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La Fondation pour le Droit de I’entreprise, la Fédération Francaise de la Franchise et le
L.E.S. France ont organisé a Paris les 12 et 13 décembre 1988, deux journées d’études
dont les Cahiers Droit de I'Entreprise sont heureux de publier les rapports.

Le reglement d’exemption concernant la
franchise vient de voir le jour et je souhaite
qu’un travail en profondeur soit fait et que
soient dégagées les raisons réelles et les limi-
tes de ce reglement.

Comme vous le savez, la franchise est une
technique permettant la synthése d’une
approche individuelle d’'un commergant qui
veut conserver initiative et responsabilité, avec
la notion de groupe, c’est-a-dire avec une
audience, une notoriété nationale, euro-
péenne, internationale, mondiale. Ce qui évo-
que cette liaison c’est la marque et le savoir-
faire.

La marque est I’'un des points les plus impor-
tants de la franchise et elle est un des éléments
fédérateurs du réseau de franchise qui est en
définitive la conséquence nécessaire du bon
J.-P. DE LA LAURENCIE fonctionnement d’une franchise.

Qui dit réseau dit cohérence et cette cohé-
rence passe par certaines limites d’initiatives
individuelles et de liberté, lesquelles peuvent
étre considérées.comme un élément opposé
au Traité de Rome (article 85-1). Voila pourquoi
il est apparu nécessaire, a travers les possibili-
tés de l'article 85-3 de donner a la franchise
le principe d’une dérogation économiquement
utile et de marquer les limites de ce qui peut
étre fait.

Le mot reglement est ambigu car ce n’est pas
un reglement de la franchise : il s’agit d’'une
F. DELBARRE exemption, c’est-a-dire de savoir comment la
franchise pourra continuer a se développer
dans le cadre du Traité de Rome.

J. BREVILLE,
Président de la Fédération Francaise
de la Franchise.

J.-J. BURST

J. DUBOIS 0. GAST J. BREVILLE M. MICMACHER
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LES PRECEDENTS COMMUNAUTAIRES
AU REGLEMENT « FRANCHISE »

F. BOMPARD, et

Secrétaire général de la F.F.F.
Vice-Président d'Yves Rocher.

Quand on parle de précédents communautaires au
reglement franchise, il existe un ordre chronologique qui
risque de bousculer les idées regues puisque le point de
départ « officiel » auquel tout le monde se réfere est
I'arrét de la Cour de Justice de Luxembourg dit « arrét
Pronuptia » du 28 janvier 1986.

C'est le vide juridique relatif antérieur a cette date qui
nous avait préoccupé deées 1981 a I'époque ou notre
« chaine de distributeurs » en France et « nos chaines de
franchise » dans les pays européens, en particulier dans
la C.E.E., connaissaient un essor trés important.

Je voudrais donc dans les quelques minutes qui me
sont imparties vous donner un éclairage sur les motiva-
tions du dépdt de nos contrats européens, puis, rappeler
briévement les apports de la décision Yves Rocher du
16 décembre 1986 sans interférer je I'espere, sur |'expé-
rience vécue par mon ami Michel Micmacher, expérience
qui prise globalement avec la n6tre représente la pierre
angulaire de la reconnaissance juridique en Europe du
systéme économique qu’est la Franchise.

. — LES MOTIVATIONS

A. LE VIDE JURIDIQUE APPARENT...

Ainsi que je viens de [e dire, notre motivation premiere
pour justifier notre dépdt a Bruxelles était un vide juridi-
que relatif a la Franchise.

— |l n'y avait pas de lois nationales, c’est-a-dire pas
de loi en France ni en Belgique, Hollande, etc... Certains
pourraient penser que j'y vois comme un regret. Que l'on
ne se méprenne pas sur mes propos. En 1982, j'étais
déja trés opposeé a l'intervention du législateur dans le
domaine de la Franchise mais, la seule existence d'un
code de déontologie rédigeé par les fondateurs de la Fédé-
ration Frangaise de la Franchise ne donnait qu‘un axe de
bonne conduite mais pas de garantie sur la validité de
nos contrats. |l était donc tentant d’aller voir |'existant
juridigue sur un autre terrain.

— L’article 85 du Traité de Rome réservait apres ana-
lyse quatre possibilités seulement :

1° Soit une attestation négative assurant ainsi qu’au-
cune clause de nos contrats n’était contraire aux princi-
pes édictés par I'alinéa 1 de cet article. Cela nous ren-
voyait en cas de conflit d'interprétation, vers les droits
nationaux au sein desquels les regles de concurrence en
particulier sur le refus de vente, les ententes, etc... nous
semblaient trop disparates d’'un pays a l'autre et encore
inadaptés a la réalité économique de la Franchise qui
était en train de se développer.

2° La deuxiéme possibilité était de voir nos contrats
qualifiés d’intérét mineur conformément a la jurispru-
dence édictée par I'arrété Bagatelle. Dans ce cas nous
revenions au probléme précédent et a 'application dans
chaque état membre de regles nationales inadéquates
pour résoudre les problémes potentiels qui ne peuvent
manquer de surgir, au moins marginalement, dans les
grands réseaux comme le nétre.
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M. MICMACHER,

Vice-Président de la F.F.F.
Vice-Président Pronuptia.

3° La troisiéme éventualité était la sanction et I'inter-
diction pure et simple de tous nos contrats dans tous
les états membres. On peut imaginer les conséquences
financieres et économiques d'une telle situation, mais il
faut se souvenir qu‘en 1982, il était nécessaire de
convaincre les décideurs d'Yves Rocher de I'intérét d'un
dépot a la Commission de Bruxelles et que les Conseils
extérieurs & notre entreprise ayant de bonnes notions
des droits européens et une vision quasi-prophétique
leur permettant de distinguer la Franchise de la conces-
sion exclusive ou de la distribution sélective n’étaient
pas légion a venir nous aider dans notre démarche volon-
tariste.

Je me dois ici de rendre hommage au travail de fourmi
réalisé par Francis Delbarre du Bureau Francis Lefebre
qui nous a assisté pendant prés de trois'ans pour analyser
toutes les situations et toutes les conséquences possibles
des différentes clauses de tel ou tel contrat national. Qu'il
en soit ici publiqguement remercié.

4° Restait la quatrieme et derniére possibilité liée au
dépo6t de nos contrats : I'exemption. Mais-I'exemption
collective n’existait pas en la matiére ; restait'exemption
individuelle sans aucun précédent dans la Franchise.

_B. LES MOTIVATIONS ISSUES DES DONNEES
ECONOMIQUES ET LES CLAUSES RESTRICTIVES
DE CONCURRENCE

Or, face a toutes ces incertitudes juridiques, notre fran-
chise prenait une dimension de plus en plus européenne
et comportait — par essence ou par nature — comme la
guasi-totalité des franchises que nous connaissions des
clauses restrictives de concurrence.

1° Les données économiques

En effet, les parts du marché nationales du groupe
Yves Rocher étaient a |'époque de :

2,4 % en Allemagne,

6 % en Belgique,

7.5 % en France,

3 % aux Pays-Bas,
moins de

1 % au Royaume-Uni.

Les chiffres d'affaires réalisés dans la C.E.E. étaient de

0,870 milliard de. FF en 1981
1,120 milliard de FF en 1982
1,412 milliard- de FF-en 1983
1,839 milliard . de FF. en 1984

Le nombre de magasins dans la C.E.E. était de 884 fin
1984 dont :

600 en France

85 en Allemagne

133 en Belgique

31 en Hollande

35 en Grande-Bretagne




2° Les clauses restrictives de concurrence

Quant aux clauses restrictives de concurrence que
nous avions recensees.

@ il s'agissait de la concession d'un territoire exclusif
pour le franchisé, assortie d'un droit exclusif d'utiliser les
signes distinctifs Yves Rocher et son savoir-faire pour la
vente au deétail en magasin pendant la duree du contrat.

e il s'agissait aussi de |'exclusivité d’'achat des pro-
duits portant la marque Yves Rocher auprés du seul fran-
chiseur, et, une exclusiviteé de vente des produits portant
la marque Yves Rocher avec une tolérance possible aprés
accord particulier.

e enfin, il s'agissait de la clause de non-concurrence
pendant et aprés le contrat. En effet au cours du contrat,
nous interdisions expressément au-franchisé d‘exercer
directement ou indirectement des activites remunérees
ou non qui seraient concurrentes de celles déployees
dans un de nos Centres de Beauté ; en fin de contrat,
le franchisé s’interdisait de concurrencer Yves Rocher
directement ou indirectement, fit-ce comme salarie, pen-
dant une durée de un an a l'intérieur du territoire exclusif
préalablement concedé.

3° Clauses interdites

Par ailleurs, dans le contrat de distribution qui faisait
la loi des parties en France dans le debut des annees 1970
{on ne parlait pas encore de franchise), deux dispositions
étaient pour le moins critiquables a nos yeux, du seul fait
de leur existence formelle dans les contrats bien qu’elles
n‘aient jamais fait I'objet d'application réelle puisqu’elles
étaient a tout le moins illégales ;

Je veux parler de la clause de prix imposés d'une part
et de l'interdiction absolue des livraisons croisées sans
distinction du pays d’'implantation dans ia C.E.E. ou hors
de la C.E.E., soit'du franchise livreur, soit du franchise
livré.

Ainsi ;

— attiré par les vides juridiques nationaux dont les
conséquences pouvaient étre considérablement négati-
ves s'ils n'étaient pas comblés (au moins partiellement) ;

— motivé par notre croissance exponentielie dans la
plupart des états membres de la C.E.E. ;

— inquiet de la validite relative dans la C.E.E. de certai-
nes clauses restrictives de concurrence sur lesquelles
reposait a nos yeux le principe méme de la Franchise tel
gu’on avait pu le cerner lors de notre approche du marché
ameéricain, nous déposions entre le mois d’octobre 1984
et janvier 1985 toutes les formes de nos contrats euro-
péens. |l avait fallu trois ans de préparation.

La Commission ouvrait une enquéte cing mois plus
tard et aprés quelques 16 mois d’instruction pratique-
ment sans interruption avec les représentants de la
DG IV, elle rendait sa décision le 17'décembre 1986
publiee au J.O.C.E. du 10 janvier 1987.

On ne peut passer sous silence la qualité des représen-
tants de la DG IV qui sans préjugé aucun, se montraient
soucieux de la plus grande rigueur et objectiviié dans
leur.analyse. Qu'ils en soient félicités.

li. — LES APPORTS DE CETTE DECISION

1° Les contrats Yves Rocher sont des contrats de fran-
chise :

— puisqu’il existe — une marque protégée dont Yves
Rocher est propriétaire et qu'il concede aux franchisés
sous forme d’un droit d'usage temporaire ;

— puisqu'il existe aussi — un savoir-faire transferable
et transféré du franchiseur au franchisé.

2° Bien que les contrats n’aient pas d'effet anticoncur-
rentiel a I'égard des producteurs et distributeurs concur-
rents du fait d’'une grande atomisation du marché, certai-
nes obligations faites aux franchisés et/ou au franchiseur
sont restrictives de concurrence du fait d’un certain par-
tage du marché ; ces obligations peuvent des lors affec-
ter le commerce entre Etats membres. En conséguence
les contrats Yves Rocher notifiés relévent de |'article 85,
paragraphe 1.

3° Cependant, les contrats notifiés entrent dans le
cadre de |'article 85/3 qui considére les dispositions de
I'article 85/1 comme inapplicables notamment aux
accords Yves Rocher qui contribuent :

a) a améliorer la distribution de ses produits ; .

b) a renforcer la concurrence entre les marques et les
réseaux ;

¢) a promouvoir la connaissance technique ou écono-
mique des marches ;

d) et qui réservent aux utilisateurs une partie équitable
du profit qui en resulte.

Dou la décision d’exemption individuelle prise par la
Commission.

Cette décision a fait I'objet dans de nombreuses revues
spécialisées d'analyses et de commentaires. Je ne les
ai pas tous recensés mais je considére que l'article de
doctrine paru dans ia Gazette du Palais du 14/16 juin 1987
sous la signature des professeurs Burst et Kovar, reste
un document qui n‘a pas vieilli au moment ou parait
'exemption collective de la Franchise. |l convient de s’y
réferer d'autant plus en ces journées consacrées a la
Franchise de distribution et de services et a la Licence de
savoir-faire, qu’il y est clairement exposé que la décision
Yves Rocher laisse apparaitre certains infléchissements
dans les raisons qui ameénent la Commission & admettre
la validité de certaines clauses et en particulier en matiere
de franchise de distribution, I'usage de certains droits de
propriété industrielle dont bien sur, la margue, I'enseigne
et le nom commercial qui se distinguent de |'« identite
et de la réputation du réseau » reconnues dans l'arrét
Pronuptia, en les amplifiant.

Je laisse le soin aux intervenants qui me succedent
de développer avec brio tous les points essentiels de
I'exemption collective de la Franchise qui peu ou prou
sont marques par les decisions Yves Rocher et Pronuptia.

~ Quoiqu’il en soit, pour te groupe Yves Rocher, la déci-
sion le concernant était la consécration de son systéme et
la confirmation de la validité des clauses de ses contrats.

Pour les franchiseurs n‘ayant pas une position domi-
nante sur leur marché ; cette décision rendue concom-
mittement avec celle de Pronuptia était la quasi-certitude
que des lors que les dispositions de leur contrat oscil-
laient entre {'arrét Pronuptia et les deux décisions préci-
tees, leur validité pouvait étre reconnue au plan européen
s'ils etaient contestés en droit national, la question préju-
dicielle pouvait étre utilement invoquée.

Pour la Fedération Francgaise de la Franchise qui venait
d‘affirmer haut et clair sa doctrine et ses ambitions, ces
deux décisions renforgaient le bien-fondé de son analyse
quant a la non-nécessité d'une loi sur la franchise et
Iincitaient plus encore a adapter le Code de déontologie
de la Franchise & fa dimension européenne, ce qui fat
fait.

