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Zeven cruciale factoren
in franchising

De consolidatie in de supermarktbranche en andere veranderingen in de markt zorgen

voor groeiende spanningen tussen ondernemers en moederorganisatie. Daardoor neemt

ook het belang van een goede franchiseovereenkomst toe. Foodmagazine brengt samen

met franchise-expert Theodoor Ludwig van advocatenkantoor Ludwig & Van Dam uit

Rotterdam in zeven stappen de actuele ontwikkelingen en gevolgen in kaart.

1. Voldongen feiten

De verdeling van de Super de Boer-erfenis plaatste veel
ondernemers voor een voldongen feit. De keuze of ze
Jumbo of C1000 zouden worden of doorverkocht aan
een derde partij, zorgde voor onzekerheid, Theodoor
Ludwig: ‘Het lijkt alsof de keuze voor de meeste onder-
nemers wel succesvol uitpakt, maar de ondernemer
heeft zeker rechten en de franchisegever bepaalde
plichten. Je ziet dat - als je goed begeleidt - er over het
standaardmodel toch kan worden onderhandeld, Zeker
als er moet worden geinvesteerd, want dan gaat het
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over financién en dan moet bijvoorbeeld de bank ook
mee willen. Bij de ombouw naar een nieuwe formule is
het van belang goede afspraken te maken over de
exclusiviteit voor het gebied. Een maximale contract-
duur van vijf jaar is aan te raden. Als situaties of regel-
geving veranderen, moet je bovendien regelmatig
opnieuw om de tafel.’

2. Alternatieve distributievormen
Door de opkomst van internetwinkelen kunnen moe-
derorganisaties met een eigen webwinkel zelf omzet
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halen uit het marktgebied van een ondernemer. Dat
speelde de afgelopen jaren in de beperkte rol die Media
Markt bijvoorbeeld heeft bij internetverkopen, en naar
verluidt is het ook een van de breekpunten in de onder-
handelingen over een nieuwe franchiseovereenkomst
bij Albert Heijn. Ludwig: 'Een goede financiéle progno-
se is de basis van een goed franchisecontract. Gouden
bergen beloven zonder dat dit wordt nagekomen, mag
niet. Cruciaal zijn de vragen of er een goed vestigings-
plaatsonderzoek is gedaan en of in die prognose reke-
ning is gehouden met alle factoren, waaronder inter-
netverkoop. Dat zijn dingen waar scherp op gelet moet
worden om vervelende verrassingen te voorkomen.
Natuurlijk heeft de ondernemer hier zelf ook een plicht
in, maar de prognoses moeten wel realistisch zijn.'

Theodoor Ludwig

Theodoor Ludwig is €én van de oprichters van het
Rotterdamse advocatenkantoor Luduwig & Van
Dam dat zich volledig heeft gespecialiseerd in
franchiserecht. Het kantoor bestaat intussen ruim
vijftien jaar en vertegenwoordigt in verschillende
zaken zowel de franchisegever als de franchise-
nemer. Ludwig & Van Dam is naar eigen zeggen
marktleider in Nederland op het gebied van fran-
chisezaken. Ludwig heeft als advocaat zaken rond
alle grote Nederlandse supermarktondernemingen
met zelfstandige ondernemers behandeld.
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| Qverdracht huurrechten supermarktiocatie
Mr. . Sterk

Rechtbank Zwolle/gerechtshof ‘s-Gravenhage
Huurovereenkomst, formulewijziging

Recentelijk heeft de rechtbank Zwolle bepaald dat
supermarktorganisatie Plus alsnog haar huurrech-
ten van een bepaalde locatie mag overdragen aan
supermarktorganisatie Lidl, ondanks het feit dat de
eigenaresse van het winkelpand daarmee niet
instemde.

