme de tous les éléments matériels constitutifs pris distinctement, il n’y pas encore de clientèle et le commerçant est animé par le désir d’en avoir une.
Ce ne sont que les gains potentiels que la personne peut tirer de la réunion de ces différents éléments qui confèrent une valeur au fonds. Ces gains sont générés en ouvrant le commerce au public et en attirant des clients. Ainsi Ripert définit le fonds de commerce comme « une propriété incorporelle consistant dans le droit à la clientèle qui est attaché au fonds par les éléments servant à l’exploitation »
. C’est donc l’ingéniosité et le talent du commerçant qui a réuni les différents éléments permettant d’attirer de la clientèle et de générer des bénéfices qui doivent être mis en valeur.

Le législateur a permis de traduire cette valeur en unité monétaire par la voie du fonds de commerce. Le fonds de commerce permet au commerçant d’avoir du crédit, en le vendant (articles L. 141-1 s. du Code de commerce), en le louant (art. L. 144-1 s.), ou en l’utilisant comme moyen de garantie (p.ex. le nantissement du fonds de commerce, art. L. 142-1 s.).

Pour qu’il puisse y avoir valeur patrimoniale, il faut que la clientèle, ou le droit à la clientèle potentielle, puisse être cédé. Le législateur n’a prévu la notion de fonds de commerce qu’en matière commerciale, on ne parle donc pas de fonds de commerce pour les clientèles civiles. Cependant la Cour de cassation a permis la cession de certaines de ces clientèles et tend à assouplir sa position pour les clientèles médicales
. Ainsi la Cour de cassation a admis la « présentation de clientèle » que peut faire un médecin, pratique qui constitue de fait à une cession de clientèle
. Mais de telles cessions n’ont pas pour autant le caractère de cession de fonds de commerce. La clientèle qui nous intéresse dans la présente étude est donc exclusivement la clientèle commerciale.

Il ne faut pas non plus que la clientèle soit exclusivement attachée à la personne du commerçant. Une telle clientèle intuitus personae ne peut être vendue puisqu’elle ne se rattache qu’à la personne du commerçant et non pas à un élément support du fonds. Comme l’a pu formuler un auteur : « Dans les clientèles qui reposent quasi exclusivement sur l’intuitus personae, rien n’est, à la lettre, cessible »
.

Cette constatation suscite des distinctions, abandonnées par la doctrine majoritaire, entre l’achalandage et la clientèle. Il y aurait ainsi des personnes attirées par l’homme, par sa personnalité et ses qualités (ce sont les clients au sens romain du terme) et ceux qui ne sont sensibles qu’aux éléments objectifs du fonds : commodité d’emplacement et d’accès, variété et qualité des produits, réputation d’une marque… (ce sont des clients de circonstance appelés chalands, d’où la notion d’achalandage)
. La doctrine majoritaire considère de nos jours que cette distinction est désuète.

Pour Ripert, le fonds de commerce constitue un droit à une clientèle, pour une large partie de la doctrine, la clientèle est même un élément essentiel du fonds de commerce. Une chose est néanmoins certaine, un fonds de commerce ne saurait avoir de valeur sans clientèle, ou qu’il y ait au moins une chance indiscutable à une clientèle (I). En deuxième lieu pour que la clientèle soit intéressante il faut qu’elle puisse être cédée. Il faut donc déterminer à qui cette clientèle appartient, d’où la question de la « propriété de la clientèle » (II).

I. La clientèle : condition d’existence du fonds de commerce ?

La jurisprudence a posé le principe selon lequel « De tous ces éléments (pouvant servir à constituer un fonds de commerce), la clientèle représente le plus essentiel »
, celui sans lequel le fonds ne peut exister
. Le critère d’appréciation de la clientèle est son caractère réel et certain (A). Le fonds de commerce ne saurait toutefois être composé que par la clientèle, il faut des éléments matériels, appelés éléments supports qui attirent cette clientèle (B).

A) Il faut une clientèle réelle et certaine

1) Rejet de la prise en considération de la clientèle potentielle
La clientèle doit être réelle et certaine et une clientèle potentielle ne suffit pas à révéler l’existence d’un fonds de commerce
. Un commerçant qui a aménagé des locaux en vue d’y exercer un commerce déterminé est animé par un espoir d’avoir de la clientèle, mais à ce moment il ne s’agit que d’un simple espoir. Ce n’est qu’après l’ouverture de son commerce au public qu’il se révèle si cet espoir se confirme ou non.

