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1. Inleiding

In deze bijdrage wordt de jurisprudentie met betrekking
tot het postcontractuele non-concurrentiebeding in de
franchiseovereenkomst van de afgelopen periode be-
sproken.! Traditiegetrouw worden ook ditmaal de uit-
spraken besproken, waar mogelijk thematisch, die zijn
gepubliceerd? op www.rechtspraak.nl voor zover ze be-
trekking hebben op een postcontractueel non-concur-
rentiebeding in een franchiseovereenkomst en relevant
zijn voor de rechtspraktijk. Uit de gepubliceerde uitspra-
ken op www.rechtspraak.nl blijkt dat geschillen tussen
franchisegevers en (ex-)franchisenemers regelmatig
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over dit onderwerp gaan, hetgeen dus de nodige aan-
dacht rechtvaardigt.

In dit artikel zal weer aandacht besteed worden aan de
Wet franchise, nu deze wet voorschriften stelt aan post-
contractuele non-concurrentiebedingen in franchise-
overeenkomsten. Gezien de inwerkingtreding van de
Wet franchise per 1 januari 2021, komt er begrijpelijker-
wijs steeds meer rechtspraak voorhanden. De verwach-
ting is dat dit de komende periode enkel zal toenemen,
omdat de wetgever heeft bepaald dat per 1 januari 2023
de postcontractuele non-concurrentiebedingen in alle
franchiseovereenkomsten dienen te voldoen aan de Wet
franchise. Reden genoeg dus om in deze bijdrage met de
Wet franchise te beginnen.

2. Wet franchise

2.1 Overzicht Wet Franchise
De Wet franchise is per 1 januari 2021 van kracht gewor-
den. In artikel 7:920 van het Burgerlijk Wetboek (BW) is
bepaald aan welke wettelijke eisen een postcontractueel
non-concurrentiebeding in een franchiseovereenkomst
dient te voldoen. Kort samengevat:
1. Het beding dient op schrift te zijn gesteld. en
2. De beperking tot uitoefening van werkzaamheden
mag enkel betrekking hebben op de goederen of
diensten die concurreren met de goederen of dien-
sten waarop de franchiseovereenkomst betrekking
heeft. en

doi: 10.5553/Contr/156608932023025001005



3. De beperking is onmisbaar om de door de franchise-
gever aan de franchisenemer overgedragen
knowhow?® te beschermen. en

4. De duur van de beperking is niet langer dan één jaar
na het einde van de franchiseovereenkomst. en

5. De geografische reikwijdte is niet ruimer dan het ge-
bied waarbinnen de franchisenemer de formule op
grond van de franchiseovereenkomst heeft geéx-
ploiteerd.

Op grond van artikel 68a van de Overgangswet Nieuw
Burgerlijk Wetboek (OBW) geldt dat wijzigingen in het
BW in beginsel onmiddellijke werking hebben en direct
toegepast moeten worden. De Wet franchise — opgeno-
men in titel 16 van Boek 7 van het BW — heeft in beginsel
dus ook onmiddellijke werking, ook ten aanzien van
reeds per 1 januari 2021 bestaande franchiseovereen-
komsten. Dat betekent dus dat alle franchiseovereen-
komsten in beginsel aan de vereisen van de Wet franchi-
se moeten voldoen

Dat voorgaande geldt echter niet voor alle bepalingen in
de Wet franchise. Ten aanzien van enkele specifieke be-
palingen in de Wet franchise — waaronder die aangaande
het postcontractuele non-concurrentiebeding* — heeft
de wetgever overwogen dat onmiddellijke toepassing tot
praktische problemen zou kunnen leiden bij reeds per
1 januari 2021 bestaande franchiseovereenkomsten. Het
gaat daarbij om die bepalingen in de Wet franchise die
de franchisegever nopen tot het inhoudelijk aanpassen
van bestaande franchiseovereenkomsten.® Om die reden
heeft de wetgever een nieuw artikel laten opnemen in de
OBW, te weten artikel 209. Dit nieuwe artikel bepaalt dat
op 1 januari 2021 reeds bestaande franchiseovereen-
komsten de artikelen 7:920 en 7:921 BW pas per 1 janu-
ari 2023 van kracht zijn.

Volgens de wetgever zullen partijen bij het sluiten van
een franchiseovereenkomst voor 1 januari 2021 door-
gaans geen rekening hebben gehouden met de Wet fran-
chise. Over inhoudelijke aanpassingen van de franchi-
seovereenkomst waartoe de wet aanleiding geeft, zullen
partijen dus eerst moeten onderhandelen. Om partijen
redelijkerwijs de tijd te geven die onderhandelingen te
kunnen voeren heeft de wetgever alle franchisegevers
tot 1 januari 2023 de tijd gegeven om (onder meer) de
postcontractuele non-concurrentiebedingen in reeds
per 1 januari 2021 bestaande franchiseovereenkomsten
aan te passen aan de Wet franchise. Indien nodig, uiter-
aard.

3 Zie art. 7:911 lid 2 sub a onder 2° BW: ‘knowhow, zijnde een geheel van
niet door eenintellectueel eigendomsrecht beschermde praktische infor-
matie, voortvloeiend uit de ervaring van de franchisegever en uit de door
hem uitgevoerde onderzoeken, welke informatie geheim, wezenlijk en ge-
identificeerd is’.

4 Het betreft de onderwerpen die in art. 7:920 en 7:921 BW zijn geregeld,
te weten de goodwillbepaling na het einde van de franchise, het postcon-
tractuele non-concurrentiebeding, alsmede het opnemen van drempel-
waarden voor eenzijdige wijzigingsbedingen. In deze bijdrage wordt en-
kel aandacht besteed aan het postcontractuele non-concurrentiebeding.

5 Kamerstukken 11 2019/20, 35392, nr. 3 (MvT), p. 50.
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Dat betekent, kort samengevat, dat de postcontractuele
non-concurrentiebedingen van alle franchiseovereen-
komsten (zowel nieuwe als de bestaande overeenkom-
sten) per 1 januari 2023 moeten voldoen aan de Wet
franchise. Blijkt dit onverhoopt niet het geval te zijn,
dan is het betreffende non-concurrentiebeding op grond
van artikel 7:922 BW nietig, ongeacht het recht dat de
franchiseovereenkomst beheerst.® Een stevige sanctie
derhalve, die franchisenemers waarschijnlijk aanzien-
lijk comfort zal bieden tijdens discussies met hun fran-
chisegever over de (on)toelaatbaarheid van non-concur-
rentiebedingen. Een franchisegever moet er immers
voor waken dat hij in een situatie terechtkomt dat een
rechter in een individueel geschil oordeelt dat een
non-concurrentiebeding nietig is. De (gelijkluidende)
non-concurrentiebedingen van de andere franchisene-
mers zijn in dat geval dan immers ook nietig. Een weinig
aanlokkelijk scenario voor een franchisegever.