De vervangende toestemming van de rechtbank
is gebaseerd op het wettelijk recht op indeplaats-
stelling bij overdracht van onderneming. In geual de
huurder zijn onderneming wil overdragen en de
aspirant-koper voldoende waarborgen biedt om de
huurovereenkomst na te komen, kan aan de kan-
tonrechter deze vervangende toestemming worden
verzocht voor overdracht van de huurrechten. De
kantonrechter dient in dat geval volgens de Hoge
Raad wel de belangen van beide partijen af te
wegen. In de onderhavige kwestie was sprake van
een voor Plus ¢.s. verliesgevende situatie. Lidl was
ook op andere locaties al huurster van eigenaresse.
Voorts werden activa, personeel en goodwill overge-
dragen. Als zodanig concludeert de rechtbank dan
ook dat er een onderneming werd overgedragen en
daartoe vanwege de voor Plus verliesgevende
exploitatie ook een voldoende zwaarwegend belang
bestond en aldus niet slechts sprake was van het te
gelde maken van (schaarse) winkellocaties voor
supermarkten.

Het vonnis van de rechtbank Zwolle is ook daar-
om interessant omdat het gerechtshof 's Graven-
hage kort hierna, eveneens betreffende supermarkt-
organisatie Lidl, een arrest met een tegenoverge-
stelde uitkomst heeft gewezen. In die kwestie betrof
het de door Lidl op haar beurt voorgenomen over-
dracht van de huurrechten aan supermarktorgani-
satie Coop. In die kwestie overweegt het hof dat er

weliswaar personeel wordt overgedragen, maar het
belangrijkste personeel, het kader, niet overging en
eveneens geen voorraad en inventaris werd overge-
nomen. De bedrijfsruimte zou in dat geval leeg en
bezemschaon moeten worden opgeleverd. Hieruit
concludeert het hof dat niet daadwerkelijk sprake is
van overdracht van onderneming, zijnde één geheel
aan activiteiten een entiteit vormend; één van de
vereisten voor gebruikmaking van het wettelijk
recht op indeplaatsstelling. Bovendien zou Lidl
anvoldoende hebben aangetoond dat zij een vol-
doende zwaarwegend belang had bij deze over-
dracht, omdat zij de gestelde verliesgevende situa-
tie te summierlijk had onderbouwd.

Beide uitspraken leren dat de scheidslijn tussen
het wel en niet zonder toestemming van de eige-
naar van de winkellocatie mogen overdragen van de
huurrechten dun kan zijn en veelal afhankelijk is
van de feitelijke omstandigheden van het geval.
Hoewsel in beide gevallen de vertrekkend en opvol-
gend huurder een supermarkt wilden exploiteren, is
in het ene geval wel sprake van overdracht van de
onderneming en in het andere geval niet. Dit maakt
dat op voorhand goed moet worden overwagen op
welke wijze partijen de overdracht gestalte geuven en
op basis waarvan zij medewerking vragen tot over-
dracht van de bijbehorende huurrechten.

Nu in de supermarktbranche momenteel het uit-
wisselen van vestigingspunten volop gaande is, zul-
len deze uitspraken ongetwijfeld op de hoofdkanto-
ren van supermarktorganisaties Kritisch tegen het
licht worden gehouden. Overigens dient daaraan
nog te worden toegevoegd dat in franchiseverhou-
dingen bij overdracht van een huurovereenkomst
ook de toestemming van de onderhuurder/fran-
chisenemer is vereist. Dat wordt, zo leert de prak-
tijk, nog wel eens uit het oog verloren. Verhuurders,
maar ook franchisenemers, dienen dan ook kritisch
te staan tegenover het over hun hoofden heen uit-
ruilen van diverse vestigingspunten en daar ade-
quaat en tijdig op te reageren.
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3. Zorgplicht franchisegever

Ook voor ondernemers die al bij een formule zitten,
kunnen veranderingen plaatsvinden die ten koste gaan
van het rendement van de winkel. Daarbij is het door
het afnemende aantal formules steeds lastiger om over
te stappen naar een andere formule. Waar een zelfstan-
dige ondernemer met een grotere supermarkt eind
jaren 90 nog kon kiezen uit een tiental formules, is dat
nu nog maar een handjevol, Ludwig: ‘Dat kan op ver-
schillende manieren fout gaan. Een formule kan zich
ontwikkelen, waardoor marges omlaag gaan, of een
formule kan juist door onvoldoende innovatie achter