Cette attitude constructive des membres de la FFF
autour du Président Bréville a permis de participer active-
ment avec les pouvoirs publics et la DG CC RF en particu-
lier, a I'élaboration du réglement Communautaire poriant
exemption collective des accords de franchise.

C'est avec quelque fierté et beaucoup de reconnais-
sance vis-a-vis de certains que je ne puis nommer fauie
de temps, que nous avons ceuvré pour la Franchise et
pour |I'Europe.

Je céde la parole a M. M. Micmacher.
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® INTERVENTION DE M. MICMACHER

[t est bon pour vous éclairer que vous ayez des informa-
tions précises sur la société Pronuptia.

Cette société s’est créée en 1958. Eiie pratique la fran-
chise depuis trés longtemps : en 1962, elle ouvrait la
premiére franchise en France et dés 1963 la premiére &
I'exportation (Bruxelles). En 1969, Pronuptia avait envi-
ron 150 franchisés et décidait de s’'implanter en R.F.A.
C'est une P.M.E. Au moment de l'affaire Schillgallis, en
1980, son chiffre d'affaires était d'environ 100 miilions de
francs et le chiffre d'affaires de son réseau de l'ordre de
250 millions de francs.

On comprend la surprise de la société Pronuptia lors-
que nous avons appris que nous affections le commerce
entre Etats membres et que nous avions un effet de
réduction de la concurrence sur le territoire de la C.E.E.
Cela a été I'opinion de la C.A. de Francfort qui en a tiré
comme conséquence, a la lecture de l'article 85-1, que le
contrat de franchise Pronuptia utilisé en Allemagne était
nul. La nullité du contrat avait des effets économiques
tout a fait catastrophiques. Elle signifiait que nous
aurions pu étre tenus de rembourser la totalité des rede-
vances encaissées depuis I'origine des relations contrac-
tuelles. A charge pour nous de démontrer sur-le fonde-
ment de I'enrichissement sans cause de nos franchisés,
gu’'ils nous devaient quelque chose.

La C.A. a-bien compris qu’elle allait un peu loin, ce qui
a donné un arrét assez stupéfiant puisque, d'une part,
l"arrét indiquait que le contrat était nul mais, d'autre
part, I'arrét ne nous condamnait pas a rembourser les
redevances au franchisé. Elle considérait simplement que
les redevances que nous réclamions a ce franchisé
n'étaient plus diies. Pourquoi pas trois ans de redevan-
ces, pourquoi pas six, pourquoi pas neuf ? Personne ne
I'a jamais su.

Et commence, en décembre 1982, un combat qui s’est
terminé en décembre 1986, par 'exemption individuelle
accordée par la Commission de Bruxelles. La caractéristi-
qgue de ce combat est qu’il s’est déroulé sur deux terrains
paralieles. Des I'arrét rendu, nous découvrons I'existence
de l'article 85-3 du Traité de Rome, ce qui nous amene
rapidement & déposer un dossier en mars 1983 aupres
de la Commission de Bruxelles pour obtenir I'exemption
individuelle. Nous sommes a Bruxelles face a des gens
dont la compétence et le sérieux sont indubitables, mais
qui étaient un peu « coincés » pour I'examen de notre
exemption individuelle dans le sens ou il y avait en paral-
lele une procédure judiciaire.

En décembre 1982 la C.A. de Francfort déclare nul le
contrat de franchise. Nous saisissons la Cour de cassa-
tion de Karisruhe en demandant qu’une question préjudi-
cielle soit posée a la Cour de justice du Luxembourg afin
d’'interpréter Varticle 85 pour déterminer si le contrat de
franchise était nul ou pas. Ce sont ces questions préjudi-
cielles qui ont été examinées et qui ont fait {'objet de
I'arrét Pronuptia de la Cour de justice du Luxembourg de
janvier 1986. A cette date, la Cour de justice indique
que, globalement, le systéme de la franchise n’est pas
anticoncurrentiel et qu’il dépend des clauses particulieres
qui doivent étre examinées par les juridictions nationales
pour déterminer si elles portent atteinte a la concurrence.

Dans le cas de Pronuptia, les deux clauses concernées
etaient :

— la politique de prix menée par Pronuptla sur le
marché allemand (prix concertés, prix imposés...),

— l'exclusivité territoriale que nous accordions a notre
franchisé.

Je fais observer que ce sont deux clauses qui n'avaient
jamais fait I'objet de la moindre reclamation de la part
de nos franchisés allemands, qui servaient de fondement
a I"annulation. En revanche, notre adversaire — ancien
franchisé allemand — avait soulevé une quinzaine d’au-
tres clauses, en particulier toutes celles qui nous permet-
taient de contréler I'image de marque et de contrdler
'utilisation du savoir-faire. Toutes ces clauses ont été
validées par la Cour de justice.

Ces réponses sont revenues a la Cour de cassation
de Karlsruhe qui a renvoyé a une C.A. allemande pour
examiner les conséquences judiciaires en Allemagne de
cet arrét Pronuptia — une petite surprise pour nous Fran-
cais lorsqu’une Cour de cassation renvoie devant une
C.A., c'est devant la méme —. La C.A. est extrémement
perplexe. Le Président manifestement considére que le
contrat est bien nul depuis 'origine, nonobstant I'arrét
de la Cour de justice de Luxembourg et nonobstant bien
sir I'exemption individuelle. Mais il est aussi conscient
que sa position n’est pas facile a défendre et il fait actuel-
lement une forte pression pour nous amener a passer un
compromis financier avec le franchisé qui a fait 'objet
de cette procédure de fagon a ce qu’il n'ait pas a rendre
un arrét de principe.

- Quelgques mots sur I'exemption individuelie de Pronup-

tia afin que vous ayez une vision un peu plus compléte
de tous les eléments et toutes les clauses qui ont été en
cause dans cette affaire. Je dirais qu’une des caractéristi-
ques de Pronuptia est le fait que nous exigeons des
approvisionnements exclusifs pour une partie des pro-
duits concernés — soit tous les produits que nous esti-
mons essentiels a I'image de marque —. Pour étre précis,
dans la robe de mariée, nous estimons que I'image de
marque est effectivement la robe de mariée; ce sont
certains accessoires a la robe de mariée qui sont porteurs
d'image de marque mais, par exemple, ce ne sont pas
des robes habillées. En conséquence, les franchisés ont
le droit — et cela n’a rien a voir avec les décisions de la
Cour de justice ou la Commission de Bruxelies — d'ache-
ter des robes habillées ou iis le veuient, comme ils le
veulent, et nous exergons un contréle a postériori sur
I'image de marque en leur disant que tel produit ne
correspond pas aux standards et en leur demandant de
changer de fournisseur.

Tout le fondement des clauses restrictives d’approvi-
sionnement chez Pronuptia est un fondement d’'image
de marque et de réputation de I'enseigne. L'autre aspect
sur lequel I'exemption collective apporte un pius est le
savoir-faire. Sur ce point la doctrine de Pronuptia depuis
l'origine est de protéger le savoir-faire, non seulement
dans l'intérét du franchiseur, mais aussi dans l'intérét
de tout le réseau Pronuptia. Ce sont les franchisés eux-
mémes qui ont fait pression sur le franchiseur en 1970
pour que nous durcissions les clauses de non-concur-
rence afin qu’ils soient protégés contre une utilisation
illicite de la part des collégues franchisés. Ce qui nous a
amené a protéger le savoir-faire et a créer une clause
de non-concurrence qui s'applique en tout lieu ou Vex-
franchisé pourrait faire une concurrence déloyale a un
de ses collégues franchisés.
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LA MISE EN PLACE
DU REGLEMENT « FRANCHISE »

J. DUBQIS,

Chef de division & la Direction Générale
de la Concurrence de la C.E.E.

Le développement rapide de la franchise en Europe,
depuis 1970, s'est produit dans un cadre légal inexistant.
Aucun pays européen n'a édicté de {égislation réglemen-
tant spécifiqguement les contrats de franchise. Les rela-
tions entre franchiseurs et franchisés sont, donc, établies
sur la base de contrats types rédigés par chaque franchi-
seur sur la base de ses propres intéréts, et généralement
présentés aux franchisés tels quels, sans que ceux-ci en
discutent e contenu. En cas de contentieux, les tribunaux
appliquent selon le cas les dispositions du Droit civil, du
Droit commercial et du Droit du travail. Il existe bien
des codes de déontologie établis par les associations
de franchiseurs de différents pays (Allemagne, Belgique,
France, Royaume-Uni...}, ainsi qu’un code européen de
la franchise élaboré par la Fédération Européenne de la
Franchise, mais il s’agit de textes non contraignants qui
indiguent de maniere trés générale les dispositions
essentielles a insérer dans les contrats de franchise, tout
en laissant de coté les aspects du Droit de la concurrence:

Il'y a une dizaine d'années, dans les milieux concernés,
on a commencé a se rendre compte que les contrats de
franchise pouvaient entrer dans le champ d’application
de l'article 85, puisque ce sont des contrats conclus entre
entreprises indépendantes, qui sont susceptibles sous
certains aspects de restreindre le libre jeu de la concur-
rence dans le commerce entre Etats membres, notam-
ment lorsqu’ils prévoient une protection territoriale des
franchisés, le respect de prix imposés ou des clauses de
non concurrence.

La Commission n'avait pas été amenée a se prononcer
sur des cas individuels parce qu‘aucune affaire ne lui
avait été présentée, soit sur plainte, soit sur notification.
Mais une certaine inquiétude commenca a se manifester
avec le déclenchement de |'affaire Pronuptia, en particu-
lier comme |’a rappelé M. Micmacher lorsque la C.A. de
Francfort affirma que I'article 85-1 interdit les contrats de
franchise de distribution de ce type. L’arrét de la Cour de
Justice des Communautés, intervenu quatre ans apreés,
le 28 janvier 1986, bien que fondamentalement trés favo-
rable a la franchise de distribution, ne calma pas tous les
esprits. Aussi, pour préciser sa position et assurer plus
de sécurité juridique, la Commission décida d’instruire
quelques affaires significatives et de préparer un regle-
ment destiné a faire bénéficier certaines catégories de
contrats de franchise d'une exemption de groupe en
application de |'article 85-3. Entre-temps, certaines entre-
prises comme Pronuptia ou Yves Rocher avaient pré-
senté une notification en vue d'obtenir une exemption
individuelle et la Commission entama |'instruction de ces
affaires.

De 1986 a 1988, elle a arrété cing décisions d'exemp-
tion individuelle, sur la base de l'article 85-3, qui concer-
nent Pronuptia, Yves Rocher, mais auussi deux chaines
d'origine américaine, la société Service Master qui effec-
tué des prestations de service de nettoyage dans les
batiments et la société Computerland qui distribue sous
son enseigne des produits de la micro-informatique, et
enfin la société Charles Jourdan qui assure la vente de
chaussures. :

Ces cing cas n‘ont pas été pris au hasard, car ils corres-
pondent & différents types de franchise.

— La franchise Yves Rocher est le prototype de la

franchise de distribution de produits portant exclusive-
ment la marque du franchiseur.

— Dans la franchise Pronuptia, il s’agit de la distribu-
tion a la fois de produits qui portent la marque Pronuptia
et de produits portant d’autres marques.

— Dans l'affaire Computerland, il s'agit d’une chafne
de distribution de produits de [a micro-informatique qui
s'effectue sous I'enseigne Computerland, mais aucun des
produits vendus ne porte la marque Computerland ; en
réalité, on trouve dans ces magasins toutes les principa-
les margues de micro-ordinateurs existant sur le marché.

— Dans l'affaire Service Master, on est en face du
prototype méme d’une franchise de services : il s’agit
essentiellement d’effectuer |’entretien et le nettoyage de
batiments & partir de certaines bases mobiles — camions
ou camionnettes — qui se rendent chez les utilisateurs.

— Enfin, l'intérét de la franchise Charles Jourdan est
gu’elle a permis a la Commission de prendre position sur
le probleme des dépots agréés et envisage la situation
dans laquelle un méme produit est distribué a la fois par
un réseau de franchise, un réseau de dépéts agrées, un
réseau de revendeurs indépendants et de succursales.

Je vous invite a analyser de prés ces différentes déci-
sions parce qu'elles contiennent des dispositions préci-
ses adaptées & chacun de ces cas, ainsi que la position
que la Commission a prise a leur égard. Ces décisions
ont servi de point de départ et d’expérience pour |'élabo-
rigion du réglement d’exemption sur le contrat de fran-
chise.

Ce réglement a été préparé conformément aux procé-
dures qui prévoient, notamment, la consultation des
milieux intéressés a partir d'un avant-projet de décision
qui a été publié en aolit 1987 au J.O.C.E., et qui a entrainé
environ 40 prises de position diverses, notamment celle
de la Fédération Européenne de la Franchise qui repré-
sentait le point de vue des différentes associations natio-
nales de franchise. Il y a eu, aussi, deux consultations du
Comité consultatif en matiére d’ententes et de positions
dominantes, organisme qui fonctionne de maniére per-
manente aupres de la Commission de Bruxelles et est
composé d'experts gouvernementaux en matiére de
concurrence des douze pays de la Communauté. Le
Comité économique et social de la C.E.E. et le Parlement
européen ont également eu l'occasion d'exprimer feur
avis. La Commission a adopté le texte définitif, le
30 novembre 1988.

Ce réglement entrera en vigueur le 1°" février 1989
parce que son élaboration a pris un peu de retard et qu'il
faut encore qu’il soit publié au J.O.C.E. dans les neuf
langues officielles de la Communauté, ce qui pose des
probiémes de traduction assez difficiles.

Deux points appellent une attention liminaire.
— Quelle est la base juridique de ce réglement ?

On peut trouver la base juridique dans le considérant
numéro 1 indiquant que c’est conformément & un régle-
ment de 1965, le reglement n° 19-65, que la Commission
est competente pour appliquer par voie de réglement
Iarticle 85-3 du Traité a des catégories d'accords exclu-
sifs bilatéraux tombant sous le coup de I'article 85-1, qui
ont soit pour objet la distribution ou |'achat exclusifs
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de biens, soit comportent des restrictions imposées en
rapport avec l|‘acquisition ou l'utilisation de droits de
propriéte industrielle. Le considérant n° 2 explique que
cela englobe les contrats de franchise.