2.2 Goodwillvergoeding en non-concurren-
tiebeding: communicerende vaten

Zoals hiervoor reeds opgemerkt, is in artikel 7:920 lid 2

BW bepaald waaraan een postcontractueel non-concur-

rentiebeding in een franchiseovereenkomst dient te vol-

doen. In lid 1 van ditzelfde artikel is een regeling opge-

nomen over de goodwillbepaling. Kort gezegd dient op

grond van artikel 7:920 lid 1 BW ‘in ieder geval’” in de

franchiseovereenkomst vastgelegd te worden op welke

wijze wordt vastgesteld:

1. of er goodwill aanwezig is in de onderneming van de
franchisenemer;

2. (zo ja) welke omvang deze goodwill dan heeft;

in welke mate deze goodwill aan de franchisegever

is toe te rekenen; en

4. op welke wijze de goodwill die aan de franchisene-
mer is toe te rekenen wordt vergoed na het einde
van de franchiseovereenkomst, als de franchisege-
ver de onderneming van de franchisenemer over-
neemt om deze zelf voort te zetten, dan wel om deze
over te dragen aan een andere franchisenemer.

o

De reden voor de wetgever om een dergelijke bepaling
op te nemen in de Wet franchise was daarin gelegen dat
de wetgever kennelijk opmerkte dat er in de praktijk
vaak clausules staan opgenomen in een franchiseover-
eenkomst die een franchisenemer aan het einde van de
franchiseovereenkomst verplichten om zijn onderne-
ming aan de franchisegever te verkopen onder (zeer) on-
gunstige voorwaarden.? Bijvoorbeeld zonder enige ver-
goeding van de eerder door de franchisenemer opge-
bouwde goodwill. Dit kan grote (financiéle) gevolgen
hebben voor de franchisenemer. Ook kan er daardoor
aan het einde van de looptijd van de franchiseovereen-
komst grote druk op de franchisenemer komen te liggen
om de samenwerking met de franchisegever te continu-

6 Zieindat kader T.H.M.van Wechem & M. Bijloo, Franchise: is artikel 7:922
BW een voorrangsregel waar de praktijk op moet voorsorteren?, Contrac-
teren 2020/4, p. 115-122.

7  Art.7:920lid 1 BW.

8 Kamerstukken 11 2019/20, 35392, nr. 3 (MvT), p. 9.
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eren, ondanks eventuele slechtere contractuele voor-
waarden. Dit omdat een einde van de samenwerking
feitelijk betekent dat de franchisenemer met lege han-
den komt te staan. De wetgever merkt op dat dergelijke
praktijken maatschappelijk en economisch gezien on-
wenselijk zijn.’

Dat de bepalingen in de Wet franchise omtrent goodwill
en het postcontractuele non-concurrentiebeding in één
artikel zijn opgenomen, is begrijpelijk, aangezien beide
onderwerpen zien op de periode na het einde van de
looptijd van de franchiseovereenkomst. Zowel het bepa-
len van de omvang van goodwill als de gebondenheid
van de franchisenemer aan een postcontractueel
non-concurrentiebeding wordt immers met name rele-
vant als de franchiseovereenkomst is geéindigd.

De connectie tussen de bepalingen omtrent goodwill en
het postcontractuele non-concurrentiebeding in de Wet
franchise gaat mogelijk nog een niveau dieper. Span-
jaard merkte eerder al op dat tussen lid 1 en lid 2 van
artikel 7:920 BW een ‘spannende’ wisselwerking zit.!°
Immers, de vergoeding die een franchisegever redelij-
kerwijs dient te betalen voor een door de franchisene-
mer opgebouwde goodwill zal mede afhankelijk zijn van
de vraag of deze franchisenemer na het einde van de
franchiseovereenkomst ter plaatse nog actief kan zijn
als concurrent van de franchisegever. Is dat niet het ge-
val - en kan de franchisegever dus onbelemmerd ge-
bruikmaken van de door de franchisenemer opgebouw-
de goodwill —, dan lijkt het redelijker dat de goodwill-
vergoeding hoger ligt dan in het geval dat de
franchisenemer niet gebonden is aan enig concurrentie-
beding. In dat laatste geval is de voormalige franchise-
nemer immers in staat om te concurreren met de fran-
chisegever of een nieuwe franchisenemer.

Door de wetgever is ogenschijnlijk geen koppeling aan-
gebracht tussen beide bepalingen in artikel 7:920 BW. In
ieder geval blijkt dit niet (duidelijk) uit de parlementaire
geschiedenis van de Wet franchise. Wél blijkt uit agen-
tuurrechtspraak dat een postcontractueel non-concur-
rentiebeding en (de omvang van) goodwill elkaar kun-
nen beinvloeden.!! Niet valt in te zien waarom dit voor
franchise anders zou moeten zijn.

Uit een uitspraak van de rechtbank Rotterdam!? blijkt
dat enige wisselwerking tussen een goodwillbepaling en
een postcontractueel non-concurrentiebeding inder-
daad niet alleen is voorbehouden aan agentuur, maar
ook haar toepassing kan vinden bij franchise. Kort ge-
zegd kwam deze kwestie erop neer dat franchisegever en
franchisenemer begin 2016 een franchiseovereenkomst
met elkaar hadden gesloten voor een periode van vijf
jaar, te weten tot 28 februari 2021. In die franchiseover-

9 Kamerstukken 112019/20, 35392, nr. 3 (MvT), p. 9.

10  J.H.M.Spanjaard, Een nieuwe wet, een nieuw geluid - veranderingen voor
de franchiseovereenkomst door de Wet franchise, Contracteren 2020/4,
p. 149-150.

11  Zie Spanjaard 2020, p. 150.

12 Rb.Rotterdam 22 december 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:13108 (DNZB).
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eenkomst was eveneens een breed geformuleerd — want
niet geografisch beperkt — postcontractueel non-con-
currentiebeding van één jaar opgenomen, alsmede een
relatiebeding van twee jaar.