La définition du fonds de commerce forgée par Ripert fait songer à admettre l’existence du fonds de commerce dès que les conditions susceptibles d’attirer de la clientèle sont réunies. Cette conception correspond souvent à l’état d’esprit des commerçant futurs et surtout à celui des repreneurs d’un fonds de commerce. Pour eux la clientèle future est aussi importante que la clientèle passée ou présente : le commerce est fait d’espoir. 
Si on acceptait l'hypothèse que la clientèle potentielle faisait partie du fonds de commerce, toute location d'un immeuble spécialement aménagé (hôtel, casino, cinéma, moulin, clinique…) deviendrait une location de fonds de commerce puisqu’il serait possible d’y attacher une clientèle en puissance bien définie. De plus le propriétaire d’un immeuble situé en zone piétonne fréquentée par un nombre important de personnes serait automatiquement titulaire d’un fonds de commerce qu’il pourrait mettre à la location d’une personne intéressée ; locataire gérant du fonds. Tout bail d’immeuble à usage commercial pourrait ainsi aisément être transformé en location de fonds de commerce pour peu que le bailleur ait pris quelques précautions, par exemple, comprendre dans le bail une enseigne dont le locataire devra faire usage. Le local et l’enseigne seront les signes d’une clientèle elle-même révélatrice de l’existence d’un fonds de commerce
. Ceci conduirait à favoriser injustement les propriétaires de locaux commerciaux et les franchiseurs au détriment de la personne qui exerce effectivement le commerce et en subit les risques.
2) La question de la durée de l’exploitation

Il s’agit de déterminer le moment de la naissance du fonds de commerce. Y a-t-il fonds de commerce dès que le commerçant a ouvert son commerce au public, aux clients potentiels ? 

Certains auteurs répondent par l’affirmative en argumentant qu’il n’est pas « nécessaire qu’il y ait une véritable exploitation d’une certaine durée, il suffit qu’il y ait ouverture du fonds ; dès que le public est admis à rentrer en rapport avec l’exploitant, que les rapports avec les clients sont possibles, il y a création du fonds »
. Cette solution présente l’avantage de donner une date précise de la constitution du fonds. Elle constitue donc un critère d’application simple
.

Un second courant estime, au contraire, que par exploitation il faut entendre l’exploitation effective, sinon on se retrouve en présence d’un fonds possible, mais non d’un fonds déjà né
. Cette affirmation ne fait que déplacer le problème ; après combien de temps d’exploitation du commerce peut-on parler d’une exploitation effective ? Si on admet trop rapidement l’existence d’une clientèle on risque de prendre en considération le simple espoir du commerçant d’avoir une clientèle, espoir qu’il avait déjà avant l’ouverture des portes du commerce aux clients. Il faut  qu’un mouvement d’affaires se soit mis en place pour distinguer la clientèle réelle de celle espérée. L’ouverture du commerce ne suffit pas à manifester l’activité humaine qui est la condition du fonds de commerce ; ce n’est pas l’existence, mais le fonctionnement des moyens réunis par le commerçant, qui témoigne de la présence d’une clientèle et donc de la réalité du fonds
.

La jurisprudence est fluctuante en ce qui concerne l’appréciation de la clientèle réelle et certaine. Le Conseil d’Etat s’est contenté d’une clientèle embryonnaire pour admettre l’existence d’un fonds de commerce dans un arrêt du 12 novembre 1943
, la conclusion d’une seule affaire ne saurait toutefois suffire à caractériser la création d’un fonds
.La Jurisprudence a même jugé, dans une affaire relative à la liquidation d’un régime matrimonial, qu’une exploitation de deux mois et demi ne suffisait pas à créer une clientèle
. En tout état de cause la jurisprudence refuse de considérer que l’ouverture au public suffit à constituer une clientèle. C’est ainsi que la Cour de cassation a décidé qu’un fonds de commerce ne pouvait exister dans un local où aucune affaire n’avait été réalisée
. En revanche une clientèle réelle et certaine peut subsister malgré une fermeture temporaire du fonds
, il se peut même de façon exceptionnelle qu’un arrêt d’exploitation de plusieurs années ne porte pas atteinte à la fidélité de la clientèle et laisse subsister le fonds de commerce
.
On peut estimer que ces solutions constituent le principe ; sans pour autant être absolu, comme le montrent les arrêts dits des « stations de service » du 27 février 1973. La Cour de cassation y a admis l’existence d’un fonds de commerce avant son ouverture, une exception au principe justifiée par les circonstances particulières de l’espèce. C’est ce qui nous oblige à analyser les autres éléments du fonds de commerce afin de déterminer dans quelle hypothèse ils peuvent influencer sur l’exigence d’une clientèle réelle et certaine, voir la présumer.
B) L’importance des éléments support du fonds de commerce