— Les motifs de I'exemption.

— A quelles conditions peut-on faire bénéficier les
accords de franchise qui contiennent des clauses restric-
tives de la concurrence, de I'exemption prévue a l'article
85-37?

On sait que ces conditions sont bien précises et doivent
étre remplies cumulativement. Elles sont énoncees, d‘ail-
leurs, dans le Traité lui-méme, a I'art. 856-3. Je rappellerai
gu‘elles sont au nombre de quatre.

Les catégories d'accords concernées doivent :
— contribuer & améliorer ia production ou la distribu-

Y

tion des produits ou a promouvoir le progrés technique
ou economique,

— reserver aux utilisateurs une part équitable du profit
qui en resulte.

Ces accords ne doivent pas :

— imposer des restrictions aux entreprises concer-
nées qui ne sont pas indispensables pour atteindre ces
objectifs,

— donner a ces entreprises la possibilité d’eliminer la
concurrence pour une partie substantielle des produits
en cause.

En ce qui concerne la premiere condition, fe considé-
rant n° 7 du reéglement explique que les contrats de fran-
chise améliorent normalement la distribution des biens
ou la prestation des services, puisqu’ils donnent au fran-
chiseur la possibilite d'établir un reseau de distribution
uniforme sans devoir procéder a des investissements
importants, ce qui favorise |'entrée de nouveaux competi-
teurs sur le marche et peut augmenter la concurrence
entre les marques. lls permettent également a des com-
mergants independants de développer plus rapidement
des déboucheés avec des chances de succés plus grandes.

En ce qui concerne la deuxieme condition, le conside-
rant n° 8 du regiement affirme qu’en regle generale, les
contrats de franchise reéservent aux utilisateurs finals une
part équitable du bénefice qui en resulte, du fait qu’ils
combinent les avantages d'un réseau de distribution uni-
forme avec la présence de commercants personnelle-
mentintéresses au fonctionnement efficace de leur entre-
prise. L'homogeneité du reseau et la cooperation
continue entre le franchiseur et ses franchises assurent
une qualite constante des produits et des services.

Les conditions négatives de |'article 85-3, a savoir le
caractére indispensable de certaines restrictions et la non
elimination de la concurrence, determinent en réalité le
contenu méme du réglement et sa structure. En effet,
les restrictions considérées comme indispensables sont
precisément celles qui peuvent étre exemptees. Elles font
I'objet des articles 2 et 3 du réglement. Les restrictions
ou comportements qui donneraient la possibilite d'elimi-
ner fa concurrence pour une partie substantielle des pro-
duits en cause sont vises par les articles 4 et 5 du régle-
ment. Ces articles seront examinés en détails par les
autres intervenants.

I me reste donc & vous parler des autres articles du
réglement, et d'abord de l'article 1 qui est fondamental.

Le champ d'application du réglement.

L'article 1°" précise en premier lieu le champ d’applica-
tion du reglement. Sont concernés les accords de fran-
chise de distribution de produits et de prestation de servi-
ces a des utilisateurs finals, en ce compris les accords de
franchise principale (master franchise agreements).

Le réglement vise a la fois les franchises de distribution
et les franchises de services, mais pas les franchises
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industrielles. Le considérant n° 7 s’explique sur ce der-
nier point. Il dit, en effet :

« Les accords de franchise industrielle ne sont pas cou-
verts par le réglement car de tels accords qui visent des
relations entre producteurs — et non entre producteurs
et distributeurs — présentent des caractéristiques diffé-
rentes des autres types de franchise. lls consistent en des
licences de production fondées sur des breveis ou du
savoir-faire technique, combinés avec des licences de
marques, certains de ces accords peuvent beénéficier des
réglements d'exemption par catégorie qui existent déja
pour les accords de licence de brevet ou de savoir-faire
s'ils remplissent les conditions fixées par ces régle-
ments ».

Le considérant n°5 qui résume bien cette situation
précise en outre que le réglement ne doit pas couvrir
non plus les accords de franchise de gros en raison du
manqgue d'experience de la Commission en ce domaine.

Les définitions.

L'article 1°" consacre sa deuxieme partie a des défini-
tions. En effet, la Commission a estimé devoir préciser
qguels sont exactement les contrats de franchise qui peu-
vent beneficier de I'exemption. C'est pourquoi I'article 1
contient une serie de définitions qui constituent proba-
blement la plus importante creation du régiement. C'est
la premiére fois qu‘un texte normatif contraignant
contient pareille description de la franchise, et je rappelle
gu‘un réglement de la Commission est directement appli-
cable dans les Etats membres de la Communaute.

Reprenons ces definitions en détail.

Le paragraphe 3 de l'article 1 precise d'abord ce que
I'on entend par « franchise ».

« La franchise est un ensemble de droits de propriété
industrielle ou intellectuelle concernant des marques,
noms commerciaux, enseignes, dessins et modéles,
droits d'auteurs, savoir-faire ou brevets, destinés a étre
exploités pour la revente de produits ou la prestation de
services a des utilisateurs finals ».

J'indique que le concept de propriete intellectuelie ou
industrielle qui n’est peut-étre pas trés familier en France,
correspond & des situations d'autres pays de la Commu-
naute ou l'on fait cette distinction.

Le paragraphe 3 définit ensuite ce qu’est un « accord
de franchise ». |l dit qu’un accord de franchise est un
accord par lequel une entreprise, le franchiseur, accorde
aune autre, le franchisé, en échange d'une compensation
financiére directe ou indirecte, le droit d'exploiter une
franchise dans le but de commercialiser des types de
produits ou de services deéterminés. Il doit comprendre
au moins :

— l‘utilisation d'un nom ou d'une enseigne commun
et une présentation uniforme des locaux et moyens de
transport vises au contrat,

— la communication par le franchiseur ou franchise
d'un savoir-faire,

— la fourniture continue par le franchiseur au fran-
chisé d'une assistance commerciale ou technique pen-
dant la duree de |'accord.

Ces trois élements doivent étre réunis pour que |'on
parle d'un accord de franchise.

Le réglement definit enfin ce qu’est un « accord de
franchise principale ». C'est un accord d’un contenu iden-
tique, mais qui donne au franchisé principal le droit d'ex-
ploiter une franchise en vue de conclure des accords de
franchise avec des tiers, les franchisés (master franchise).

L'article 1 contient ensuite deux définitions destinées
a préeciser deux expressions fréequemment utilisees.

Les « produits du franchiseur » — ceci est important
pour les clauses d'approvisionnement — sont les pro-




duits fabrigqués par le franchiseur ou suivant ses instruc-
tions et portant le nom ou la marque du franchiseur.

Les « locaux visés au contrat » sont non seulement les
locaux utilisés pour l'exploitation de la franchise mais,
lorsque la franchise est exploitée hors de ces locaux, la
base a partir de laquelle le franchisé met en ceuvre les
moyens de transport utilisés pour l'exploitation de la
franchise.

Les quatre autres définitions de l'article 1 sont consa-
crées au savoir-faire. Une description trés minutieuse en
est donnée, qui met en évidence |'importance que la
Commission attache a cet élément fondamental de la
franchise. Le savoir-faire est défini ici comme étant un
ensembie de connaissances pratiques non brevetées,
résultant de l'expérience du franchiseur et testées par
celui-ci, qui est secret, substantiel et identifié. Ces trois
qualificatifs sont aussi définis de maniére précise et c’'est
une amélioration significative du reglement par rapport
au projet publié en 1987.

— « Secret » signifie que le savoir-faire dans son
ensemble ou dans la configuration et l’assemblage précis
de ses composants, ne doit pas étre généralement connu
ni facilement accessible. Mais cela ne signifie pas que
chaque composant individuel du savoir-faire devrait étre
totalementinconnu ou qu’il ne devrait pas étre obtenable
hors des relations avec le franchiseur. Donc c¢’est la confi-
guration et 'lassemblage précis qui ne doivent pas étre
généralement connus ou facilement accessibles.

— « Substantiel » signifie que le savoir-faire doit
inclure des informations qui sont importantes pour la
vente de produits ou la prestation de services aux utilisa-
teurs finals, notamment pour la présentation des produits
pour la vente, la transformation des produits en liaison
avec la prestation de services, les relations avec la clien-
téle et la gestion administrative et financiéere. Le savoir-
faire doit étre utile pour le franchisé en ce sens qu‘a la
date de la conclusion de [‘accord, il doit étre susceptible
d'améliorer la position concurrentielle de franchisé, en
particulier en améliorant ses résultats ou en l'aidant a
entrer sur un nouveau marché.

— « ldentifié » signifie que le savoir-faire doit étre
décrit d’'une maniére suffisamment compléte pour per-
mettre de vérifier qu’it remplit les conditions de secret et
de substantialité. La description du savoir-faire peut étre
faite soit dans l'accord de franchise, soit dans un docu-
ment séparé ou sous toute autre forme.

La structure du réglement.

La structure du réglement est assez simple, les disposi-
tions de fond se trouvent dans les articles 2 a 5. L'article
2 indique quelles sont les restrictions de concurrence
exemptées. L'article 3 contient une liste d'obligations
imposées au franchisé qui ne font pas obstacle aI'exemp-
tion. L'article 4 précise certaines conditions qui doivent
étre remplies pour obtenir le bénéfice de I'exemption ;
ce sont en quelque sorte les « clauses obligatoires ».
L'article 5 indique les situations ou les obligations qui
font obstacle a I'exemption ; ce sont les « clauses interdi-
tes ».

Tout ceci est complété par un article 6 qui organise
une procédure d'opposition et un article 8 qui indique les
cas de révocation éventuels de I'exemption.

— Je me bornerai a vous dire quelques mots de ces
deux articles. D'abord, /‘article 6 qui organise une procé-
dure particuliere appelée « procédure d’opposition », qui
permet d'accorder le bénéfice de |'exemption a des
accords qui comportent des restrictions de concurrence
autres que celles qui sont expressément exemptées par
les articles 1 et 2, qui ne sont pas couvertes par la liste
blanche de Varticle 3 ou qui ne sont pas expressément
interdites par la liste noire de l'article 5. Cette procédure
d'opposition permet d’obtenir une exemption a condition

qgue te contrat de franchise en question soit notifié a la
Commission et que celle-ci ne fasse pas opposition a
I'exemption dans un délai de six mois. L'article 6 explique
en détail comment cette procédure fonctionnera. Il y est
notamment prévu une possibilité d’intervention des
autorités nationales. Le résultat d’'une telle procédure
signifie que si la Commission leve V'opposition, le contrat
bénéficie de I'exemption de catégorie du reglement. C’est
un mécanisme identique a celui qui figure déja dans
d'autres réglements d'exemption de la Commission et
qui figure également dans le nouveau reglement sur ies
ficences de savoir-faire.

— L'article 8 prévoit la possibilité pour la Commission
de retirer le bénéfice de I'exemption dans des cas déter-
minés, en particulier lorsqu’une exclusivité territoriale
absolue est concédée au franchisé. En effet, dans les cas
qui sont visés a |'article 8, il y a des risques que |'accord
ait certains effets incompatibles avec les conditions géné-
rales prévues a l'article 85-3. Plusieurs hypothéses sont
énumérées a 'article 8 :

— d'une part lorsque I'accés au marché en cause, ou
la concurrence sur celui-ci est restreinte de fagon signifi-
cative par l'effet cumulatif de réseaux paralléles d'ac-
cords similaires établis par des producteurs ou des distri-
buteurs concurrents,

- d'autre part, lorsque les produits ou les services
franchisés ne sont pas soumis a une concurrence effec-
tive de produits ou de services identiques ou similaires,

— lorsqu’encore les parties ou l'une d’entre elles
empéchent les utilisateurs finals, en raison de leur lieu
de résidence, d'obtenir directement ou indirectement les
produits ou services faisant I'objet de la franchise,

— lorsqu’aussi les franchisés réalisent des pratiques
concertées en ce qui concerne les prix de revente des
produits ou des services,

-~ lorsqu’enfin-le franchiseur abuse du droit qui lui est
reconnu d'examiner les locaux ou moyens de transport
du franchisé ou refuse son accord sur le transfert des
locaux pour des motifs autres que la protection du savoir-
faire ou du maintien de I'identité et de la réputation du
réseau.

i me reste a préciser que ce reglement est d’application
générale. Tout accord peut bénéficier des dispositions
du réglement ou des dispositions d'un autre reglement
selon sa nature particuliére, et pourvu qu’il remplisse les
conditions d‘applications nécessaires. Je me référe a ce
qui est indiqué au considérant n® 17, qui précise qu'un
accord ne peut toutefois pas bénéficier d'une combinai-
son des dispositions du présent réglement avec celles
d'un autre reglement d’'exemption par catégorie.

Quelles sont les conséquences de la mise en place du
reglement ?

— Tout d‘abord, les opérateurs économiques savent
désormais quelles obligations et quelles dispositions ils
peuvent ou ne peuvent pas insérer dans les contrats
sans qu’il soit nécessaire de notifier ces contrats a la
Commission. Lorsque les contrats remplissent les condi-
tions du réglement, les entreprises concernées peuvent
partir du principe que ces contrats ne seront pas déclarés
nuls par la suite, sauf révocation d'exemption par la Com-
mission. Elles ne doivent pas non plus craindre de se
voir infliger une amende pour violation de |'article 85. Un
autre avantage est que les tribunaux des Etats membres
peuvent décider eux-mémes en examinant le réglement
si un contrat de franchise déterminé est exemptable ou
bien s'il est nul en tout ou en partie.

— Les effets de 'exemption sur la validité des contrats
sont importants.