Medio 2020 gaf de franchisegever te kennen aan de fran-
chisenemer dat hij voornemens was om de exploitatie
van de franchiseorganisatie te staken en dat franchise-
gever om die reden de samenwerking met franchise-
nemer op een andere manier wilde voortzetten. De fran-
chiseovereenkomst werd tegelijkertijd per 28 februa-
ri 2021 opgezegd door franchisegever. Partijen gingen
daarna in overleg om tot een nieuwe vorm van samen-
werking te komen. Dat overleg leidde helaas niet tot
overeenstemming tussen partijen, mede omdat franchi-
senemer er niet mee instemde dat een (goodwill)ver-
goeding ontbrak in het voorstel van franchisegever bij
overdracht van de onderneming van franchisenemer.
Per 28 februari 2021 kwam de samenwerking tussen de
partijen dan ook te eindigen zonder dat een nieuwe sa-
menwerking was afgesproken en zonder een exit-
regeling. Franchisegever benaderde vervolgens de klan-
ten van franchisenemer en liet weten dat deze verder
zouden worden bediend door een aan de franchisegever
gelieerde onderneming. Franchisenemer ontving geen
vergoeding voor het feit dat zijn klanten werden overge-
nomen door franchisegever. Franchisenemer ging daar-
mee niet akkoord en startte een bodemprocedure.

Naar het oordeel van de rechtbank heeft de franchise-
gever niet gehandeld als ‘goed franchisegever’ (zie arti-
kel 7:912 BW) door te bewerkstelligen, dan wel toe te
staan, dat een aan hem gelieerde onderneming feitelijk
de onderneming van de franchisenemer heeft voortge-
zet zonder dat franchisenemer daarvoor enige goodwill-
vergoeding heeft ontvangen.'* De rechtbank hecht daar-
bij waarde aan het feit dat franchisegever in een eerdere
presentatie juist te kennen had gegeven dat — vooruitlo-
pend op de Wet franchise — er een bepaalde waardering
(inclusief goodwill) zou worden toegepast bij het over-
nemen van een franchiseonderneming. Ook tijdens de
onderhandelingen tussen partijen over een voortzetting
van de samenwerking heeft franchisegever aansluiting
gezocht bij deze waarderingsmethode. Daaruit conclu-
deert de rechtbank dat ook franchisegever zelf kennelijk
van mening was dat het klanten- en relatiebestand van
franchisenemer een bepaalde waarde vertegenwoordigt
die ook voor vergoeding in aanmerking dient te komen.
Franchisegever is dan ook gehouden volgens de recht-
bank om alsnog goodwill te voldoen aan franchisene-
mer.

Wat betreft de omvang van de door franchisegever aan
franchisenemer te betalen goodwillvergoeding merkt de
rechtbank op dat deze mede afhankelijk is van de ge-
bondenheid van franchisenemer aan een non-concur-
rentie- en relatiebeding (cursivering auteur):

13 R.0.4.10 van Rb. Rotterdam 22 december 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:
13108 (DNZB).
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‘(...) Een andere belangrijke vraag die partijen ver-
deeld houdt, is de vraag naar de werking van het non-
concurrentiebeding en relatiebeding. Omdat de om-
vang van de vergoedingsplicht van DNZB Franchise
zoals hiervoor uiteengezet mogelijk mede afhangt van de
gebondenheid en werking van het non-concurrentiebe-
ding en relatiebeding — en dus van belang kan zijn voor
de gewenste voorlichting door een deskundige — gaat
de rechtbank ook hierop in.”'

Aan de deskundige, die uiteindelijk moet bepalen wat de
omvang van de goodwillvergoeding dient te zijn, wordt
dan ook voorgehouden om rekening te houden met de
gebondenheid van franchisenemer aan een postcon-
tractueel non-concurrentie- en relatiebeding (cursive-
ring auteur):

‘(...) welke goodwillwaarde kan worden toegekend
aan de relaties (zorginstellingen en ZZP’ers) van
[franchisenemer], ervan uitgaande dat de contractue-
le relaties met hen, na 28 februari 2021 zijn voortge-
zet en [franchisenemer] gehouden is aan het non-con-
currentiebeding en relatiebeding in de artikelen 21.3
en 21.4 van de Franchiseovereenkomst zoals onder
4.16 en 4.17 overwogen.’'?

Kortom, hoewel de wetgever oorspronkelijk dus kenne-
lijk helemaal niet is uitgegaan van enige wisselwerking
tussen lid 1 en lid 2 van artikel 7:920 BW, blijkt uit voor-
noemde uitspraak dat die er wel degelijk is.

3. Wijziging looptijd
non-concurrentiebeding naar
fictieve datum

Uit de praktijk blijkt dat een postcontractueel non-con-
currentiebeding in een franchiseovereenkomst door-
gaans een looptijd kent van één jaar na het einde van de
franchiseovereenkomst. Zoals hiervoor aangegeven, is
tegenwoordig een looptijd van één jaar ook het maxima-
le toelaatbare op grond van artikel 7:920 lid 2 sub d BW.
Maar wat nu als partijen van mening verschillen over de
datum van beéindiging van de franchiseovereenkomst?
Tot wanneer is het non-concurrentiebeding dan van
kracht?

Onder meer die vraag kwam bij de rechtbank Limburg
aan de orde.!'* Partijen hadden eerder een franchiseover-
eenkomst met elkaar gesloten waarin (onder meer) een
postcontractueel non-concurrentbeding was opgeno-
men voor een periode van één jaar na het einde van de

14 R.0.4.14 van Rb. Rotterdam 22 december 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:
13108 (DNZB).

15 R.0. 2.5 van Rb. Rotterdam 11 mei 2022, ECLI:NL:RBROT:2022:3635
(DNZB).

16 Rb.Limburg 6juli 2022, ECLI:NL:RBLIM:2022:5225 (Witte Woning Ma-
kelaars).
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franchiseovereenkomst in de regio Parkstad Heerlen.!”
Daarnaast was in de franchiseovereenkomst een ontbin-
dingsbevoegdheid voor de franchisegever opgenomen
die - kort gezegd — inhield dat hij de franchiseovereen-
komst kon ontbinden in geval van een betalingsachter-
stand van de franchisenemer van meer dan € 2.000.
Hoewel de franchiseovereenkomst een looptijd kende
tot 1 maart 2024 liet franchisenemer eind 2020 al weten
de overeenkomst per 1 januari 2021 te willen beéindi-
gen, mede omdat hij geen voordeel van de franchise zou
hebben en meer verwachtte van franchisegever. Op enig
moment stelde franchisenemer zich zelfs op het stand-
punt dat franchisegever wanprestatie zou plegen en
schortte franchisenemer de betaling van de franchi-
se-fee op.