1) Entre importance secondaire et déterminante
Le principe selon lequel un fonds de commerce ne peut exister dans un local où aucune affaire n’a été conclue peut ne pas répondre à des réalités économiques. La situation géographique d’un immeuble peut assurer une clientèle réelle et certaine dès l’ouverture du commerce. La clientèle n’est plus un espoir, mais d’une probabilité telle qu’elle devient une quasi certitude. Dans ces conditions, un commerçant qui exercera son commerce selon les règles de l’art et qui vendra un produit ou service utile, aura la certitude de bénéficier d’une clientèle. A titre d’exemple on pourrait citer un commerçant qui a acquis un contrat de bail avenue des Champs Elysées à Paris ou un pompiste qui ouvre une station de service sur une autoroute. Les contrats de franchise donnent un autre exemple d’un élément support du fonds de commerce qui fonde une clientèle. Les arrêts en la matière, rendus antérieurement à l’arrêt « Trévisan »
 font bien penser que la clientèle est attachée à la marque du franchiseur, au point qu’il y ait clientèle dès l’ouverture d’un fonds nouveau
.
Dans cette hypothèse la clientèle n’est que la conséquence de l’élément matériel déterminant. Les compétences du commerçant ne jouent que très peu et il ne fait qu’exploiter un flux de clients potentiels ou la fidélité à la marque du franchiseur.  Le fonds de commerce est donc réduit à l’élément de support essentiel et ainsi, plusieurs décisions ont considéré que le droit au bail était un élément essentiel du fonds de commerce et que la cession du bail constituait une cession du fonds de commerce
. La Cour de cassation rejette cette position
. Cependant, force est de constater que l’on puisse opérer une cession de clientèle sans pour autant le mentionner expressément. La cession de l’élément déterminant du fonds de commerce entraîne de fait la cession du fonds de commerce tout entier.

Cet élément peut être si fort qu’une clientèle y est automatiquement attachée, pourquoi ne pas admettre dans cette hypothèse que le fonds de commerce existe même avant l’ouverture du commerce ?

2) L’exception des stations de service

La Cour de cassation a décidé, dans deux arrêts rendus le 27 février 1973 qu’un fonds de commerce pouvait exister sans jamais avoir été exploité
. Elle a, par conséquence admis que la location d’une station de service aménagée mais jamais exploitée constituait non un bail de local à usage commercial, mais bien une location de fonds de commerce dont la propriété a été reconnue au loueur. Cela conduit la Cour de cassation à constater, pour dénier l’existence d’un fonds, qu’il n’y a « ni exploitation, ni clientèle »
. La Cour de cassation a motivé son raisonnement en invoquant qu’une clientèle réelle et certaine existait déjà avant l’exploitation du fonds. La question est dès lors de savoir dans quels cas il peut en être ainsi, comment une clientèle peut être réelle et certaine sans exploitation de fonds.

C’est dans l’idée de la notoriété de la marque pétrolière qu’il faut chercher la solution de la Cour de cassation. Lorsque le propriétaire loue un local aménagé, des moyens existent pour attirer la clientèle ; rien ne dit cependant, même si cela est très probable, que le public répondra à l’attente du commerçant ; à ce stade la clientèle n’est que potentielle. En revanche, lorsque dans les éléments loués figure un élément qui a prouvé son efficacité d’attirer de la clientèle, et c’est le cas d’une marque exploitée dont le rôle peut être considérable, la solution est peut-être différente. Il faudrait dès lors distinguer entre l’aptitude supposée ou présumée d’attirer de la clientèle et l’aptitude prouvée. La première ne permettant pas de constituer un fonds de commerce en l’absence d’exploitation, la deuxième le permettant. 