gaan lopen op de markt. Daar speelt de zorgplicht van
de franchisegever een rol. Ondernemers kunnen het
moederbedrijf daarop aanspreken, waarbij ze natuur-
lijk zelf ook wel goed ondernemerschap moeten tonen.
De prijzenslag van enkele jaren geleden was daar een
goed voorbeeld van. Daarbij moesten winkeliers pro-
ducten met minmarge verkopen, omdat ze nu eenmaal
groot in de landelijke reclamecampagne stonden. Dat
gaat rechtstreeks ten koste van het rendement.
Datzelfde geldt voor investeringen die moeten gebeu-
ren als een formule wordt aangepast. De franchisege-
ver heeft hier een vergaande zorgplicht.!

Il Komt de arbeidsovereenkomst te beéindigen bij het
aangaan van een franchiseovereenkomst?
Gerechtshof te Arnhem

Franchisenemer, arbeidsovereenkomst

Een supermarktmanager van een bepaalde supermarktformu-
le X kreeg in 2007 te horen dat de supermarkt, waar hij op dat
moment reeds 25 jaar werkzaam was, op korte termijn ver-
kocht zou gaan worden en omgebouwd naar de (franchise-)
supermarktformule Y. De arbeidsovereenkomst van de super-
marktmanager zou in dat geval derhalve komen te vervallen
en een franchisenemer zou in de (omgebouwde) supermarkt
de taken gaan vervullen van de manager.

Omdat de ombouw en opening van de supermarkt op
korte termijn moesten worden afgerond en er, mede door
deze spoed, door de franchisegever nog geen gegadigde was
gevonden om de rol van franchisenemer op zich te nemen,
had de franchisegever zich gewend tot de manager en aan
hem gevraagd in hoeverre hij interesse zou hebben om
franchisenemer te worden. Gezien zijn (hogere) leeftijd,
alsmede het vooruitzicht dat zijn baan op korte termijn zou
kaomen te vervallen, had de manager dit aanbod van de fran-
chisegever in overweging genomen. De manager was echter
niet van plan om zijn langdurige dienstverband ‘zomaar’ prijs
te geven.

Partijen gingen vervolgens in onderhandeling om overeen-
stemming te bereiken over de overname van de supermarkt
en het franchisenemerschap van de manager. Ondanks dat de
onderhandelingen tussen partijen nog gaande waren, en er
dus (nog) geen gave franchiseovereenkomst bestond, is de
supermarkt alvast omgebouwd en geopend. De franchisegever
ging zelfs zover om alvast de naam van de manager op de
gevel van de supermarkt te vermelden. Er werd van de zijde
van de franchisegever druk gelegd op de manager om zich te
gaan gedragen als franchisenemer en de franchiseovereen-
komst te tekenen.

Partijen zijn echter nimmer tot overeenstemming geko-
men, omdat de manager ziek werd en uitviel, mede door de
druk die op hem werd gelegd vanuit de zijde van de franchise-
gever en mede door de chaos die de ombouw en opening van
de supermarkt met zich meebracht. Op dat moment ging de
franchisegever zich echter op het standpunt stellen dat er tus-
sen partijen cvereenstemming was bereikt over de franchise

overeenkomst en dat de manager hierdoor franchisenemer
was geworden. Als gevolg hiervan was de arbeidsovereen-
komst van de manager, in de visie van de franchisegever,
komen te vervallen. De franchisegever betaalde de manager
dan ook geen loon meer. lemand kan immers niet tegelijker-
tijd franchisenemer als werknemer zijn, aldus de franchise-
gever. De manager was echter van mening dat hij zijn
arbeidsovereenkomst nimmer had prijsgegeven, dan wel prijs
had willen geven, zeker niet zonder dat er volledige overeen-
stemming was tussen partijen over de exploitatie van de
(franchise-)supermarkt. Door de harde opstelling van de fran-
chisegever bleef de manager niet alleen verstoken van loon,
maar eveneens van sociale vangnetten, zoals uitkeringen. De
manager werd hierdoor dermate in een hoek gedreven door de
franchisegever, dat hij wel genoodzaakt was om rechtsmaat-
regelen te treffen.