Franchisegever was niet akkoord met een voortijdige
beéindiging van de franchiseovereenkomst en al hele-
maal niet met het feit dat franchisenemer naliet om de
franchise-fee aan hem te betalen. Na enkele maanden
(te weten op 13 januari 2021) ontbond franchisegever op
grond van de voornoemde ontbindingsbevoegdheid de
franchiseovereenkomst. Op dat moment was de beta-
lingsachterstand van franchisenemer echter nog net
geen € 2.000 en was er dus geen contractuele bevoegd-
heid van franchisegever om tot ontbinding van de fran-
chiseovereenkomst over te gaan.

Een dag na voornoemde ontbindingsverklaring van
franchisegever (dus 14 januari 2021) ontbond franchise-
nemer zelf de franchiseovereenkomst. Overigens niet
vanwege de onterechte ontbinding van franchisegever
- hetgeen overigens voor de hand had gelegen —, maar
vanwege de eerder door franchisenemer gestelde wan-
prestatie van franchisegever (artikel 6:265 BW). In de
procedure vorderde franchisegever onder meer nako-
ming van het postcontractuele non-concurrentiebe-
ding. De rechtbank moest om die reden dan ook eerst
beoordelen of (en wanneer) de franchiseovereenkomst
tussen partijen was komen te eindigen.

Ten aanzien van de ontbinding door franchisegever stelt
de rechtbank vast dat deze niet gerechtigd was om op
13 januari 2021 de franchiseovereenkomst te ontbinden
op grond van de eerdergenoemde contractuele ontbin-
dingsbevoegdheid. Er was immers nog geen betalings-
achterstand van meer dan € 2.000.

Omdat de ontbinding van de franchiseovereenkomst
door franchisegever niet gerechtvaardigd is, heeft deze
geen rechtsgevolg gehad. De rechtbank moet vervolgens
daarom ook de ontbinding van de franchiseovereen-
komst door franchisenemer van een dag later beoorde-
len. Gezien de niet-gerechtvaardigde ontbindingsver-
klaring van franchisegever een dag eerder lijkt franchi-
senemer juridisch ‘op rozen’ te zitten. Een
niet-gerechtvaardigde ontbindingsverklaring kan im-
mers onder omstandigheden, en afhankelijk van de ove-
rige gedragingen van partijen, worden aangemerkt als
een mededeling dat een partij (in dit geval: franchisege-

17 Het vonnis bevat geen citaat van het non-concurrentiebeding.
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ver) zijn verplichtingen uit hoofde van de overeenkomst
niet zal nakomen.!® Het voor de ontbinding benodigde
verzuim treedt dan zonder ingebrekestelling in, aldus
artikel 6:83 lid 1 sub c BW.

Helaas voor franchisenemer had hij de franchiseover-
eenkomst dus niet ontbonden vanwege de niet-gerecht-
vaardigde ontbindingsverklaring van franchisegever
een dag eerder, maar kennelijk (alleen) vanwege de
eerdergenoemde vermeende wanprestatie. De recht-
bank moet dan ook beoordelen of er inderdaad sprake is
van tekortkomingen aan de zijde van franchisegever die
een ontbinding van de franchiseovereenkomst recht-
vaardigden. ‘Nee’, is daarop het antwoord van de recht-
bank, omdat franchisenemer de tekortkomingen van
franchisegever niet (voldoende) aannemelijk maakt. En
bij gebreke daarvan kan er uiteraard niet ontbonden
worden.

Dat resulteert in de nogal exotische situatie dat volgens
de rechtbank de buitengerechtelijke ontbinding van zo-
wel franchisegever als franchisenemer begin 2021 hele-
maal geen doel heeft getroffen. Formeel is de franchise-
overeenkomst dus nooit geéindigd, aldus de rechtbank,
en loopt deze tot 1 maart 2024 door. Omdat franchisege-
ver veiligheidshalve aan de rechtbank nog wel aanvul-
lend een gerechtelijke ontbinding had gevorderd van-
wege wanprestatie aan de zijde van franchisenemer — de
franchisenemer betaalde hoe dan ook geen franchi-
se-fee meer —, kan de rechtbank wel gerechtelijk ontbin-
den en wel per 6 juli 2022.

Echter, wat nu te doen met het postcontractuele
non-concurrentiebeding dat één jaar van kracht is na de
(rechtsgeldige) beéindiging van de franchiseovereen-
komst? Formeel zou de franchisenemer op grond van
het voorgaande tot 6 juli 2023 gebonden zijn aan het
non-concurrentiebeding. Dat gaat de rechtbank echter
een stap te ver: aangezien beide partijen er kennelijk
van uit zijn gegaan dat de franchiseovereenkomst ofwel
op 13 januari 2020 (franchisegever), ofwel op 14 janua-
ri 2020 (franchisenemer) was geéindigd, acht de recht-
bank een concurrentieverbod voor franchisenemer tot
6 juli 2023 hier niet op zijn plaats. Aldus de rechtbank is
het redelijker om de looptijd van het non-concurrentie-
beding tot januari 2021 te laten duren, enkele maanden
voor het wijzen van het eindvonnis. De vordering van
franchisegever om alsnog een beperking op leggen aan
franchisenemer wordt daarmee afgewezen. Een prakti-
sche oplossing die ook recht doet aan het feitelijk han-
delen van partijen.

18 HR8juli2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ1684 (G4 / Hanzevest).
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4. Effect vanwijziging formule
op non-concurrentiebeding

Om te beoordelen of een non-concurrentiebeding wordt
overtreden, zal bekeken moeten worden of de (nieuwe)
bedrijfsactiviteiten van de voormalige franchisenemer
in strijd zijn met het beding. Vaak komt het daarbij neer
op de vraag of die bedrijfsactiviteiten concurreren met
de activiteiten die eerder door de franchisenemer onder
de paraplu van de formule werden geéxploiteerd. De ac-
tiviteiten binnen de formule zijn dan maatgevend. Maar
wat nu als gaandeweg de looptijd van de franchiseover-
eenkomst de formule wijzigt? Welke omvang heeft het
non-concurrentiebeding dan?