En effet, I'interdiction de principe de l'article 85-1 est
déclarée inapplicable a I'accord concerné de telle sorte
que la nullité de plein droit de I'article 85-2 ne joue pas.
Cela signifie que la validité de I'accord n’est pas affectée
par le Droit communautaire. Mais peut-elle |'étre encore
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par le Droit national ? En principe, je dirai que dans I'hy-
pothese d'un conflit de réglementations, la prééminence
du Droit communautaire devrait s'imposer ici. Mais cette
prééminence ne jouerait que 13 ol I'exemption de catégo-
rie a regle une question de maniére positive. Lorsqu’une
clause restrictive est expressément exemptée par le
réglement, elle ne pourrait plus étre annulée sur la base
d‘un Droit national qui n'autoriserait pas pareille clause.

— Pour finir, il faut souligner que le réeglement ne peut
pas tout régler dans le domaine de la franchise, et ce
n‘est d'ailleurs pas son objectif. Il a seulement pour but
d'indiquer dans quelles mesures et dans quelles limites
certains contrats de franchise sont compatibles avec le
Droit de la concurrence de la C.E.E. Mais il ne reégle pas
les autres difficultés qui pourraient surgir entre franchi-
seurs et franchisés.

LES PROLONGEMENTS NATIONAUX
DU REGLEMENT « FRANCHISE »

J.-P. DE LA LAURENCIE,
Chef de service de la Concurrence
et de l'orientation des activités.

Ma Direction génerale s’est beaucoup dépensée pour
I'adoption de ce réglement. Je crois que, outre la coinci-
dence remarquable qui fait que quelques jours seulement
aprés son adoption, on puisse avoir ce cofloque, nous
sommes en mesure de vous apporter un éclairage spéci-
fique. Pour ma part, je suis chargé de la partie nationale et
je souhaiterais vous preéciser d'abord notre contribution
nationale a l’élaboration de ce reglement communautaire
— il est important de fournir I’éclairage, la philosophie
que les autorités nationales ont eus dans cette affaire —,
et ensuite la fagon dont nous envisageons de I'appliquer
au niveau national.

Mon intervention va donc porter sur « avant le régle-
ment communautaire, et aprés le reglement communau-
taire ».

I. — AVANT LE REGLEMENT COMMUNAUTAIRE

Avant, c’est la contribution frangaise a I’élaboration du
réglement.

1) Le réle de la D.G.C.C.R.F.

Notre rble a eté de soutenir le déeveloppement du
systéme de la franchise. Je vous rappelle comment fonc-
tionnent les relations entre la Commission des commu-
nautes et notre service national de la concurrence. Nous
avons deux canaux officiels d'intervention auprés de la
Commission organisés par les textes. Le premier, c’est
la participation d'un représentant de notre Direction
generale au Comite consultatif des ententes et des posi-
tions dorinantes. Le deuxieme, c’est la possibilité d’in-
tervenir devant la Cour de Justice des Communautés.

— Le comite consultatif qui a été créé par le reglement
17-62 en application du Traité est composé d'experts
fonctionnaires des Etats membres qui sont chargeés de
donner un avis a la Commission. |l a été créé pour donner
des avis pour I'application des articles 85 et 86 du Traité
de Rome. Il a un réle essentiellement contentieux dans
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le cadre des affaires individuelles qui sont examinées a
Bruxelles, mais aussi un rdle non contentieux pour don-
ner un avis a la Commission sur les projets de réglements
d’initiative.de la Commission — puisqu‘il y a aussi des
réglements du Conseil des communautés —, Nous nous
situons, donc, comme eétant un des experts parmi les
douze qui composent le Comité consultatif aupres de la
Commission. il y a une certaine indépendance de |'exper-
tise qui est apportée a la Commission. Ce n’est pas vrai-
ment le porte-parole de I'Etat, c’est I'expert &s Droit de Ia
concurrence national qui donne un avis ala Commission.
Dans les affaires individuelles, cet avis est donné dans
un cadre purement confidentiel. Pour I'examen du projet
de réglement d'exemption, nous avons vu travailler de
maniére plus ouverte, la Commission a fait la méme
chose en consultant les professions et les autres ministe-
res.

— Le deuxieme cadre est la Cour de Justice des Com-
munautés. Vous savez que pour l'affaire Pronuptia, le
gouvernement francgais est intervenu. Le gouvernement
frangais peut deposer des conclusions. Le porte-parole
officiel du gouvernement frangais devant la C.J.C.E. est
le chef du service juridique du ministere des affaires
etrangeéres. Dans la pratique, ses conclusions sont prépa-
rées de maniére interministérielle par le Secrétariat géné-
ral du‘Comité interministériel et, dans la réalité, pour des
affaires aussi techniques, c’est notre Direction générale
qui est le principal maitre d'ceuvre.

2} Nos interventions concrétes

Concrétement, face au probléme de I'applicabilité du
Droit de la concurrence a la franchise, nous avions com-
mence a refléechir en 1981 — affaire Pronuptia —. En
décembre 1983, nous avons monté un colloque a Stras-
bourg pour examiner quelle était la bonne approche pour
croiser cette mécanique de la franchise qui se develop-
pait, avec le Droit de la concurrence. Cela nous a permis
d’adopter d’'emblée une position constructive vis-a-vis
du développement de la franchise..Non seulement parce
que la franchise se développait en France plus vite qu’ail-
leurs, mais aussi parce que nous avons consideré que




nous étions face a un type d'accords d'un genre nouveau
qui était assez proche de la distribution exclusive et sélec-
tive, mais qui avait aussi des eléments spécifiques. C'est
I'association au transfert de savoir-faire qui meéritait cette
approche positive parce que cela apportait au franchi-
seur, au franchisé, au consommateur, des éléements de
bilan économique et au-dela méme, de bilan concurren-
tiel positif. Je fais une nuance, car lorsque i'on fait un
bilan concurrentiel, on se situe en amont de I'application
éventuelle des régles de concurrence de I'article 85. On
peut se poser la question de I'applicabilité de I'article 85
qui interdit les ententes et en France, de I’ancien article
50 de I'Ordonnance de 1945 et des articles 7 et 8 de la
nouvelle Ordonnance. On peut ainsi considérer, si I'on
fait ie bilan concurrentiel et qu'il est positif, que I'on n'est
pas obligé d'appliquer ies textes interdisant les ententes.
Si l'on fait le bilan économique, c’est que I'on a considére
qu’il y avait des atteintes suffisantes a la concurrence
pour qu‘on examine la question tant au regard de l'article
85 du Traité de Rome qu’au regard de l'article 7 de I'Or-
donnance frangaise, et le bilan économique peut amener
a exempter I'entente en question.

Nous avons été amenes & mettre en ceuvre cette
approche dans l'affaire Pronuptia, puisque notre inter-
vention devant la C.J.C.E. en avril 1985 nous a conduits,
premierement, a souligner le caractére spécifique de la
franchise, deuxiémement a indiquer qu’il pouvait y avoir
application au moins partielle de ['article 85 du Traité de
Rome, troisiemement a dire que nous souhaitions, s'il y
avait application de |'article 85-1, que I’'on puisse envisa-
ger des possibilités d'exemption soit individuelle, soit
collective. Et, dés cette époque-la, nous avons lancé un
message a |‘adresse de la Commission des communau-
tes en disant qu’il vaudrait mieux clarifier le paysage
en adoptant un reglement d’exemption collective. Nous
avons été contents de voir que l'arrét du 28 janvier 1986
suivait absolument nos conclusions. Ce n’était pas a |'ori-
gine celles de la Commission qui avait une conception
trés extensive de I'applicabilité de |'article 85-1, alors que
nous, nous preconisions un partage en disant: il y a
une partie spécifique qui aboutit @ un bilan concurrentiel
favorable et qui permet de dire que l'article 85-1 n'est
pas applicable, parce qu’il y a un mécanisme général
favorable méme a la concurrence.

De méme, vis-a-vis d'autres intervenants — je pense
au ministere du commerce et de I'artisanat — il fallait
considerer que [‘article 85 pouvait étre partiellement
applicable alors qu‘a I'époque le Ministere disait qu’il ny
avait pas d'applicabilité du tout de I'article 85-1. C'était
la position extréme inverse de celle de la Commission a
'origine.

Nous avons eu, avec l'arrét Pronuptia une base juridi-
gue trés bonne, et qui a permis de travailler a I’élabora-
tion d'un réglement d'exemption.

La Commission des communautés a consideré qu'il
fallait quand méme avoir un minimum d’expérience
avant d’aboutir a ce réglement d’exemption. D'un cbté,
nous avons compris que cette sage lenteur ; de l‘autre
nous nous sommes un peu inquiétés vu les difficultés
qui persistaient en Allemagne, et les inquiétudes que la
Fédération Frangaise de la Franchise manifestait. Devant
le Comité consultatif nous avons appuyé la Commission
pour appliquer I'esprit de I'arrét Pronuptia dans differen-
tes affaires. Mais nous avons souhaité aller plus vite et
nous avons pense a élaborer nous-mémes en France un
projet de reglement d’exemption. On en avait la possibi-
lité depuis decembre 1985. Une loi avait modifie la loi
de 1977 et I'Ordonnance de 1945, et rendait possible
I'adoption d'un arrété d’exemption par cateégorie. Nous
avons été assez loin dans I’'élaboration de notre projet
et, & la mi-juin, nous avions un projet pratiquement prét.
C’est a ce moment-la que la Commission a accélere le
mouvement. Nous avons a ce moment-ia décidé de reti-
rer notre projet. |l n'a pas été complétement perdu car
nous sommes allés le présenter a la Commission et cela

a donné lieu a beaucoup de discussions ; nous avions
une base peut-étre plus sérieuse que les autres pays pour
travailler le projet de la Commission.

Nous avons abandonné notre projet parce que, d'une
part, les deux projets se recoupaient largement et, d’autre
part, nous avons considéré qu’il y avait un intérét évident
a avoir un cadre directement communautaire pour des
professionnels qui travaillaient largement sur plusieurs
pays de la Communauté.

Tout au long de ces negociations que nous avons eues
avant, puis apres la mise en chantier de ce réglement,
nous avons travaille avec la Fédération Francaise de la
Franchise et les autres professionnels concernés.

Je voudrais rappeler deux points soulevés au cours
du débat. Le premier c’est le champ d’application du
régiement, le second c’est la question des prix imposes
ou conseillés.

Le champ d'application du réglement :

Certains groupes professionnels avaient souhaité que
certains secteurs soient exclus du réeglement, en particu-
lier le secteur de la distribution automobile. I y avait
deux objections a cette exclusion.

La premiére, c’est que cela aboutissait a imposer un
certain type de contrats puisqu’il y a, dans la distribution
automobile, un mécanisme de distribution exclusive, qui
a donne lieu a un réglement spécialement adapté a la
distribution automobile. Mais si on excluait la franchise,
cela signifiait qu’on interdisait en fait la possibilité de
recourir a des mécanismes de franchise ; on figeait, alors,
la distribution automobile dans ses mécanismes habi-
tuels de distribution exclusive.

La deuxieme objection est que cela aboutissait & une
discrimination entre secteurs industriels puisque les uns
pouvaient avoir le choix entre plusieurs formules et pas
les autres. Finalement, la Commission n‘a pas retenu
cette proposition et nous avons soutenu la Commission
sur ce point. Nous avons donc considére qu'il valait
mieux laisser aux entreprises la liberté de choisir le régle-
ment d’exemption auquel elles entendaient se conformer
et qu’une fois le choix fait, il était impossible de cumuler
les différents mécanismes d'exemption.

La question des prix imposés ou conseillés :

Cela a été un trés long débat. Une partie de la doctrine
americaine a consideré qu'il etait acceptable dans certai-
nes conditions d'autoriser les prix imposés. Finalement,
on n‘a pas retenu cette doctrine au niveau communau-
taire, et par contre on a considéré que |I'adoption de prix
conseilles dans le cadre du reglement de franchise n’était
pas contraire a l'article 85-1. On considérait que cette
mecanique était en soi bonne. Et la Commission a fait un
pas de plus : elle a considéré que si les prix conseillés
etaient pratiqués par tous et que cela ne résultait pas de
pressions manifestes du franchiseur ou d’'une concerta-
tion, on était encore dans la situation de pratiques non
contraires a l'article 85-1.

Pour qu'il y ait refus d’exemption, il faut qu'il n'y ait
pas concertation ou pression du franchiseur. Cela méri-
tera peut-étre d'étre précisé, car j'ai vu dans un certain
nombre de contrats de franchise des situations du genre
« la fixation des prix est un objet d'intérét commun ». Et
c'estvrai qu'il y a une difficulté, il y a dans la politique des
prix un elément de relation entre franchiseur et franchisé
pour lequel il conviendra de déterminer ce qui est possi-
ble et ce qui ne I'est pas. Je crois que nous avons la une
phrase tres géneérique, et il faudra qu’a l'application nous
clarifions encore le paysage vis-a-vis des professionnels.

Pour prendre le cas d'Yves Rocher, il y a bien une
technique de prix imposés qui existe a l'intérieur du
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réseau de vente par correspondance, mais la Commis-
sion considére que ce n‘est pas choquant car nous avons
affaire a un systéme de distribution totalement intégré.
Par contre, pour le réseau des franchisés d'Yves Rocher,
c'est la technique du prix conseillé. Il n'y a pas de problé-
mes si les prix conseillés sont respectés, mais qu'il n'y
ait pas de pressions pour les imposer, il faut qu’éventuel-
lement le franchisé puisse pratiquer des prix différents
et inférieurs.

On a donc trouvé [a une espéce de cote mal taillée. Il
faudra voir comment, dans la pratique, on pourra bien
baliser le paysage.

Il. — APRES LE REGLEMENT COMMUNAUTAIRE

Quelques mots de l'application nationale du futur
réglement. Nous avions accompagné nos travaux a
Bruxelles de quelgues enquétes sur le terrain — d‘infor-
mation— et enrichis de cette expérience dont nous avons
fait profiter la Commission, qu’allons-nous faire
aujourd’hui ? Je vous réponds a travers nos trois grandes
casquettes. Tout d’abord, la casquette d’assistance aux
services d'enquéte de la Commission, ensuite notre pro-
pre casquette, d’autorité nationale compétente en
matiére de concurrence, et enfin notre role de conseil.

1) L'assistance aux services d'emprunt de la
Commission.