Quoi qu’il en soit, la jurisprudence dite des stations de service constitue une exception de taille : c’est pratiquement tout le secteur de la distribution des marques qui échappera à l’exigence traditionnelle de l’exploitation pour constituer un fonds de commerce et qui échappera le plus souvent à la propriété commerciale.

Une fois la preuve d’une clientèle réelle et certaine établie, il faut encore s’interroger pour savoir à qui cette clientèle appartient, et si, notre droit admet la pluralité de propriétaires d’un fonds de commerce

II. La question de la « propriété de la clientèle »

Il est difficile d’admettre qu’une personne puisse être propriétaire d’une clientèle, comment peut-on en effet avoir l’usus, l’abusus et le fructus sur une autre personne ? A travers le terme de clientèle, le législateur a certainement voulu faire référence à ce que procurent les consommateurs au commerçant qui en bénéficie. Cette idée se retrouve dans la vente du fonds de commerce où la clientèle, ou plutôt la valeur financière procurée par cette clientèle, est un des critères déterminant de la valeur du bien mobilier cédé
. La question de la propriété du fonds de commerce intéresse évidemment l’aspect patrimonial de ce bien incorporel, la vente, le nantissement… 
La question de la propriété du fonds de commerce suscite un contentieux abondant en matière de bail commercial prévu par les articles L. 145-1 du Code de commerce. Cet article exige notamment dans son alinéa premier que la protection du preneur s’applique dans les locaux « dans lesquels un fonds est exploité ». Afin de contre tourner la protection, des propriétaires invoquent que le locataire ne bénéficie pas d’une clientèle propre et qu’il n’a donc pas de fonds de commerce.
Une question délicate se pose pour les commerces exploités dans le périmètre d’un ensemble plus vaste, et dont la clientèle dépend, de façon plus ou moins importante, de la clientèle de cet ensemble (A). La solution jurisprudentielle adoptée dans le domaine a été violemment critiquée en doctrine et la Cour de cassation semble avoir reconsidéré sa position, surtout en matière de contrats de franchise (B).

A) Les commerces exercés dans une grande surface - les établissements inclus
1) Il faut l’existence d’un local et d’une clientèle propre

L’article L. 145-1 du Code de commerce exige que le commerçant exerce son activité dans un local. La jurisprudence a pris le soin de définir cette notion comme un emplacement qui doit être délimité, matérialisé au sol, non laissé contractuellement à la discrétion du bailleur et permanent
. Il faut préciser qu’un déménagement éventuel qui a eu lieu pendant une période prolongée dans le centre commercial n’est pas de nature à mettre en cause la stabilité du local
.

Pour que le fonds de commerce appartienne au commerçant, il faut que la clientèle lui soit propre, il ne suffit pas qu’il n’ait que la jouissance d’une clientèle. Cette solution traditionnelle a été déclarée par un arrêt en Assemblée plénière du 24 avril 1970
. La jurisprudence exigeait d’ailleurs un critère quantitatif de prédominance de la clientèle personnelle, critère qu’elle semble avoir abandonné dans son arrêt du 19 mars 2003
. Dès lors, l’existence d’un fonds de commerce est reconnue à toute entreprise justifiant d’une clientèle personnelle distincte de celle de l’établissement principal, quelle que soit l’importance de cette clientèle par rapport à celle venant d’abord dans l’enceinte en tant que client de l’établissement principal
. L’abandon de ce critère est opportun dans la mesure où des petits commerces peuvent très bien attirer une clientèle propre dont va bénéficier la grande surface et vice versa.
2) Condition discutée : l’autonomie de la clientèle

Les entreprises installées dans les grandes surfaces ne bénéficient pas du statut des baux commerciaux à défaut de clientèle personnelle gérée de manière autonome dès lors que ; les heures d’ouverture et de fermeture sont déterminées discrétionnairement par la direction du centre commercial et que celle-ci prend en charge la politique publicitaire
 ; l’exploitant devait adresser chaque mois au GIE un état de son chiffre d’affaires quotidien, ce qui pouvait entraîner des rappels à l’ordre
 ; l’eau et l’électricité, ainsi que les instruments de cuisine et les ingrédients nécessaires à la confection de crêpes étaient fournis par la société bailleresse et que le locataire n’avait aucune autonomie de gestion, dépendant totalement de la société pour les horaires d’ouverture
.