Bij een kwestie bij de rechtbank Gelderland'® kwam deze
vraag aan de orde. In deze zaak hadden franchisegever
en franchisenemer een franchiseovereenkomst met el-
kaar gesloten met een looptijd tot en met 31 mei 2021.
In de franchiseovereenkomst stond zowel een contrac-
tueel als een postcontractueel non-concurrentiebeding
opgenomen dat franchisenemer verbood om gedurende
de looptijd van de franchiseovereenkomst — alsmede
één jaar daarna - concurrerende activiteiten te ont-
plooien. Het contractuele non-concurrentiebeding was
als volgt geformuleerd (cursivering auteur):

‘18.6 Franchisenemer en de vennoten mogen behou-
dens voorafgaande schriftelijke toestemming van
Franchisegever, tijdens de looptijd van de Overeen-
komst (i) generlei zakelijke relatie onderhouden met
een keten en/of een (rechts)persoon en/of een ven-
nootschap die in dezelfde bedrijfstak een soortgelijk
systeem exploiteert en (ii) niet direct of indirect, zelf-
standig of in dienstverband of in de vorm van een
(personen)vennootschap werkzaam zijn of financiéle
dan wel andere zakelijke belangen hebben, zulks in
de meest brede zin van het woord, bij een bedrijf, dat
gelijksoortig is aan het door Franchisenemer geéxploi-
teerde Winkel en/of een organisatie die gelijksoortige
activiteiten verricht als Franchisegever.*

Bij het postcontractuele non-concurrentiebeding zag
het verbod er met name op dat franchisenemer na het
einde van de franchiseovereenkomst vanuit zijn vesti-
gingspunt geen onderneming mocht drijven via een ver-
gelijkbare formule waardoor verwarring bij het publiek
kon ontstaan (cursivering auteur):

‘18.8 Het is Franchisenemer en de vennoten gedu-
rende een periode van één jaar na beéindiging van
deze Overeenkomst niet toegestaan om vanuit de
Winkel een onderneming te drijven onder een formule
die gelijk is aan de Formule waardoor verwarring bij
het publiek kan ontstaan over de vraag of Franchise-
nemer nog onderdeel uitmaakt van de Formule. In
alle gevallen van voortzetting van de onderneming

19 Rb.Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
20 R.0.2.2vanRb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
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door Franchisenemer of diens venno(o)t(en) na einde
van deze Overeenkomst dienen de voortdurende ver-
plichtingen uit hoofde van deze Overeenkomst,
waaronder begrepen doch niet beperkt tot die van ar-
tikel 17 en 18, onverkort te worden nageleefd.’!

Franchisegever en franchisenemer geraakten medio
2020 met elkaar in gesprek vanwege plannen van fran-
chisegever om de formule medio mei/juni 2021 in gewij-
zigde vorm door te zetten via een andere entiteit. Begin
december 2020 liet franchisenemer echter weten niet
voornemens te zijn een nieuwe franchiseovereenkomst
aan te gaan met deze nieuwe entiteit. Franchisenemer
wilde wel de bestaande franchiseovereenkomst per 1 ja-
nuari 2021 opzeggen, dus voor einde looptijd per
31 mei 2021. Franchisegever liet weten daarmee niet ak-
koord te gaan en hem aan de contractuele looptijd tot en
met 31 mei 2021 te zullen vasthouden.

Per 1 januari 2021 handelde franchisenemer - conform
zijn aankondiging - alsof de franchiseovereenkomst wel
rechtsgeldig zou zijn opgezegd en voldeed hij ook geen
franchise-fee meer. Via een WhatsApp-bericht van
11 februari 2021 gaf franchisenemer aan een samenwer-
king aan te gaan met een met de franchisegever concur-
rerende formule. Franchisegever gaf als reactie hierop te
kennen dat franchisenemer deze zakelijke relatie met
onmiddellijke ingang diende stop te zetten. Franchise-
nemer legde deze sommatie echter naast zich neer en
ging door met zijn handelsactiviteiten met de nieuwe
samenwerkingspartner. Medio mei/juni 2021 werd de
formule - zoals aangekondigd — inderdaad gewijzigd en
werd de nieuwe entiteit de nieuwe franchisegever. Rele-
vant om daarbij nog te benoemen is dat de winkel van
franchisenemer van half december 2020 tot en met
1 mei 2021 vanwege coronamaatregelen op last van de
overheid was gesloten.

In de gerechtelijke procedure die volgde, vorderde fran-
chisegever onder meer betaling van de contractuele
boetes van de franchisenemer vanwege het overtreden
van het contractuele non-concurrentiebeding (van 1 ja-
nuari tot en met 31 mei 2021) en het postcontractuele
non-concurrentiebeding (vanaf 1 juni 2021) en een ver-
bod voor franchisenemer om zijn onderneming in de
huidige vorm verder te exploiteren.?

Allereerst stelt de rechtbank vast dat franchisenemer
niet gerechtigd was de franchiseovereenkomst voortij-
dig op te zeggen per 1 januari 2021. Ook stelt de recht-
bank vast dat de franchiseovereenkomst niet met we-
derzijds goedvinden van partijen voortijdig is beéindigd.
Dat betekent volgens de rechtbank dat de franchiseover-
eenkomst niet tussentijds is beéindigd en dat franchise-
nemer tot einde looptijd (31 mei 2021) gehouden was

21 R.0.2.2vanRb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.

22 Franchisegever stelde zichimmers op het standpunt dat de franchiseover-
eenkomst niet rechtsgeldig door franchisenemer was opgezegd per 1 ja-
nuari 2021.
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zijn verplichtingen uit hoofde van de franchiseovereen-
komst na te komen jegens franchisegever.?

In hoeverre franchisenemer het postcontractuele
non-concurrentiebeding heeft overtreden, is volgens de
rechtbank afhankelijk van wat partijen hebben willen
afspreken met dit artikel en is dus een uitlegkwestie die
aan de hand van de Haviltex-formule moet worden be-
antwoord.”* De uitleg van het non-concurrentbeding
wordt niet alleen gegeven op grond van een zuiver taal-
kundige uitleg, maar komt tevens aan op de zin die par-
tijen in de gegeven omstandigheden over en weer rede-
lijkerwijs aan de gebruikte bewoordingen mochten toe-
kennen en op wat zij daaromtrent redelijkerwijs van
elkaar mochten verwachten. Bij die uitleg zijn alle om-
standigheden van het concrete geval, gewaardeerd naar
hetgeen de redelijkheid en billijkheid meebrengen, tel-
kens van beslissende betekenis,?* aldus de rechtbank in
1.0.4.10 van het vonnis.