A la suite du réglement 17-62 et du décret national
du 18 février 1972, nous sommes sytématiquement aux
cOtés des enquéteurs de la Commission lorsque ceux-ci
enquétent dans notre pays. Nous veillons a la régularité
des opérations des deux cotés. Nous assurons la régula-
rité des enquétes vis-a-vis des professionnels, nous fai-
sons respecter le Droit, et, vis-a-vis de la Commission,
également, nous sommes la pour lui porter assistance :
c’est I'action des fonctionnaires communautaires dans le
cadre d’opérations déclenchées a I'initiative de la Com-
mission. Mais nous pouvons, si hous avons des doutes,
agir avec notre casquette nationale, du moment qu‘une
procédure communautaire n’est pas engagée dans le
méme domaine.

2) En tant qu'autorité nationale compétente.

Que peut-il se passer si les autorités nationales pren-
nent des décisions qui pourraient croiser les décisions
communautaires ? Je rappelle que nous avons la possibi-
lité de saisir le Conseil de la concurrence qui pourra
cumultativement se prononcer aussi bien sur la base du
droit frangais, a savoir les articles 7 et 8 de I'ordonnance

du 1°" décembre 1986, relatifs aux ententes et abus de
domination, que sur la base de |'article 85 du Traité de
Rome. Le Conseil de la concurrence est une autorité
habilitée a appliquer directement l'article 85-1, malgré
'existence d'un réglement d'exemption.

Au plan concret, si le réglement d’exemption est en
vigueur, qu’un réseau de franchise a fait I'objet d'une
enquéte nationale et que nous avons saisi le Conseil de
la concurrence, que sera-t-il possible de dire ? Je vous
renvoie a un précédent qui est '« affaire des cuves »,
décision du Conseil de la concurrence, confirmée par un
arrét de la Cour d’Appel de Paris du 5 mai 1988 par lequel
le Conseil de la concurrence, puis la Cour d'Appel de
Paris ont examiné une clause d'un contrat, la clause de
restitution des cuves, au regard tant du Droit national
que du Droit communautaire. En ce qui concerne le Droit
communautaire, ces décisions ont été positives, puis-
gu’elles ont abouti a constater que, malgré ce qu'invo-
quaient les compagnies pétroliéres concernées par |'af-
faire, la clause de restitution en nature des cuves n’était
pas couverte par le réglement d’exemption. C'est d'au-
tant plus intéressant qu’il y avait déja eu un débat sur la
guestion et la Cour de cassation avait dit que le réglement
d’exemption s’appliquait, sans aller plus loin. La Cour
d'Appel de Paris a été plus loin dans I'analyse : elle a
examiné attentivement cette clause et a constaté qu’elle
n‘était pas exemptée par le réglement d'exemption
concernant la distribution de produits pétroliers.

Donc, je pense qu’en ce qui concerne la franchise, nous
pouvons faire ce méme travail d’examen, d'interprétation
du réglement de franchise qui nous permettra de dire si
oui ou non la clause que nous examinons est conforme
a I'ensemble du réglement d’exemption-franchise.

3) Notre troisiéme « casquette » est celle de « conseil »
des entreprises et des professionnels. Cette activité
consultative est peut-étre moins connue, mais 50 % du
temps des agents de la D.G.C.C.R.F. y est consacré. Donc
rappelez-vous qu’en cas de difficulté, notre Direction
générale, a travers ses directions départementales ou son
administration centrale, est toujours a votre disposition.

***

Pour conclure, je soulignerai que les autorités commu-
nautaires et les autorités nationales de la concurrence
ont adopté une démarche qui conjugue trois objectifs :
le premier, c’est de laisser aux entreprises le maximum
d’initiative pour répondre aux besoins de modernisation
permanents de la production et de la distribution ; le
deuxiéme obijectif, veiller au respect des régles du jeu,
qui protégent tant l'intérét général que l'intérét des parte-
naires économiques qui pourraient étre lésés ; le troi-
siéme objectif, c’est assurer aux entreprises e maximum
de clarté et de sécurité juridique dans l'application de ce
Droit de la concurrence. Le tout pour une préparation
efficace de I'Europe de 1993, dont le nouveau réglement
« franchise » est une éthique.
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B COMMENTAIRE DE L'ARTICLE 2

F. DELBARRE,
Conseil Juridique au Bureau Francis Lefebvre

L'article 2 traite de ces péchés contre ia concurrence
qgue sont les clauses d’exclusivité et les clauses de non-
concurrence, péchés, il est vrai, généralement remis avec
bienveillance par la Commission dans ses régiements
d‘exemption.

L'article 2 permet de tisser autour du franchisé un
cocon le mettant a I'abri d'une concurrence interne au
réseau et méme d'une concurrence externe sur les pro-
duits de la marque de sorte que, ainsi protégé, le com-
mergant se métamorphose en franchisé parfait.

A cet effet, I'article 2 exonére de la prohibition de I'arti-
cle 85-1 deux séries d'obligations :

— les unes gui s'imposent au franchiseur ;
— les.autres qui s'imposent aux franchisés.

l. — LES OBLIGATIONS DU FRANCHISEUR

La couche interne du cocon est constituée par l‘obliga-
tion du franchiseur de ne pas nommer d’autres franchisés
dans le Territoire. C'est le premier volet de I'exclusivité
territoriale. Dans son arrét Pronuptia, la Cour de justice
avait considéré comme restrictives de concurrence les
clauses « qui realisent un partage des marchés entre
franchiseurs et franchisés ou entre franchisés ». En effet,
bien qu’une jurisprudence américaine permette d'étayer
une opinion contraire, un systéme de franchise peut fonc-
tionner sans de pareilles clauses.

Le réglement permet donc au franchiseur de confier
un territoire d’exclusivité a chaque franchisé.

Le réglement n'aborde pas un point particulier. Celui
du choix des candidats qui sera lié¢ lui-méme a celui
de I'emplacement. Dans sa décision « Yves Rocher », la
Commission avait relevé I’absence de critéres préalables
de choix des franchisés et |'avait expliqué par le fait
qu’Yves Rocher forme ses franchisés. Dans |'affaire
« Computeriand », la Commission avait constaté avec
satisfaction que le manue! définissait des critéres objec-
tifs pour le choix de I'emplacement. En |'absence de
toute indication du reglement sur ce point, le choix des
franchisés peut donc étre parfaitement discrétionnaire.
Point n‘est besoin, comme en distribution sélective, de
définir des critéres préalables. Si, d’aventure, ce choix
faisait apparaitre un véritable complot contre la concur-
rence, la Commission disposerait, en toute occurrence
de l'article 8 du réglement pour y mettre fin.

Il va de soi que la clause territoriale serait privée d'effet
si le franchiseur venait y semer la perturbation en exploi-
tant lui-méme la franchise dans le territoire. C'est pour-
quoi se trouve également exonérée de la prohibition
I'obligation souscrite par le franchiseur de ne pas exploi-
ter lui-méme la franchise ou tout systeme équivalent
dans la zone d’exclusivité. Mais cela n’interdit pas une
coexistence pacifique avec un autre mode de distribution
comme, par exemple, la vente par correspondance
dYves Rocher. Cependant, le franchisseur peut, s'il I'es-
time utile, prendre I'engagement de ne pas fournir ses
produits a des tiers.

Sous I'empire des ordonnances de 1945, un tel-engage-
ment aurait pu paraitre indispensable de maniére a justi-
fier un refus de vente des produits sous franchise a un
non-franchisé en créant, a ['égard de ce demandeur, une
indisponibilité juridique du produit. Une telle clause sem-
ble inutile aujourd’hui car, si le réseau de franchise cons-
titue une bonne entente — et on ne voit pas comment
il pourrait en étre autrement s’il entre dans les prévisions
du réglement d'exemption — cela justifie ipso facto un
refus de vente, I'article 36 de I'ordonnance du 1" décem-
bre 1986 renvoyant expressément aux dispositions de
I'article 10 comme élément justificatif du refus. En toute
occurrence, pour les franchiseurs relevant du réglement,
le refus serait également justifié en vertu de la préémi-
nence du droit communautaire, le droit national ne pou-
vant porter préjudice a l'application pleine et uniforme
du droit communautaire et a |'effet des actes d’exécution
de celui-ci.

Les obligations que souscrit le franchiseur a I'égard du
franchisé et qui représentent {'une des restrictions de
concurrence examinées a l'article 2 peuvent étre égale-
ment imposées au franchisé principal a I'égard des fran-
chisés. De méme, l'article 2-b permet d’interdire au fran-
chisé principal de conclure des contrats en dehors du
territoire qui lui est réservé pour éviter un facheux
concours de franchiseurs dans la méme zone, ce qui
ferait désordre.

Il. — LES OBLIGATIONS DES FRANCHISES

Les obligations qui peuvent étre imposées aux franchi-
sés constituent la couche extérieure du cocon. Cette
couche est double puisqu’elle consiste en :

— l'interdiction de prospecter hors du territoire, et

-— |‘obligation de n’exploiter la franchise qu‘a partir
des locaux visés au contrat.

C'est la régle du « chacun chez soi ».

Tout en limitant la liberté d'action de chaque franchisé,
ces clauses les protegent dés lors qu’elles s'appliquent
a tous.

Dans sa décision « Yves Rocher », la Commission avait
pris acte de ce que chaque franchisé pouvait vendre &
tout client quel que soit son domicile mais elle était restée
muette sur I'interdiction des ventes actives et, dans |'af-
faire « Computerland », il n‘existait aucune exclusivité de
commercialisation. Dans ses réeglements d'exemption sur
les accords de distribution exclusive et sur les accords
de licence de brevet, la Commission a admis l'interdiction
de prospection active. C’'est la meme attitude qu’'elle
adopte dans le réglement franchise : le franchiseur peut
donc interdire au franchisé de rechercher des clients hors
de son territoire. Cette interdiction s’entend au sens
large, et peut porter, par exemple, sur la publicité. |l
s’agit-1a d'un complément naturel de ia clause territoriale
mais qui ne débouche, en aucun cas, sur une exclusivité
de clientéle. L'article 5-g confirme, au reste, la nécessité
de ne pas interdire les ventes passives.
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Les effets anti-concurrentiels de cette clause d’interdic-
tion de prospecter sont assez atténués par rapport a ceux
que la Commission a pu admettre par ailleurs dans la
mesure ou, s'agissant de réseaux de détaillants, les pros-
pections d’envergure en dehors du cadre local sont beau-
coup plus rares.

Pour ce qui a trait a la clause de localisation visée a
I'article 2-c, on peut remarguer qu‘a partir du moment ou
est admise l'interdiction de prospection hors du territoire,
elle n'a plus un grand effet anti-concurrentiel puisque
tout déplacement du local ne pourrait s’efffectuer que
dans le territoire contractuel. Tout au plus, en'interdisant
un rapprochement de la frontiére de ce territoire, on
diminue une confrontation possible de deux franchisés
aux marches de leur territoire respectif. On interdit égale-
ment une croissance externe du franchisé par la multipli-
cation du nombre de ses magasins dans e méme terri-
toire. On notera a ce propos que si l‘article 3-2-i permet
d'interdire de déplacer le point de vente sans |'autorisa-
tion du franchiseur, I'article 8-e permet a la Commission
de retirer le bénéfice de I'exemption si le refus n'est pas
justifié par des raisons d’identité ou de réputation du
réseau.

Ce n'est donc qu’en I'absence de clauses d’exclusivité
territoriale que la clause de localisation revét un effet
anti-concurrentiel. Par une dissémination harmonieuse
des points de vente franchisés, le franchiseur pourrait
ainsi aboutir a des effets voisins de ceux résultant d'une
exclusivité territoriale, sans pour autant que ses franchi-
sés soient protégés. On pourrait se demander si, en pareil
cas, cette restriction de concurrence trouverait sa contre-
partie dans la nécessité d'assurer aux franchisés les jus-
tes retombées de leurs investissements.

Dans sa décision « Yves Rocher », la Commission avait
précisé que la clause de localisation tombait sous le coup
de l'article 85, § 1 dans la mesure ou elle empéchait le
franchisé de s’instalier dans un autre Etat membre et,
partant, affectait le commerce intracommunautaire.

Pour autant que le seuil de sensibilité soit atteint, voila
qui fait tomber dans I'orbite du droit communautaire les

contrats de franchise contenant de telles clauses et les
retire du champ d'attraction des droits nationaux de la
concurrence, tout en permettant aux tribunaux de chaque
Etat d'appliquer directement le reglement.

Enfin I'article 2-e contient une disposition étrangeére a
I'objet principal de cet article et qui a trait a la possibilité
de prévoir une clause de non-concurrence au profit du
franchiseur : ce dernier peut imposer de ne pas fabriquer,
vendre ou utiliser dans le cadre de la prestation de servi-
ces des produits concurrents des siens. Cette disposition,
quoique voisine, est différente de celle de |'article 3-1-b
qui n‘est qu‘une clause d'approvisionnement.

La clause de non-concurrence ne peut toutefois étre
étendue aux pieces de rechange et accessoires des pro-
duits vendus ou utilisés dans le cadre de la prestation de
services. Dans ce cas, en effet, la clause ne se justifie
plus par la nécessité d’établir un réseau cohérent qui
s'identifie par les produits du franchiseur.

***

On retrouve donc dans cet article 2 toutes les clauses
qui ne sont pas inhérentes au systéme méme de la fran-
chise et qui sont liées, pour l'essentiel, a la notion de
territoire du franchisé. La Commission avait déja affirmé
que l‘attribution d’un territoire exclusif protégé permet-
tait aux franchisés de conduire une politique de vente
plus active en concentrant leurs efforts sur leur seul terri-
toire. On ajoutera qu’elle leur permet aussi d’'espérer
rentabiliser leur droit d’entrée et les redevances gu'ils
versent aux franchiseurs. Pareille clause permet aussi au
franchiseur d'assurer la planification de ses ventes et
partant, la continuité de l'approvisionnement des détail-
lants.