De centrale vraag die het gerechtshof dan ook heeft beant-
woord in deze kwestie is in hoeverre de arbeidsovereenkomst
van de manager in februari 2007, al dan niet, is komen te
begindigen. Het gerechtshof is van mening dat dit niet het
geval is, omdat de manager niet uitdrukkelijk had ingestemd
met de bedindiging van zijn arbeidsovereenkomst. Dit is der-
halve conform de vigerende rechtspraak. Wel is het gerechts-
hof het met de franchisegever eens dat, als er een gave fran-
chiseovereenkomst zou zijn gesloten tussen de partijen,
daaruit ‘mogelijk’ zou kunnen worden afgeleid dat de mana-
ger had ingestemd met de begindiging van de arbeidsovereen-
komst. In onderhavige kwestie is er dan ook in ieder geval
geen sprake van franchisenemerschap. Het gerechtshof kan
om die reden dan ook vrij vlot concluderen dat er geen reéle
aanleiding is om aan te nemen dat de manager, gezien het
ontbreken van een franchiseovereenkomst, zijn arbeidsover-
eenkomst had willen prijsgeven tijdens de onderhandelingen
met de franchisegever.

De waardevolle les die uit het voorgaande te leren vait, voor
zowel franchisegevers als -nemers, is dat het uitermate
onverstandig is om al feitelijk te handelen alsof er afspraken
zouden zijn, zonder dat er heldere afspraken tussen partijen
zijn gemaakt en zonder dat deze afspraken (juridisch) deugde-
lijk en ook schriftelijk zijn vastgelead. Dit klinkt als een open
deur, maar het is in deze kwestie pijnlijk helder dat ook een
grote en professionele partij zich zonder meer aan dergelijk
handelen schuldig kan maken.
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' PETER DE JONG

De C1000-ondernemers sloten enkele weken geleden onderhandelingen over een aanpassing van het conditiestelsel af, Zowel de
organisatie als de ondernemers wilden de onderhandelingen afronden voordat de exit van CVC Capital plaatsvindt.

&, \erschiltende ontwikkelingen

Het lijkt er ook op dat ontwikkelingen zich steeds snel-
ler opvolgen, ketens hebben steeds meer haast. Jumbo
opent wekelijks verbouwde winkels, andere formules
doen hetzelfde. Die snelheid zet veel druk op de onder-
handelingen, met een verhoogd risico op onzorgvuldig-
heden. Zo duurden de onderhandelingen tussen Sligro
Food Group en ondernemers van Golff langere tijd,
alvorens er een overeenkomst uitkwam die voor de
meeste ondernemers goed uitpakte. Ludwig: 'Binnen
een franchisevereniging zijn ook tegengestelde belan-
gen. Bijvoorbeeld tussen multifranchisers en onderne-
mers met één winkel. Toch is er altijd wel sprake van

Albert Heijn is al enkele jaren aan het onderhandelen met
ondernemers over onder meer een aanbiedingsplichtvan
franchisewinkels aan de organisatie. Zij komen er echter niet
uit. De organisatie en ondernemers staan in deze discussie
lijnrecht tegenover elkaar.

voldoende gezamenlijk belang, dat het mogelijk is om
samen op te trekken. Het principe dat je samen sterk
staat, geldt ook voor franchisers. Al moet er altijd ruim-
te blijven voor individuele afspraken. De meeste orga-
nisaties staan daar ook wel voor open, het komt niet
heel vaak voor dat de rechter er aan te pas moet komen,'

5. Fictieve dienstbetrekking

Hard-franchising is in opmars. C1000 heeft de regels
recent aangescherpt, waardoor het moeilijker wordt
voor ondernemers om het rendement van de winkel met
‘vreemd’ assortiment op te krikken. En de keten staat
daar niet alleen in. Veel formules die relatief veel vrij-
heid boden aan ondernemers, zijn de afgelopen jaren
overgenomen of verdwenen. De winkeliers zijn boven-
dien met financiering, pandeigendom en andere zaken
steeds steviger gebonden aan de groothandel. Ludwig:
'Als een ondernemer met handen en voeten gebonden
is aan zijn leverancier, dan kan er sprake zijn van een
fictieve dienstbetrekking. Daar maken mensen zich niet
zo druk over zolang de resultaten goed zijn, maar vaak
is er sprake van spijt achteraf als het misgaat. Het ver-
sterkt ook de zorgplicht van de franchisegever.’