Doordat medio mei/juni 2021 de franchiseformule is ge-
wijzigd, wordt naar het oordeel van de rechtbank met de
term ‘de Formule’ in artikel 18.8 van de franchiseover-
eenkomst de nieuwe (gewijzigde) formule bedoeld en
niet (meer) de oude formule. Dat is immers hoe de fran-
chiseformule per mei/juni 2021 volgens franchisegever
in de praktijk wordt ingevuld.?® De rechtbank merkt ook
op dat deze uitleg aansluit bij de ratio van artikel 18.8
van de franchiseovereenkomst, waarbij het doorslagge-
vend is of er door de nieuwe (concurrerende) formule
van de franchisenemer verwarring bij het publiek kan
ontstaan of hij nog onderdeel uitmaakt van de door
franchisegever ontwikkelde franchiseformule.?” Lijkt de
winkel van de voormalige franchisenemer nog op een
winkel van de oude formule, dan kan deze verwarring
niet ontstaan omdat de oude formule per mei/juni 2021
niet meer bestaat.?® Nu daar (kennelijk) sprake van is,
wordt de vordering van franchisegever tot het opleggen
van een verbod op franchisenemer om zijn onderne-
ming in de huidige vorm verder te exploiteren afgewe-
zen. Om die reden wordt ook de vordering van franchise-
gever op contractuele boetes vanwege overtreding van
het postcontractuele non-concurrentiebeding afgewe-
zen door de rechtbank.?

Wat betreft de overtreding van het contractuele
non-concurrentiebeding komt de rechtbank echter tot
een ander oordeel. Het was de franchisenemer, aldus de
rechtbank, toegestaan om zich na de looptijd van de
franchiseovereenkomst aan te sluiten bij een bedrijf dat
voetbalartikelen verkoopt, mits er geen verwarring ont-
staat bij het publiek. Onderhandelingen daarover gedu-
rende de looptijd van de franchiseovereenkomst zijn om
die reden niet in strijd met het contractuele non-con-

23 R.0.4.8vanRb.Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
24 R.0.4.10van Rb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
25 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:A01427 (DSM/Fox).

26 R.0.4.11vanRb.Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
27 R.0.4.11vanRb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
28 R.0.4.11vanRb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
29 R.0.4.12vanRb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
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currentiebeding, volgens de rechtbank.*® Wel is er vol-
gens de rechtbank sprake van een overtreding van het
(breder geformuleerde) contractuele non-concurrentie-
beding vanaf het moment dat franchisenemer vanaf
11 februari 2021 de samenwerking met de nieuwe sa-
menwerkingspartner naar buiten toe bekend heeft ge-
maakt.’! Op dat moment was er immers geen sprake
meer van zuivere onderhandelingen. Gezien de ratio
van artikel 18.6 van de franchiseovereenkomst, te weten
de bescherming van de concurrentiepositie van franchi-
segever, acht de rechtbank het feit dat franchisenemer
zich vanaf 11 februari 2021 naar buiten toe heeft gepre-
senteerd als onderdeel van de samenwerkingspartner in
dit geval van doorslaggevend belang voor de conclusie
dat er vanaf dat moment sprake is van een zakelijke re-
latie.3? Derhalve is er sprake van een overtreding van het
contractuele non-concurrentiebeding en (dus) is fran-
chisenemer boetes verschuldigd.

5. Matigen contractuele boete

Het beroep van franchisenemer op matiging van de con-
tractuele boete wordt toegewezen, maar pas nadat de
rechtbank heeft toegelicht dat een dergelijke matiging
niet eenvoudig kan worden toegewezen. De rechtbank
stelt conform bestendige rechtspraak voorop dat de be-
voegdheid tot matiging van een contractuele boete op
grond van artikel 6:94 BW terughoudend gehanteerd
moet worden.** De in artikel 6:94 BW opgenomen maat-
staf brengt met zich mee dat een rechter pas een con-
tractueel boetebeding kan matigen als dit in de gegeven
omstandigheden tot een buitensporig, en daarom on-
aanvaardbaar, resultaat leidt.* Daarbij dient de rechter
niet alleen te letten op de verhouding tussen de werke-
lijke schade en de hoogte van de boete, maar ook op de
aard van de overeenkomst, de inhoud en de strekking
van het boetebeding en op de omstandigheden waaron-
der het is ingeroepen.*

De rechtbank ziet — ondanks dat terughoudendheid
moet worden betracht - toch aanleiding om de contrac-
tuele boete te matigen. Zo wijst de rechtbank erop dat
medio 2020 duidelijk was dat de franchiseformule van
franchisegever niet in de toen bestaande vorm zou blij-
ven bestaan, maar zou worden gewijzigd. Medio februa-
ri 2021 waren de andere franchisenemers kennelijk al
druk bezig met het omschakelen naar de nieuwe formu-
le. De rechtbank ziet dan ook niet waarom franchisene-
mer dan als enige franchisenemer, althans als een van
de zeer weinige franchisenemers, nog een winkel vol-
gens de oude formule zou moeten blijven exploiteren.
Ook is volgens de rechtbank onvoldoende duidelijk ge-

30 R.0.4.14 vanRb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
31 R.0.4.15van Rb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
32 R.0.4.14van Rb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
33 R.0.4.18 van Rb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
34 R.0.4.18 van Rb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
35 HR 27 april 2007, NJ 2007, 262 (Intrahof/ Bart Smit).

Contracteren 2023 | nr. 1

worden wat de schade is die franchisegever heeft opge-
lopen, omdat franchisenemer al in februari 2021 is gaan
samenwerken met de nieuwe partij in plaats van
1 juni 2021 (einde looptijd overeenkomst).

Verder acht de rechtbank het van belang dat de winkel
van franchisenemer in de periode van 11 februari tot
1 juni 2021 voor een groot gedeelte was gesloten vanwe-
ge vanuit de overheid opgelegde coronamaatregelen.
Dat franchisenemer ging samenwerken met een nieuwe
partij is daarom maar in beperkte mate zichtbaar ge-
weest voor het publiek, aldus de rechtbank.3® Vervolgens
matigt de rechtbank de gevorderde boete. Voor een ge-
heel buiten beschouwing laten van het contractuele
boetebeding vanwege de eisen van redelijkheid en bil-
lijkheid (artikel 6:2 lid 2 BW) of de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 2 BW)
ziet de rechtbank geen aanleiding. Het feit dat franchi-
segever doende was om de formule te wijzigen, recht-
vaardigt volgens de rechtbank niet dat franchisenemer
de gehele franchiseovereenkomst niet meer nakomt
door over te stappen naar een concurrerende organisa-
tie gedurende de looptijd van de franchiseovereen-
komst.>” Ook is niet gebleken dat franchisegever zijn
verplichtingen jegens franchisenemer niet zou zijn na-
gekomen of dat franchisegever in het geheel is aange-
sproken door franchisenemer voor zaken die niet goed
zouden zijn.