En persévérant dans cette voie avec ce nouveau regle-
ment d’exemption, la Commission applique ce précepte
du Coran selon lequel un mal est permis si c’est pour un
plus grand bien : le développement de la concurrence
entre marques vaut bien des restrictions de concurrence
au sein de la méme marque.
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0. GAST,

B COMMENTAIRE DE L’ARTICLE 3.1

Avocat a la Cour de Paris.

Président de V'Université Europeenne

de la Franchise (I.P.F. Colmar)

Président de la Commission Franchising

de U.LA. (Union Internationale des Avocats).

L'article 3 définit quelles sont les obligations imposees
au franchisé qui ne font pas obstacle a |'application de
I'article 1 c’est-a-dire de |’'exemption.

L'article 3 est également appelé liste blanche.

Il est composé de 17 clauses, mais il ne s'agit pasd‘une
liste exhaustive.

Le franchisé peut choisir parmi ces clauses celles qu'it
souhaite incorporer a son contrat.

L'article 3 est composé de deux groupes de clauses.

Premier groupe :

Les obligations imposées au franchisé qui ne font pas
obstacle a I'application de l'article 1. Dans la mesure ou
elles sont nécessaires pour protéger les droits de pro-
priété industrielie ou intellectuelle du franchiseur, ou
maintenir l'identité commune et la réputation du réseau
franchisé (7 clauses).

Deuxieme groupe :

Les obligations imposées au franchisé qui ne font pas
obstacle a I'application de l'article premier (10 clauses).

ARTICLE 3.1

Analyse des clauses admises pour préserver l'identité
et la réputation du réseau et/ou pour protéger les droits
de proprieté industrielle ou intellectuelle du franchiseur.

On peut se reporter au considérant n° 2 du réglement
lequel donne une définition des accords de franchise :
« lls consistent essentiellement en des licences de droits
de propriété industrielle ou intellectuelle concernant des
marques, des signes distinctifs ou savoir faire, qui peu-
vent étre combinés avec des restrictions portant sur la
livraison ou l'achat de produits ».

La notion de propriété industrielie ou intellectuelle
apparait comme essentielle.

ARTICLE 3.1 (a)

POINT a ET b DU REGLEMENT

Ces deux premiers points concernent I'approvisionne-
ment.

Le franchise peut étre soumis a l'obligation de :

« Vendre ou utiliser dans le cadre de la prestation de
services exclusivement des produits répondant aux spé-
cifications objectives minimales de qualité fixées par le
franchiseur. »

Des lors le franchiseur devra nécessairement définir
les spécifications objectives minimales — le franchiseur
doit s’interroger, analyser les caractéristiques des pro-
duits nécessaires a son activite.

il devra les identifier en les annexant par exemple 3
son contrat.

Pour demeurer dans i‘esprit du reglement de la Com-
mission, on peut se reporter a la définition du mot identi-
fié lequel figure dans la définition fort précise du savoir
faire.

Cette définition représente un progreés certain par rap-
port a toutes les définitions précédentes, preuve qu’a un
niveau européen on fait des meilleures « trouvailles »
gu’a un niveau national.

identifié : Le fait que le savoir faire doive étre décrit
d’une fagon suffisamment compléte pour permettre de
verifier qu'il remplit les conditions de secret et de
substantialité (Point 1 du réglement).

La description du savoir faire peut étre faite dans I’ac-
cord de franchise, dans un document séparé ou sous
toute autre forme appropriée.

ARTICLE3 (1) b

L'article 3 (1) b dispose :

Vendre ou utiliser dans le cadre de la prestation de
services, des produits fabriqués seulement par le franchi-
seur ou par des tiers désignés par lui, forsqu’il estimprati-
quable, en raison de la nature des produits qui font |'objet
de la franchise, d'appliquer des spécifications objectives
de qualité.

Sous le point {a), on obligeait le franchisé, a vendre
ou utiliser exclusivement des produits répondant a des
specifications objectives minimales de qualité.

Dans {’'hypothése du point (b) il n'est pas possible du
fait de la nature du produit de définir ces spécifications
objectives minimales.

Dés lors le franchiseur peut imposer un approvisionne-
ment exclusif & son franchisé — ceci sans préjudice des
clauses noires sous l'article 5 points (b et ¢c) — qui prohibe
le méme approvisionnement exclusif lorsqu’il n'est pas
justifie par I'absence de spécifications objectives.

Il ne faut pas oublier que ceci demeure valable dans
la mesure ou il s'agit de dispositions nécessaires pour
préserver |'identité ou la réputation du reseau de fran-
chise et ol ces obligations sont nécessaires pour la pro-
tection des droits de propriété intellectuelle et indus-
trielle.
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ARTICLE 3 {1) (c)
CLAUSE DE NON CONCURRENCE

Toujours sous la méme condition de « nécessité »,
I’obligation suivante est admise :

« Ne pas exercer, directement ou indirectement, une
activité commerciale similaire dans un territoire ou il
concurrencerait un membre du réseau franchise, y com-
pris le franchiseur (1) ; cette obligation peut étre imposée
au franchisé aprés la fin de l'accord pour une période
raisonnable n'excédant pas un an, dans le territoire ou
il a exploité la franchise (2). »

1. NON CONCURRENCE PENDANT LE CONTRAT

Il est bien entendu que le franchisé ne peut concurren-
cer son franchiseur ou un franchise du réseau en exercgant
sous une enseigne differente une activite similaire.

En revanche, il est utile de rappeler, que le franchise
s'il ne peut exercer une concurrence active (ex : par le
biais de la publicité) sur le territoire donne en exclusivite
a un autre franchise du réseau, il peut fort bien exercer
une concurrence passive ; par exemple dans le cadre
d’'une franchise de prestation de services.

Si un consommateur demande au franchisé du
réseau X d’intervenir sur le territoire du franchise du
réseau Y, il doit pouvoir le faire.

Exemple :

Dans le cadre de l'exemption individuellé « Service
Master » (décision du 14 décembre 1988, J.0. 1322 du
3/12/1988).

Le contrat notifié par « Service Master » le 3 juin 1987
comportait un certain nombre de dispositions qui ne
remplissaient pas les conditions nécessaires a l‘octroi
d'une exemption, en particulier des dispositions relatives
a la protection territoriale, qui excluait initialement toute
concurrence a l'intérieur de la marque entre franchiseés.

« Service Master » a pu obtenir I'exemption indivi-
duelle aprés avoir modifié cette disposition.

2. CLAUSE DE NON CONCURRENCE
APRES CONTRAT

Le franchisé peut étre tenu a une obligation de non
concurrence aprés la fin de l'accord pour une période
raisonnable n'excédant pas un an, dans le territoire ou
il a exploite la franchise.

QUID DE LA NOTION DE PERIODE RAISONNABLE ?

Décision Yves Rocher du 17 décembre 1987 (J.O. L. 8
du 10 janvier 87, page 1).

Sion se référe a cette decision, on observe qu’au terme
du contrat de franchise notifie par Yves Rocher, il est
indique : « le franchise s’interdit de concurrencer Yves
Rocher directement ou indirectement, fit-ce comme sala-
rié pendant une durée d’'un an a l'intérieur du territoire
exclusif, tant par lui-méme qu’avec le concours d'une
firme concurrente. »

La Commission a considere dans son appréciation juri-
digue que la dite clause de non concurrence n’etait pas
restrictive de concurrence.

Le considérant n®47 de la décision Yves Rocher dis-
pose que la clause de non concurrence a simplement
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pour objet d’'empécher des producteurs concurrents de
Yves Rocher de profiter du savoir faire transmis par Yves
Rocher a 'ancien franchisé et de la clientéle ralliee grace
a ce savoir faire et aux signes distinctifs Yves Rocher,
alors qu’en raison du territoire exclusif concede au fran-
chise pendant la durée du contrat, Yves Rocher s’y trouve
dépourvu de tout point de vente en fin de contrat et doit
donc disposer d'une période raisonnable pour installer
un nouveau centre de beaute.

Dans le cas d'espéce, la clause ne va pas au-dela de ce
qui est strictement neécessaire pour atteindre son objectif,
puisque 1'ancien franchisé peut concurrencer Yves
Rocher dés la fin du contrat en s’établissant en dehors
de son ancien territoire exclusif, et ainsi éventuellement
dans le territoire des autres franchisés Yves Rocher.

Dans ces conditions, la clause ne saurait étre conside-
rée comme restraignant la concurrence au sens de |'arti-
cle 85 § 1.

COMMENTAIRE

De nombreux contrats de franchise frangais compor-
tent des clauses de non concurrence qui sont largement
plus restrictives que celles admises par le réglement.

Il faudra que les franchiseurs adaptent leur contrat a la
nouvelle reglementation communautaire, ou justifient de
I"'application d'une clause de non concurrence plus res-
trictive en exposant leur motivation dans le cadre d’une
notification en vue d'une exemption individuelle.

Les motivations des franchiseurs devront étre objecti-
ves.

La Commission refuse que la clause de non concur-
rence ait un caractere de sanction.

ARTICLE 3(1) (d) DU REGLEMENT

Le franchisé peut avoir I'obligation de ne pas acquérir
de participations financiéres dans le capital d'une entre-
prise concurrente qui lui donneraitle pouvoir d'influencer
la conduite économique d'une telle entreprise.

Il faut s'attarder sur ia derniére partie de cet article.

il s'agit encore une fois pour le franchise de s’abstenir
de concurrencer de facgon indirecte le franchiseur.

Dans la deécision Yves Rocher, la Commission avait
estime que la clause subordonnant l'acquisition par le
franchiseé d'intéréts financiers dans le capital d'une
societé concurrente de Yves Rocher a la condition que
le franchisé ne soit pas amene de ce fait a participer
personnellement & l'exercice d'acticités concurrentes,
n‘etait pas restrictive de concurrence.

L'ensembie des clauses de non concurrence pendant
ou apreés la vie contractuelle doit étre motivée par le fait
qgue la concurrence ne doit pas beneficier ne serait-ce
qu’indirectement de la formule commerciale en cause.

ARTICLE 3-1-(e)

« Vendre des produits qui font I'objet de la franchise
seulement a des utilisateurs finals ou a d'autres franchi-
sés, lorsque ces produits ne sont pas vendus par d'autres
canaux par le franchiseur ou avec son consentement. »

On doit rapprocher |'article 3-1-e de l‘article 4 point a
du réglement d'exemption lequel dispose que I'exemp-
tion s’applique a condition que :

« Le franchise soit libre d’acheter les produits faisant
I'objet de la franchise aux autres franchises ; en cas de




distribution parallele par un autre réseau de distributeurs
agreés, le franchisé doit étre libre de s’approvisionner
auprés de ceux-ci. »

La Commission atoujours voulu en matiere de distribu-
tion exclusive que les approvisionnements paralléles
entre les distributeurs agréés soient possibles, car elle
refuse le cloisonnement total du marché.

Afin de bien montrer sa volonté elle a une politique de
répression particulierement sévere en ce domaine.

Exemple :

Décision de la Commission du 18 décembre 1987 rela-
tive & une procédure d’'application de |'article 85 C.E.E.
(J.0. C.E.-L. 49 du 23 février 1988 page 19).

Aff. Fisher Price ¢/ Quaker Oats Ltd, Toyco.

Cette affaire concernait des restrictions relatives aux
importations paralléles . de jouets Fisher Price du
Royaume-Uni en Irlande entre 1982 et 1985.

Pour la Commission l'interdiction d’exporter doit étre
considéree comme une infraction grave.

Dans sa décision, la Commission a arrété que :

L'accord entre Quakers Oats Ltd et Toyco Ltd visant
restreindre les importations paralleles du Royaume-Uni
en Irlande a constitué une infraction a 'article 85 § 1 du
Traité de la C.E.E. La Commission a estimé en outre
que {‘accord en question n‘aurait pu bénéficier d'une
exemption au titre de ['article 85 § 3 du Traité de Rome,
parce qu'il impose une restriction trés importante qui
n‘est pas du tout indispensable a un bon systéme com-
mercial mais qui est clairement susceptible de nuire aux
utilisateurs dans une partie substantielle au Marché Com-
mun.

En I'espéce une amende de 300 000 Ecus a été infligée
a Quakers Oats.

ARTICLE 3 (f)

Le franchisé peut avoir pour obligation de :

« Commercialiser les produits ou les prestations de
services faisant I'objet de la franchise au mieux de ses
possibilités.

— |l peut étre obligé d’offrir a la vente un assortiment
minimal de produits.

— Réaliser un chiffre d'affaires minimal
— Planifier ses commandes a |'avance
— Détenir un stock minimal

— Assurer le service a la clientele et la garantie
(laquelle il faut le rappeler doit étre européenne [cf. Arti-
cle 4(b) du reglement].

ARTICLE 3 (g)

Le franchisé peut avoir pour obligation de :

« Payer au franchiseur une part déterminée de ses res-
sources pour la publicité, et réaliser lui-méme la publicité,
en devant obtenir I'accord du franchiseur sur la nature
de celle-ci.

Il est certain que dans le cadre de la protection de
I'image de marque, et du maintien de I'identité commune
du réseau franchisé, le franchisé ne doit pas faire une
publicité qui soit en dehors des normes fixées par le
franchiseur.

Il est indispensable de maintenir une certaine cohe-

rence, ou plutdt une cohérence certaine au sein du réseau
~ c'est la sa FORCE.

ETUDE DU REGLEMENT « FRANCHISE» 15

—



B COMMENTAIRE DE L'ARTICLE 3.2

J.-J. BURST, -

Professeur a la Faculté de Droit de Strasbourg,
Directeur général du Centre d'Etudes Internationales
de la Propriété Industrielle (C.E.I.P.1.)

I. — LES MESURES QUI PEUVENT ETRE PRISES EN
VUE DE LA PRESERVATION DE L'IDENTITE, DE LA
REPUTATION DU RESEAU, DE FRANCHISE

L'identité et la réputation du réseau reposent essentiel-
lement sur trois éléments :

— le savoir-faire
— les droits de propriété industrielle ou intellectuelle

— les autres éléments qui n‘entrent pas exactement
dans le cadre des deux premieres catégories.