Cette position de la Cour de cassation est discutable, particulièrement à la lecture de son arrêt du 5 février 2003. Elle y a refusé de reconnaître un fonds de commerce autonome d’une entreprise qui avait la gestion des stocks et de ses ventes et qui réglait directement à l’EDF son abonnement et ses consommations. Elle était uniquement soumise aux horaires d’ouverture déterminés par le centre commercial et la publicité était prise en charge par celui-ci. Ces faits suffisent-ils à caractériser un défaut d’autonomie ? Rien n’est plus discutable, surtout si on prend en considération l’entreprise qui était en question dans cette affaire, entreprise qui bénéficie d’une notoriété très importante
. Peut-on réellement nier à une telle entreprise son fonds de commerce par les seuls faits qu’elle est liée par les heures d’ouverture et de fermeture de la grande surface et qu’elle ne fait pas de publicité autonome ?

On peut résumer la jurisprudence citée en disant qu’afin de pouvoir revendiquer avec succès la propriété commerciale et, partant, l’application du statut des baux commerciaux, l’exploitant d’une boutique, d’un emplacement, voire d’un stand, à supposer que celui-ci soit suffisamment stable, intégré dans un ensemble, devra être à la fois maître de sa politique commerciale et fournir lui-même les principaux matériels nécessaires à l’exploitation.

Ces conditions paraissent être en contradiction avec la définition du fonds de commerce donnée par la Cour de cassation dans le fameux arrêt Trévisan du 27 mars 2002
. Désormais le fonds de commerce ne se réduit plus à la clientèle, mais est défini comme 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 la perte des investissements qu’il a faits pour l’acquérir, le maintenir et le développer.

Les juges prennent donc en compte les éléments supports de la clientèle. Le fonds de commerce appartient à celui qui a la propriété ou la maîtrise juridique d’au moins un de ces éléments attractifs, qui crée, par l’importance des moyens et des efforts développés, l’entreprise et qui en court les risques. Peu importe que la clientèle soit ou non personnelle. Ceci constitue-t-elle la voie dans laquelle la jurisprudence entend s’engager ?
B) Une remise en question des solutions traditionnelles ? - Clientèle et contrats de franchise

1) Contrats de franchise - la jurisprudence antérieure à l’arrêt « Trévisan »

Le contrat de franchise ou le franchisage peut être défini comme : « un 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 (…), le franchisé s’engageant en retour à exploiter le savoir-faire [et] utiliser la marque (…) »
. Comme en matière des commerces inclus, la jurisprudence a exigé une clientèle propre et autonome du franchisé. L’importance qu’a la marque du franchiseur dans le contrat de franchise a amené la jurisprudence à considérer que c’est cette marque qui attire pour l’essentiel la clientèle et a refusé la propriété du fonds de commerce au franchisé. Cette prédominance de la marque n’est qu’une simple présomption et le franchisé peut renverser cette présomption en apportant « la preuve de ce qu’il a une clientèle liée à son activité personnelle indépendamment de son attrait en raison de la marque du franchiseur 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 »
. Le moyen d’apprécier le caractère propre et autonome de la clientèle en matière de contrat de franchisage ou d’exploitation d’un  centre commercial consiste donc à mesurer l’attrait de la marque ou de l’emplacement pour les consommateurs. 
Refuser la propriété du fonds de commerce au franchisé pose un grand problème ; à qui appartient alors le fonds de commerce ? Il faut noter à ce propos que la jurisprudence refuse de reconnaître un fonds de commerce appartenant à plusieurs propriétaires ; le commerçant est donc propriétaire du tout ou de rien. La seule exception constitue la création d’une branche nouvelle, constituée par le fait qu’un commerçant ou un industriel créent, dans une entreprise déjà existante, une activité nouvelle en vue de la vente ou de la production de marchandises ou de services nouveaux, pour rechercher une clientèle nouvelle
. En tout état de cause, l’extension de commerce ne peut être retenue que si la branche nouvelle constitue une activité entièrement différente de nature commerciale
. En matière de location-gérance, à défaut de stipulation particulière dans le contrat, l’adjonction d’une branche nouvelle similaire à celle précédemment exploitée et qui ne sollicite pas une clientèle différente, ne doit pas être considérée comme créatrice d’un nouveau fonds dont serait propriétaire le gérant libre
. S’agissant d’une activité distincte mais complémentaire, la Cour de cassation a considéré que ni la nature du contrat, ni les droits du locataire gérant ne s’en trouvaient modifiés, il ne saurait donc y avoir création d’un fonds de commerce nouveau dans cette hypothèse
.