In een andere kwestie kwam de rechtbank Midden-Ne-
derland eveneens tot een matiging van een boete als ge-
volg van overtredingen van een postcontractueel
non-concurrentiebeding in de franchiseovereenkomst.®
Hoewel vaststond dat franchisenemer het beding had
overtreden, zag de rechtbank aanleiding om een boete
van € 10.000 te matigen naar € 1.000. De rechtbank
overweegt dat zij op grond van artikel 6:94 lid 1 BW uit-
sluitend bevoegd is de overeengekomen boete op ver-
langen van de schuldenaar te matigen in die gevallen
dat de billijkheid matiging klaarblijkelijk eist. Dit brengt
mee, aldus de rechtbank, dat de boete gematigd kan
worden indien toepassing van het boetebeding in de ge-
geven omstandigheden tot een buitensporig en daarom
onaanvaardbaar resultaat zou leiden. Hoewel niet met
zoveel woorden genoemd door de rechtbank, moet hier
eerder genoemde terughoudendheid uit worden opge-
maakt. Van belang daarbij is de verhouding tussen de
werkelijke schade en de hoogte van de boete, de aard
van de overeenkomst en de inhoud en strekking van het
beding, alsmede de omstandigheden waaronder het is
ingeroepen, alsmede de overige omstandigheden van
het geval.**

Redenen voor de rechtbank om de boete in dit geval te
matigen waren gelegen in het handelen van franchise-
gever. Die had kennelijk pas na (bijna) vier maanden

36 R.0.4.20van Rb. Gelderland 11 mei 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2364.
37 HR 27 april 2007, NJ 2007, 262 (Intrahof/ Bart Smit).

38 Rb.Midden-Nederland 15 december 2021.

39 R.0.3.10van Rb. Midden-Nederland 15 december 2021.
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franchisenemer gesommeerd om de concurrerende acti-
viteiten te staken. De rechtbank overweegt dat, doordat
franchisegever pas na geruime tijd is gaan sommeren,
hij zelf het risico heeft aanvaard dat hij schade zou lij-
den door de concurrerende activiteiten van de voorma-
lige franchisenemer.®® Dat franchisegever verder een
schade van € 10.000 zou hebben geleden, die een boete
van die omvang zou kunnen rechtvaardigen omdat er
geen nieuwe franchisenemer kon worden aangetrokken
voor die locatie, is, aldus de rechtbank, niet gebleken.
Daarbij overweegt de rechtbank dat de fysieke winkel in
de betreffende periode gesloten was door de corona-
maatregelen, waardoor een eventuele nieuwe franchise-
nemer hoe dan ook minder omzet zou hebben gehad,
dus een lagere omzetgerelateerde franchise-fee had
hoeven betalen aan franchisegever. Maar franchisegever
heeft hoe dan ook niet voldoende onderbouwd dat hij in
overleg was met één of meer kandidaat-franchisene-
mers om de exploitatie ter plaatse over te pakken.*! On-
der die omstandigheden acht de rechtbank een boete
van € 10.000 voor de overtredingen buitensporig en
daarmee onaanvaardbaar. Wel is volgens de rechtbank
voldoende aannemelijk dat franchisegever enige schade
heeft geleden, alleen al omdat hij franchisenemer moest
aanspreken vanwege de overtredingen. De rechter houdt
echter geen rekening met de stelling van franchise-
nemer dat franchisegever met andere vertrekkende
franchisenemers wel met gesloten beurzen heeft afge-
wikkeld.*?

6. Omzeilen non-concurren-
tiebeding door overgang
onderneming

Een vertrekkende franchisenemer die voornemens is om
zijn activiteiten voort te zetten, maar ook gehouden kan
worden aan een postcontractueel non-concurrentie-
beding, zal soms de nodige creativiteit laten zien. Een
beproefd middel daarbij is het betrekken van een derde
partij die niet is gebonden aan het non-concurrentie-
beding, bij voorkeur een familielid of levenspartner.

In een kwestie bij de rechtbank Den Haag** hadden twee
personen een relatie met elkaar en woonden zij samen.
Persoon 1 was bestuurder en enige aandeelhouder van
B.V. 1. Persoon 2 was bestuurder en enige aandeelhou-
der van B.V. 2, zijnde de bestuurder en enige aandeel-
houder van franchisenemer én bestuurder en enige aan-
deelhouder van B.V. 3. Deze laatste vennootschap was
eigenaar van een bedrijfspand. Franchisenemer had van
B.V. 3 het bedrijfspand van waaruit de franchise werd
geéxploiteerd, gehuurd. Franchisenemer en persoon 2
in privé hadden op hun beurt een franchiseovereen-

40 R.0.3.10van Rb. Midden-Nederland 15 december 2021.
41 R.0.3.12van Rb. Midden-Nederland 15 december 2021.
42 R.0.3.12 van Rb. Midden-Nederland 15 december 2021.
43 Rb.Den Haag 4 februari 2022, ECLI:NL:RBDHA:2022:993 (Multicopy).
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komst gesloten met franchisegever. In deze overeen-
komst was een postcontractueel non-concurrentiebe-
ding opgenomen. Dat beding hield in dat franchise-
nemer en persoon 2 in privé gedurende een periode van
één jaar na het einde van de franchiseovereenkomst
vanuit het vestigingspunt geen concurrerende goederen
of diensten mochten aanbieden.