A. LE SAVOIR-FAIRE

— Article 3.2.e : L'obligation pour ie franchisé « de sui-
vre les cours de formation organisés par le franchiseur
pour lui-méme ou pour son personnel » est exemptée.

Voila une obligation dont on comprend tres bien
qgu’elle puisse faire |I'objet d'une exemption ; le franchi-
seur doit pouvoir transmettre son savoir-faire au fran-
chisé. 1l s’agit sans doute de la formation initiale et vrai-
semblablement de la formation continue, ¢’est-a-dire du
recyclage.

Article 3.2.f : L'obligation imposée au franchisé « d‘ap-
pliquer les méthodes commerciales mises au point par
le franchiseur, y inclus toute modification ultérieure de
celles-ci » est exemptée.

Si le franchiseur vient a apporter des modifications a

son savoir-faire en cours de contrat, il pourra, d’'une part,

demander a son franchisé d’appliquer son nouveau
savoir-faire et, d'autre part, lui imposer de suivre des
stages de recyclage afin de le former a ces modifications.

— Article 3.2.d : L'interdiction « d'utiliser le savoir-
faire fourni par le franchiseur a d'autres fins que I'exploi-
tation de la franchise » est exemptée.

Le texte ajoute que le franchisé peut étre tenu par cette
obligation aprés la fin de I'accord. Un franchiseur peut
donc imposer a son franchisé de n’utiliser ce savoir-faire
que pour l'exploitation de sa franchise, et bien au-dela
de la fin du contrat ; mais I‘article 5.d. apporte des limites
a cette interdiction.

— Article 3.2.a : Le franchiseur peut aussi imposer au
franchisé I'obligation de ne pas divulguer a des tiers le
savoir-faire fourni par lui. Cette obligation peut survivre
a la fin du contrat.

C'est la « clause de secret » qui produit ses effets pen-
dant la vie du contrat et a son extinction, sans limitation
semble-t-il, sauf peut-étre le cas ou il serait démontré
que le savoir-faire dont il s’agit est connu de tous ou
accessible a tous.

~— Article 3.2.b : Bénéficie aussi de [|'exemption
« l'obligation pour le franchisé de communiquer au fran-
chiseur toute expérience acquise dans le cadre de l'ex-
ploitation de la franchise, et de lui accorder ainsi qu'aux
autres franchisés une licence non exclusive pour le
savoir-faire résultant de cette expérience ».
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Le savoir-faire au départ est naturellement fourni par
le franchiseur qui I’a élaboré et éprouvé. Le franchisé qui
est appelé a I'appliquer va probablement rencontrer des
difficultés auxquelles il va trouver remeéde. De la vont
naitre des ameéliorations, des perfectionnements qui
seront le fruit de I'expérience du franchisé. Le franchisé
pourra accorder au franchiseur ainsi qu‘aux autres fran-
chisés une licence pour le savoir-faire résultant de cette
expérience ; encore faut-il que cette concession ne soit
pas exclusive.

B. LES DROITS DE PROPRIETE INDUSTRIELLE
OU INTELLECTUELLE

L'article 3.2. énumere aussi des clauses concernant les
droits de propriété industrielle ou intellectuelle. Ainsi
échappent a l'interdiction de l'article 85.1. du Traité de
Rome :

® la clause obligeant le franchisé a informer le franchi-

_seur des contrefacons des droits de propriété industrielle

ou intellectuelle concédés,

® la clause obligeant le franchisé a intenter une action
contre les contrefacteurs,

® |a clause obligeant le franchisé a assister le franchi-
seur dans toute action en justice intentée contre un
contrefacteur. Le texte vise les droits de propriété indus-
trielle : il s‘agira de la marque qui a été déposeée, des
brevets, des droits de dessins et modeéles. La propriété
intellectuelle englobe essentiellement les dessins et
modeles qui ne seraient pas déposés et, par voie de
conséquence, protégés par la loi du 11 mars 1957 sur la
propriété littéraire et artistique.

Il est plus étonnant, par contre, de demander au fran-
chisé d'intenter lui-méme les actions en contrefagon,
alors que le franchiseur est mieux placé pour savoir com-
ment défendre ses droits de propriété industrielle.

L'utilité de cette clause apparait, peut-étre, dans le cas
de franchise principale (master franchise). En effet, dans
le cas de franchise principale a I'étranger, le franchiseur
peut estimer que le franchisé est mieux placé que lui
pour intenter ces actions en contrefagcon dans un pays
dont il ne connait ni le Droit, ni les tribunaux.

® la clause imposant au franchisé |'utilisation de ces
droits de propriété industrielle ou intellectuelle licenciés
(art. 3.2.1).

C. LES AUTRES ELEMENTS

Le savoir-faire et les droits de propriété industrielle et
intellectuelle concourent a la formation du « concept » et
permettent qu’il y ait un véritable « réseau ».

Mais ce concept de réseau peut comporter d'autres
éléments que le savoir-faire et les droits de propriéte
industrielle et intellectuelie.




C'est pourquoi le réglement, article 3.2.g prévoit que
« le franchiseur peut imposer au franchisé de respecter
les normes qu'il a prévues en matiére d'équipement et
de présentation des locaux et/ou de transport ».

« Les moyens de transport visés au contrat » devraient
concerner Y'hypothese ol le franchisé doit utiliser des
movyens de transports, aux couleurs du franchiseur, ou
qui doivent étre spécialement équipés comme les
camions frigorifiques par exemple.

Toutes ces clauses qui visent la protection de I'identifié
et de la réputation du réseau peuvent étre imposées
au franchisé et sont automatiquement exempteées par le
reglement.

Si le franchiseur peut imposer des obligations au fran-
chisé, il doit pouvoir en contréler le respect. Aussi allons-
nous examiner la série de mesures concernant ce
contréle.

. — LES MESURES QUI PEUVENT ETRE PRISES PAR
LE FRANCHISEUR POUR CONTROLER LE RESPECT
DE SES OBLIGATIONS PAR LE FRANCHISE

Trois types de clauses peuvent étre insérées dans le
contrat pour permettre au franchiseur d'exercer son
contrdle.

— Article 3.2.h : « Permettre au franchiseur d'effectuer
des contrbles des locaux et/ou moyens de transport visés
au contrat, y compris les produits vendus et les services
fournis ainsi que les inventaires et les états financiers du
franchisé. »

Il faut noter le contrdle le plus important, celui des
etats financiers du franchisé.

— Article 3.2.i. : « Ne modifier I'emplacement des
locaux vis€s au contrat sans ['accord du franchiseur. »

Il ne faut pas se limiter a la lecture de ce texte car on
pourrait penser que l‘accord du franchiseur peut étre
refusé discrétionnairement, ce qui n‘est pas le cas. A la
lecture de I'article 8.7., on constate en effet, que le refus
devra étre motivé et tenir essentiellement au souci de
préserver I'identité et la réputation du réseau, ainsi que
le savoir-faire.

Article 3.2.i. : « Ne pas céder les droits et obligations
résultant du contrat sans ['accord du franchiseur. »

C’est une disposition qui est courante dans les contrats
de franchise. Il semble que le texte vise la cession isolée
du contrat.

— On peut sans difficulté aucune, dans un contrat,
stipuler que compte-tenu du caractére personnel de l'ac-
cord, le franchisé ne pourra céder a un tiers son contrat
sans l'agrément du franchiseur.

— Le décés du franchisé pourra aussi permettre au
franchiseur de soumettre la transmission du contrat a
son accord.

— En ce qui concerne la vente du fonds de commerce,
la solution est la méme.

— En revanche, la clause que nous rencontrons dans
les contrats de franchise et qui stipule qu’en cas de prise
de participation dans le capital social du franchisé, le
franchiseur pourra mettre fin au contrat, ne semble pas
étre exemptée.

En effet, il n'y a pas dans ce cas cession de contrat.
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B COMMENTAIRE DE L'ARTICLE 4

Maitre J.-M. LELOUP,
Avocat a la Cour de Poitiers

Je me méfie un peu du daltonisme juridique et je crains
qgue du gris au blanc, du gris au noir, il y ait parfois des
différences d'appréciations. Avec |'article 4, la question
ne se pose pas. Ses exigences sont absolumentimpérati-
ves. || ne peut y avoir d’exemption par catégorie que si
les conditions de l'articie 4 sont réunies. Mais chacun
d’entre nous a observé que le texte tel qu’il va étre
empreint de la sanction du Droit positif n'est plus le
méme que celui qui avait été publié en aoit 1987 au J.O.
des Communauteés, et nous devons nous demander ce
qu’il en est des conditions impératives éventuellement
non dites.

En conséqguence je vous propose de voir les conditions
obligatoires énoncées et les conditions obligatoires
implicites.

I. — LES CONDITIONS OBLIGATOIRES ENONCEES

Pour ce qui est des conditions obligatoires énoncées,
nous sommes au confluent du Droit de la franchise et du
Droit communautaire de la concurrence : chacun de ces
courants a inspiré l'article 4. Je serai tenté de distinguer
I'article 4 en vertu du Droit communautaire et {'article 4
en vertu méme de la nature de la franchise.

A. EN VERTU DU DROIT COMMUNAUTAIRE,
NOUS TROUVONS LE PARAGRAPHE a)

il est nécessaire que « le franchisé soit libre d'acheter
les produits faisant I'objet de la franchise aux autres
franchisés ; en cas de distribution paraliéle par un autre
réseau de distributeurs agréés, le franchisé doit étre libre
de s'approvisionner auprés de ceux-ci ».

C’est donc une liberté absolue d'importation paraliéle,
constante du Droit communautaire de la concurrence,
moyen de mettre en osuvre la libre fixation des prix par
chaque opérateur économique, car si le consommateur
ne peut s‘adresser a n‘importe lequel des vendeurs, et si
par conséguent ceux-ci ne peuvent pas se réapprovision-
ner entre eux, la liberté des prix serait vaine. C’'est une
constante du Droit communautaire, nous pourrons citer
des décisions de la Commission ou de la Cour a cet
égard.

Vous connaissez notamment la décision Sperry New
Holland, qui frappait d’une amende de 750 000 écus une
société qui faisait obstacle aux exportations en ne don-

nant pas une prime aux distributeurs qui n’étaient pas .

en mesure de fournir un certificat du lieu de destination
de leur produit {16 décembre 1985).

Et la Cour, dans son arrét du 10 décembre 1985, a dit
pour droit « que /a clause par laquelie un fabricant refuse
sa garantie aux clients des distributeurs paralléles est
incompatible avec ['article 85-1 » (aff. 31-86, ETA/D.K.
Investment).

Donc, pour ce paragraphe a), nous sommes dans le
droit fil du Droit communautaire de la concurrence. Mais,
précisément, |'affaire 31-85 jugée le 10 décembre 1985,
nous inspirait des réflexions sur la garantie et c’est |a ou
le courant né du Droit de la franchise va nourrir cet
article 4.
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B. LE DROIT DE LA FRANCHISE A INSPIRE
LES ALINEAS b ET ¢

Alinéa b :

« Si le franchiseur impose au franchisé d'assurer une
garantie pour les produits du franchiseur, cette obligation
s'applique généralement aux dits produits vendus dans
le marché commun par d'autres membres du réseau ou
par d’'autres distributeurs qui appliquent une garantie
similaire. »

Nous retrouvons exactement la méme disposition dans
le réglement 123-85 sur la distribution automobile en ce
qui concerne la garantie, le service gratuit et les opéra-
tions de rappel. Nous constatons ici combien la nécessité
commerciale du réseau, qui est la dominante du Droit
contemporain de la distribution, est prise en compte par
le Droit communautaire. Ce que veut I'opérateur c’est
exercer une action identique sur tous les points de son
marché grace aux éléments de son réseau. |l offre un
avantage au consommateur et ici notre réegiement veut
impérativement que cet avantage soit fourni.

Alinéa ¢ :

De méme, le Droit et la nature méme de la franchise
ont inspiré 'alinéa c¢). Cet alinéa impose que le franchisé
soit tenu d'indiquer sa qualité de commergant indépen-
dant sans pour cela interférer avec |I'image du réseau.
Et c’est bien ici la nature de la franchise : contrat de
collaboration entre entreprises indépendantes, il est
important que les consommateurs soient informés de
la réalité des liens contractuels. Celui qui créerait une
apparence trompeuse en supporterait les conséquences.
Ce que souhaite le réglement, c’est la parfaite réalité
d'identification, nous sommes entre entreprises indépen-
dantes.

Mais nous avions dans le projet publié en ao(it 1987
deux autres alinéas dans |'article 4 que nous ne retrou-
vons plus dans l‘article 4 aujourd’hui et je vous suggeére
dans un second développement de réfléchir sur le destin
de ces alinéas que nous ne retrouvons plus.

Il. — LES CONDITIONS OBLIGATOIRES IMPLICITES

Il 'y avait la détention d’intéréts financiers dans une
entreprise concurrente.

Il y avait la description, dans le contrat ou un document
annexe, des éléments du savoir-faire.

A. LA DETENTION D'INTERETS FINANCIERS

La détention d'une partie du capital d'une entreprise
concurrente (ex. paragraphe c) de i'article 4 h est deve-
nue le paragraphe d) de l'article 3. Elle demeure permise
au franchisé s'il n'influe pas ainsi sur les décisions du
concurrent.




Il faut se garder d'une vision misérabiliste du franchise.
Il n‘est pas necessairement un petit commergant. liy a
un certain nombre de franchises parmi lesquelles on
trouve des franchisés qui sont des entreprises importan-
tes, plus importantes que le franchiseur lui-méme, et qui
trouvent dans la franchise un mode de diversification.

Le texte de l'article 3 est meilleur que celui d’aolit 1987
qui confondait la deétention du capital, et |'activite.
Aujourd’hui on ne parle plus que de ce qui est lié a la
detention du capital c’est-a-dire la possibilite d'influencer
les decisions de celui dont on détient une partie des
droits sociaux.