6. Overdracht regelen

In de franchiseovereenkomst wordt ook geregeld hoe
het verder gaat als de ondernemer wil stoppen. Mag hij
de supermarkt vrij verkopen, welke garanties zijn er
vanuit de organisatie en welke beperkingen zijn er?
Eén van de factoren in de onderhandelingen over de
nieuwe overeenkomst bij Albert Heijn zou de bepaling
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Jumbo sloot vorig jaar een nieuw contract met de andernemers.
Boer. De nieuwe afspraken gelden zowel voor de oude Jumbo-m

zijn dat winkels eerst moeten worden aangeboden aan
andere franchisers. Het hoofdkantoor wil van die bepa-
ling af om de groei van het aantal multifranchisers een
halt toe te roepen.

Ludwig: ‘Ondernemers moeten vanaf het begin
nadenken over het moment dat ze willen stoppen of de
winkel niet meer rond kunnen rekenen, Daar kun je

1] Arbeidsrecht/arbeidsduuruerkorting

Recentelijk heeft de Hoge Raad bepaald dat
indien dat niet expliciet is overeengekomen, er in
beginsel geen aanspraak bestaat op uitbetaling
van niet genoten atu-dagen, al dan hiet bij het
einde van de arbeidsovereenkomst. In de cao
Levensmiddelen is bepaald dat uitbetaling alleen
hoeft plaats te vinden indien werkgever en werk-
nemer daaromtrent overeenstemming hebben
bereikt. In situaties waarbij die atv derhalve niet
is genoten, kan bij het ontbreken van een derge-
lijke afspraak goed worden volgehouden dat enig

niet genoten tegoed ter zake niet hoeft te worden
uitbetaald.

Mr. J.H. Kolenbrander - franchiseadvocaat
Ludwig & Van Dam franchiseadvocaten, franchise
juridisch advies

Wilt u reageren? Ga naar info@ludwigvandam.n.
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Het nieuwe conditiestelsel is sterk gebaseerd op die van Super de
ensen als de nieuwe lichting uit de Super de Boer-stal,

niet vroeg genoeg mee beginnen. Verder moet gedacht
worden aan zaken als de mogelijkheid voor onderhuur,
Mag je als ondernemer een andere winkelier in het
pand zetten of je contract aan een ander overdragen?
Dat zijn allemaal factoren die invleed hebben op de
waardebepaling van de winkel en de overdracht. Als je
kijkt naar de ontwikkelingen die eraan komen, wordt
het belang van goed regelen steeds groter. In het verle-
den werden enorme bedragen neergeteld voor good-
will, maar als je nu naar de demografische ontwikke-
lingen kijkt, is het op sommige locaties al een
verdringingsmarkt. Dan kun je de zaken maar beter
vroeger al goed geregeld hebben.’

7. Strakkere prijsbhinding

Waar supermarktketens in het verleden vaak verschil-
lende prijslijnen hadden voor verschillende marktge-
bieden, wordt ook op dat gebied de discipline vanuit de
diverse ketens, waaronder C1000, strakker aangetrok-
ken. Waar ondernemers in het verleden nog konden
compenseren door opprijzen, valt die mogelijkheid nu
vaak weg.

Ludwig: ‘Prijsbinding is verboden. Het probleem is
dat organisaties over de hoofden van de ondernemer
heen met de consument communiceren over prijs,
waardoor de ondernemer in de praktijk niet kan afwij-
ken. Het apleggen van prijzen is illegaal en kan nietig-
heid van het franchisecontract opleveren. Het is in
ieder geval weer een factor waarbij de zorgplicht van
de organisatie om de insturingsmarge op peil te hou-
den, van groot belang is,' @
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