Op grond van de franchiseovereenkomst exploiteerde
franchisenemer (en persoon 2) een tweetal gefranchise-
de vestigingen. Persoon 1 was daarbij als werknemer in
dienst bij franchisenemer. Franchisenemer zegde per
brief de franchiseovereenkomst op per 10 oktober 2021.
Enkele maanden eerder had persoon 1 haar loondienst-
verband opgezegd bij franchisenemer en daarbij tevens
een nieuwe vennootschap opgericht, te weten voor-
noemde B.V. 1, die vanuit het voormalige bedrijfspand
van franchisenemer met de formule concurrerende acti-
viteiten ontplooide. Franchisegever was van mening dat
persoon 1 en B.V. 1 hiermee onrechtmatig handelden
jegens haar, omdat daardoor — kort samengevat — de on-
derneming van franchisenemer onverkort werd voortge-
zet zonder enige acht te slaan op het non-concurrentie-
beding. Ook was franchisegever van mening dat
franchisenemer zich niet hield aan het postcontractuele
non-concurrentiebeding, mede gezien de inhoud van
een (niet-ondertekende) e-mail die kennelijk aan een
klant was gestuurd met als inhoud: ‘(...) Per 10 oktober
liep mijn franchisecontract af. We hebben nu een eigen
merk in de markt gezet voor onze twee vestigingen.’**

Aangezien B.V. 1 en persoon 1 naar aanleiding van som-
maties van franchisegever hun activiteiten niet staak-
ten, startte franchisegever een kort geding waarin zij
onder meer vorderde dat franchisenemer en persoon 2
het non-concurrentiebeding zouden nakomen en elke
betrokkenheid bij concurrerende activiteiten zouden
staken en gestaakt houden. Ook vorderde zij dat B.V. 1
en persoon 1 hun activiteiten zouden staken. Gedaag-
den voerden echter aan dat B.V. 2 haar gehele onderne-
ming eerder had overgedragen aan B.V. 1, inclusief in-
ventaris, voorraad, inrichting en de medewerkers. Aan-
gezien B.V. 1 en persoon 1 niet gebonden zijn aan een
postcontractueel non-concurrentiebeding, zou er geen
belemmering voor hen zijn om de activiteiten van fran-
chisenemer voort te zetten.

De rechter acht voldoende aannemelijk op basis van de
voorhanden stukken dat franchisenemer inderdaad
diens onderneming volledig heeft overgedragen aan
B.V. 1.% En het zijn volgens de rechter slechts franchise-
nemer en persoon 2 die zijn gebonden aan het postcon-
tractuele non-concurrentiebeding en dus niet B.V. 1. Pas
als aangetoond kan worden dat franchisenemer of per-
soon 2 betrokken is bij B.V. 1 zou sprake kunnen zijn van
overtreding van het non-concurrentiebeding. En dat

44  R.o.2.11van Rb. Den Haag 4 februari 2022, ECLI:NL:RBDHA:2022:993
(Multicopy).

45 R.0.4.6 van Rb. Den Haag 4 februari 2022, ECLI:NL:RBDHA:2022:993
(Multicopy).
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wordt volgens de rechtbank niet aannemelijk gemaakt
door franchisegever. De hiervoor genoemde e-mail - die
door franchisegever in het geding was gebracht — maakt
dat volgens de rechtbank niet anders, omdat de e-mail
niet was ondertekend en niet duidelijk was dat per-
soon 2 de e-mail heeft gestuurd.*

B.V. 1 en persoon 1 kunnen dus niet worden aangespro-
ken op nakoming van het postcontractuele non-concur-
rentiebeding. Maar is er dan wel sprake van onrechtma-
tig handelen van B.V. 1 of persoon 1 omdat zij hebben
geprofiteerd van de wanprestatie van franchisenemer?
Nee, aldus de rechtbank. Franchisenemer heeft aldus de
rechtbank - zie hiervoor — geen wanprestatie gepleegd,
dus B.V. 1 en persoon 1 kunnen niet profiteren van een
niet-bestaande wanprestatie. Ook is er geen sprake van
een onrechtmatige daad op zichzelf: er zijn namelijk
geen bijzondere omstandigheden genoemd of aan het
licht gekomen die het handelen van B.V. 1 en persoon 1
een onrechtmatig karakter geven.*” In dit geval loonde
het dus om de onderneming te verkopen aan de levens-
partner.

7. Conclusie

Het postcontractuele non-concurrentiebeding in de
franchiseovereenkomst blijft een regelmatig terugke-
rend geschilpunt tussen franchisegevers en franchise-
nemers. Dat blijkt ook weer uit deze bijdrage. Daarbij
valt op dat een franchisegever doorgaans zonder proble-
men nakoming kan vorderen van een schriftelijk post-
contractueel non-concurrentiebeding. Slechts in uit-
zonderlijke gevallen wordt die nakoming door een rech-
ter (geheel of gedeeltelijk) beperkt. Denk daarbij
bijvoorbeeld aan de beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid. Bijvoorbeeld als de onverkorte toe-
passing van de overeenkomst zou leiden tot een onaan-
vaardbare termijn waaraan de franchisenemer nog is
gebonden aan het concurrentiebeding. Dan wel als de
contractuele boete op basis van het contract te vorderen
is, maar naar de maatstaven van redelijkheid onaan-
vaardbaar hoog is in de gegeven omstandigheden. Hoe-
wel daarbij door rechters de nodige terughoudendheid
wordt betracht die inherent bij dit leerstuk hoort, toont
het wel aan dat het verstandig kan zijn als een (ex-)fran-
chisenemer een beroep doet op de redelijkheid en bil-
lijkheid als hij wordt aangesproken door de franchise-
gever.

Ook de Wet franchise kan een non-concurrentiebeding
aantasten. Vanaf 1 januari 2023 moeten de postcontrac-
tuele non-concurrentiebedingen in alle franchiseover-
eenkomsten voldoen aan de criteria die de Wet franchise
voorschrijft. Is dat niet het geval, dan riskeert de fran-

46 R.0.4.7 van Rb. Den Haag 4 februari 2022, ECLI:NL:RBDHA:2022:993
(Multicopy).

47 R.0.4.9 van Rb. Den Haag 4 februari 2022, ECLI:NL:RBDHA:2022:993
(Multicopy).
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chisegever dat het non-concurrentiebeding van rechts-
wege nietig is — een forse sanctie.

Het feit dat in ieder geval één rechtbank heeft opge-
merkt dat er inderdaad wisselwerking zit tussen een
postcontractueel non-concurrentiebeding en de om-
vang van een eventuele goodwillvergoeding betekent
dat ook dit element meegenomen kan worden (en dient
te worden) in discussies over de aard en omvang van een
non-concurrentiebeding tussen franchisegever en fran-
chisenemer.

Verder blijkt uit deze bijdrage dat met de nodige creati-
viteit een postcontractueel non-concurrentiebeding
kan worden omzeild door de tussenkomst van een der-
de, zoals de levenspartner van een (ex-)franchisenemer.
Daarbij is het onder meer van belang dat de (ex-)fran-
chisenemer geen enkele bemoeienis heeft bij de betref-
fende concurrerende onderneming van die derde. Is dat
wel het geval, dan kan er alsnog sprake zijn van een
overtreding van het non-concurrentiebeding. De derde
loopt dan het risico dat hem een onrechtmatige daad
wordt aangewreven omdat hij profiteert van de wan-
prestatie van de (ex-)franchisenemer.
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