Dans l’hypothèse où le fonds de commerce n’appartiendrait pas au franchisé, à qui appartiendrait-il ? Le franchisé dispose seul d’une clientèle personnelle, ce qui exclut d’accorder la propriété du fonds de commerce au franchiseur. Par conséquent ce fonds de commerce est un « res nullius », qui n’appartient à personne, ce qui présente évidemment une solution condamnable
.

La solution qui respecterait au mieux les intérêts des franchisés et qui serait conforme aux réalités économiques serait certainement de reconnaître une clientèle locale au franchisé, attirée par sa situation géographique et ses moyens personnels mis en œuvre et reconnaître au niveau national une clientèle attachée à la marque au franchiseur.
2) L’arrêt « Trévisan », un arrêt de principe renversant la jurisprudence antérieure ?
Après avoir estimé que le locataire franchisé ou concessionnaire d’une marque est propriétaire d’un fonds de commerce seulement à l’une des deux conditions suivantes : l’existence d’une clientèle liée à son activité personnelle, indépendante de l’attrait de la marque, ou bien un droit au bail prévalant sur la marque de telle manière que la clientèle est attirée par le premier et non pas par la seconde
, la Cour d’appel de Paris a reconnu au franchisé la propriété de la clientèle attachée au fonds, dès lors qu’il assume à ses risques et périls l’exploitation du fonds de commerce
.

La Cour de cassation a suivi la voie forgée par la Cour d’appel de Paris par son arrêt Trévisan du 27 mars 2002
. Elle y a jugé que « la Cour d’appel a exactement décidé que les preneurs étaient en droit de réclamer le paiement d’une indemnité d’éviction, dès lors qu’elle a relevé à bon droit, d’une part, que si la 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, matériel 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 le propriétaire de la marque et de l’enseigne mis à sa disposition pendant l’exécution du 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 ; d’autre part, que le franchiseur reconnaissait aux franchisés le droit de disposer des éléments constitutifs de leur fonds ».
La Cour de cassation procède ici à une approche plus économique que juridique du fonds, estimant que la clientèle est nécessairement liée à un support, ce qui fait du propriétaire de l’un des éléments supports, le propriétaire du fonds, sans que l’on ait à s’interroger sur le caractère personnel ou propre de la clientèle
. Le fonds, simple objet du droit en l’état du droit positif, appartient à celui qui a créé l’entreprise et qui en court les risques.
L’arrêt du 27 mars 2002 marque une rupture totale avec la jurisprudence traditionnelle. Affirmant que « la clientèle locale n’existe que par le fait des moyens mis en oeuvre par le franchisé, parmi lesquels les éléments corporels de son fonds de commerce, matériel et stock, et l’élément incorporel que constitue le bail », la troisième chambre civile reconnaît que la clientèle suppose un ou des éléments supports, que le fonds de commerce ne peut être réduit à la clientèle. Cette idée qu’il faut autre chose que la clientèle pour constituer un fonds de commerce, qu’il faut des éléments supports ressort déjà d’un arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation du 7 novembre 2002, relatif à la cession d’une clientèle civile. Ainsi a-t-il été jugé que la cession d’une clientèle est licite si elle a été réalisée « à l’occasion de la constitution ou de la cession d’un fonds libéral de la profession »
. S’il faut un fonds pour que puisse être valablement cédée une clientèle, c’est qu’il faut bien d’autres éléments que la clientèle. Le fonds libéral suppose, comme le fonds de commerce, non seulement une clientèle, mais aussi des supports de cette clientèle, tels que signes de ralliement, matériel ou droit au bail. 
La Cour de cassation a mis au point une nouvelle méthode pour révéler l’existence et la pérennité de la clientèle. La solution traditionnelle qui refuse la propriété d’un fonds de commerce aux propriétaires d’un buffet de gare ou d’hippodrome
 a perdu sa force restrictive dès lors que le preneur, immatriculé au RCS, peut établir qu’il remplit les conditions posées par le Code de commerce pour le droit au renouvellement, c’est-à-dire que dans un local clos et couvert, il exploite à ses risques et périls et de façon autonome un ensemble de moyens matériels et immatériels pour conquérir une clientèle
.
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