B. NOUS ALLONS TERMINER SUR L'EX
PARAGRAPHE d OU IL ETAIT DiT :

« L'exemption ne peut étre accordée qu'a la condition
que les parties décrivent dans le détail, dans un contrat
ou documents annexes, le savoir-faire, les autres droits
qui constituent la franchise. »

Cette obligation n’a pas disparu, elle n‘est plus situee
au méme endroit du texte, mais figure dans l'article pre-
mier, dans lequel on entend, pour l'application du pre-
sent reglement, I'accord de franchise avec un savoir-faire
secret, substantiel et identifie, et pour ce qui est de ce

caractére d'identification, l'article premier explique que
le savoir-faire doit étre décrit d'une fagon suffisamment
compléte pour permettre de vérifier gu’il remplisse les
conditions de secret et de substantialite.

La description peut en étre faite dans un document
séparé ou sous une autre forme appropriée, ce qui
revient a dire que le réglement d’exemption par catégorie
n‘est applicable qu‘aux veritables contrats de franchise,
avec un veritable savoir-faire. On ne peut que se féliciter
de cette exigence, mais on doit constater ses consequen-
ces.

Je terminerai par deux suggestions a cet egard. Par
cet article premier, la Commission incite a de veritables
franchises (véritable savoir-faire communique). La
deuxieme reflexion répond peut étre a une question
posee ce matin par M™® de Montblanc qui parlait de
domination ou d'abus de domination du Droit eommu-
nautaire. |l est certain que nous sommes dans un régle-
ment qui ne vise que le Droit de la concurrence et n’est
pas un modele contractuel, mais il n‘'en demeure pas
moins qu’il va exercer par le contrdle de I'article premier
une influence sur la nature méme des relations contrac-
tuelles. Loin de dire qu’il y a un quelconque abus de
domination, il faut constater la réalité : le Droit se fait
aujourd’hui a Bruxelles, ce n‘est pas un abus de domina-
tion, c'est une évolution du Droit.
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B COMMENTAIRE DE L'ARTICLE 5

J. ACQUAVIVA,
Conseil juridique - Fidal.

Je ne pourrai étre ’'homme des évidences. Voici venir
le temps des interdits, des clauses noires... mon com-
mentaire des « sept péchés capitaux » :

Ceux qui ne posent pas de problemes particuliers,
d’une part, ceux qui soulevent de nombreuses difficultés,
d'autre part.

I. — CLAUSES NOIRES « SANS PROBLEMES »

PECHE N° 1

Article 6.a) : Une constante du droit communautaire,
lorsque « des entreprises fabriquant des produits ou
prestant des services qui sont identiques ou considéres
comme similaires par les utilisateurs en raison de leurs
propriétés... concluent entre elles des accords de fran-
chise concernant ces produits ou services », le présent
réglement ne s'applique pas.

De nombreux réglements de contrats de distribution
ont mentionné cette interdiction.

Le reglement comporte une différence par rapport au
projet, on ne parle pas d'accords réciproques de fran-
chise, mais simplement « concluent entre elles des
accords de franchise concernant des produits ou servi-
ces ». Il faudra s’interroger plus tard sur cette différence
de rédaction.

PECHE N°2

Clauses de l'article 5.d) associé a |'article 5.1)

L'article 5.d) traite du probléme du transfert du Droit
de propriété industrielle ou intellectuelle et de la commu-
nication. |l est interdit que le franchisé soit « empéché de
continuer a utiliser aprés I'expiration du contrat, le savoir-
faire licencié, devenu généralement connu ou facilement
accessible sans que cela résulte d'une violation de ses
obligations par le franchisé ».

PECHE N°3

L’'article 5.f) interdit que le « franchiseur impose au
franchisé de ne pas contester les droits de propriété
industrielle ou intellectuelle qui constituent la franchise
sans préjudice de la possibilité pour le franchiseur de
mettre fin a I'accord dans un tel cas ». On retrouve cette
prohibition, soit dans des réglements antérieurs, soit
dans des décisions de la Cour de Justice, celle-ci n'ap-
pelle pas de commentaires particuliers.
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i. - CLAUSES NOIRES « A PROBLEMES »

A} LES CLAUSES NOIRES RELATIVES
A L'APPROVISIONNEMENT

PECHE N°4

L'exemption prévue a l‘article 1°" ne s’applique pas,
article 5.b) : lorsque « le franchisé est empéché de s'ap-
provisionner en produits de qualité équivalente a ceux
qui lui sont proposés par le franchiseur ».

Ces clauses sont difficiles a interpréter et a manipuler.
On peut s’interroger sur la portée de ces dispositions.

Le texte du projet me paraissait assez clair, si je me
fonde sur la jurisprudence Pronuptia et, en outre, sur la
décision Computerland, j‘ai le sentiment que la distinc-
tion qui doit s'opérer tient des notions de franchise de
producteur et de franchise de distributeur. Je pense que
la Commission a voulu mettre en évidence le fait que des
restrictions en matiére de clauses d’approvisionnements
peuvent étre admises lorsqu’il s’agit d’'une franchise de
producteur. En revanche, elles seront sévérement
condamnées lorsqu’il s'agit d'une franchise de distribu-
teur.

La distinction fondamentale est 1a, mais nous aurons
a nous expliquer sur sa portée exacte compte-tenu des
différences de rédaction qui existent entre le projet et
le texte définitif. Cette distinction apparaissait évidente
puisque, dans l‘article 1 paragraphe 3, on distinguait la
franchise de production, qui est celle ol le franchiseur
producteur fait circuler des produits fabriqués a son nom
et a sa marque, ou fabriqués par des tiers, sous-traitants,
sous-licenciés, alors que cette distinction n’apparait plus
avec la méme evidence dans la rédaction actuelie, sauf
si on se réfere a la définition de la notion de produit du
franchiseur donnée a l'article 1, paragraphe d).

C’est cette passerelle qui permet d'analyser la distinc-
tion qu'il convient de faire au titre des paragraphes 5.b)
et 5.c).

B} LES CLAUSES NOIRES RELATIVES
A L'INTERVENTION DU FRANCHISEUR
DANS LA POLITIQUE DU FRANCHISE

PECHE N°5

Paragraphe 5.e) : « Le franchisé est limité par le fran-
chiseur, directement ou indirectement, quant a la déter-
mination des prix de vente des produits et services qui
font I'objet de la franchise, sans préjudice de la possibilité
pour le franchiseur de recommander des prix de vente ».

Cette disposition resulte directement de I'arrét Pronup-
tia. Le probléme est de savoir ce que |I'on entend par
recommandation des prix de vente puisque dans chaque
pays des techniques particuliéres vont intervenir pour
I"assurer.




PECHE N°6

L'articie 8, paragraphe d) dispose que peuvent
conduire au retrait de I'exemption des circonstances qui
permettent d'observer que « les franchisés réalisent des
pratiques concertées en ce qui concerne les prix de
revente des produits ou services qui font ['objet de la
franchise ».

Voild une circonstance indépendante de la volonté du
franchiseur, étrangére au rapport franchiseur/franchisé ;
une telle concertation intervenue entre franchisés est de
nature a remettre en cause ['exemption a l'insu du fran-
chiseur.

PECHE N°7

Il me reste & aborder la clause noire (5.g) qui a trait a
la localisation du franchisé. Elle pose une interdiction :

« Les franchisés sont tenus de ne pas fournir, a I'inté-
rieur du Marché Commun, les produits de la franchise a

des utilisateurs finals en raison de leur lieu de rési-
dence. »

Clause également traditionnelle, qu’il convient, a mon
sens, de combiner avec |'article 2 paragraphe d) qui, au
titre des restrictions de concurrence exemptées, nous
dit qu’est exemptée « I'obligation pour le franchisé de
s'abstenir de rechercher les clients hors du territoire visé
au contrat pour les produits ou services qui font l'objet
de la franchise ».

Nous avons a nous interroger sur les différences qui
existent par rapport aux autres reglements, notamment
sur la notion de vente passive ou de démarche passive de
la part du distributeur. La combinaison de ces différents
textes permet-elle de retrouver les mémes mécanismes
gue ceux précédemment analysés dans les autres régle-
ments de distribution ? I} est écrit qu’on ne peut interdire
ou priver les franchisés de vendre ou d'assurer des pres-
tations a des utilisateurs finals en raison de leur lieu de
résidence, il est par ailleurs rappelé dans le réeglement &
I"article 2 paragraphe d) qu‘il n'a pas a développer une
politique active en dehors de son secteur.

Voila un survol des « sept péchés capitaux » qui sont
de nature a condamner le contrat de franchise, a interdire
le mécanisme d‘exemption que nous aurons a dévelop-
per au cours de notre débat.
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B COMMENTAIRE DES ARTICLES 6 ET 8
DU REGLEMENT

D. FERRIER,

Professeur & la faculté de Droit de Montpellier.

Apres avoir considéré les clauses des contrats de fran-
chise sur le mode indicatif pour traiter les clauses qui
peuvent étre stipulées (art. 2 et 3 clauses licites dites
« blanches », supra) puis sur le mode impératif pour ana-
lyser les clauses qui doivent (art. 4 clauses obligatoires)
ou qui ne doivent pas (art. 5 clauses interdites dites « noi-
res », supra) étre stipulées, il reste a utiliser le mode
interrogatif.

L'interrogation doit porter, en premier lieu, sur les
autres clauses, celles qui ne reléveraient ni de la catégo-
rie des clauses admises ni de celle des clauses nettement
prohibées, et que I'on désigne, dans un raccourci chro-
matique, comme les clauses « grises » ; dans quelle
mesure ces clauses seront-elles admises ?

L'interrogation doit porter, en second lieu, sur les effets
anticoncurrentiels qui pourraient étre attachés a la mise
en oceuvre d'une opération de franchise fondée sur un
ensemble de stipulations pourtant indiscutables au
regard des exigences du Reglement.

On considérera donc le régime des stipulations non
prévues par le Reglement (1) et celui des effets non voulus
par le Reglement (li).

l. — LES STIPULATIONS NON PREVUES

Le Reglement d’exemption par catégorie a pour objet
de définir les conditions dans lesquelies certaines catégo-
ries d’accords de franchise peuvent, nonobstant le carac-
tére restrictif de concurrence de leur stipulation, étre
reconnues valables en Droit Communautaire de la
concurrence. |l va de soi que cette reconnaissance ne
saurait faire obstacle a la remise en cause du contrat de
franchise sur le terrain du Droit des obligations (pour
indétermination du prix, par exemple, cf. Cah. Dr. Entr.
1987-4, D. Ferrier « Le prix dans la franchise de service »),
voire méme sur le terrain du Droit interne de la concur-
rence (cf. Cah. Dr. Entr. 1987-2 « Franchise et concur-
rence »).

Il n"était pas possible dans le cadre de ce Réglement
d’aborder toutes les stipulations susceptibles de se ren-
contrer dans les contrats de franchise. C’est a travers son
expérience, au demeurant assez limitée (Affaires Pronup-
tia, Computerland, Yves Rocher, Charles Jourdan, Servi-
ces master, supra), que la Commission a, en effet, élaboré
ce dispositif (cf. Reglement Considérant n°4 « ... sur la
base de I'expérience de la Commission... ») ; aussi a-t-
elle pris soin d’envisager le sort des clauses non visées
dans le Réglement :

« Les accords qui ne sont pas automatiquement
exemptés parce qu’ils comprennent des clauses non
expressément admises par le Réeglement sans comporter
de restrictions expressément exclues, sont néanmoins
susceptibles de bénéficier de la présomption générale de
compatibilité avec I'article 85 paragraphe 3, sur laquelle
est fondée I'exemption par catégorie, et la Commission
est & méme d’établir rapidement si tel est le cas pour un
accord déterminé » (Reglement, Considérant n° 14).
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Se trouve instituée ici une procédure dite de non oppo-
sition :

« Il 'y a donc lieu de considérer de tels accords comme
couverts par I'exemption prévue au présent réglement
lorsqu’ils sont notifiés a la Commission et que celle-ci ne
s’‘oppose pas a l'application dans un délai déterminé »
(Reglement, Considérant n° 14).

L'article 6 du Réglement impose qu’une notification
accompagnée de toutes les informations utiles sur les
stipulations concernées par cette procédure (art. 6-3) soit
adressée, par lettre recommandée, a la Commission
(art. 6-2). Celle-ci aura alors un délai de six mois pour
faire opposition a exemption (art. 6-1).

— A défaut d’opposition, les stipulations douteuses
profiteront de 'exemption dont bénéficie I'accord de
franchise qui les contient. La portée de ce défaut d'oppo-
sition est encore incertaine parce que l'on ignore la
démarche que suivra la Commission. La stipulation noti-
fiée sera-t-elle examinée isolément ou dans son contexte
contractuel ?

La premiére solution correspond mieux a la souplesse
recherchée a travers la procédure de non opposition mais
réduit considérablement son intérét puisque la stipula-
tion pourrait se révéler contestable par sa combinaison
avec d’autres clauses ; la seconde solution permettrait
d’apprécier de maniére pertinente la stipulation en cause
mais alourdirait la tAche de la Commission en lui impo-
sant un traitement voisin de celui prévu a l'article 85
paragraphe 3 du Traité (Sur les autres questions soule-
vées par cette procédure, cf. infra Communication M.-
C. Boutard-Labarde).

—- Au cas d'opposition, I'accord de franchise ne béné-
ficiera plus de I’'exemption sur le fondement du Régle-
ment ; il pourra cependant étre exempté si les conditions
requises, a cette fin, par l'article 85 paragraphe 3 du
Traité de Rome sont remplies (art. 6-7 et 6-8).

On rejoint, ici, 1a procédure de notification dite encore
« d’exemption individuelle » qui permet & la Commission
de rendre une décision d’application de I’article 85 para-
graphe 3 a la demande d’une entreprise (Reglements
n° 17-62 du 2 mars 1962 et n° 1173-68 du 26 juillet 1968).

. — LES EFFETS NON VOULUS

L accord de franchise qui ne comportera que des stipu-
lations explicitement admises ou imposées par le Régle-
ment d’'exemption pourra, cependant, se voir retirer le
bénéfice de I'exemption s’il produit certains effets anti-
concurrentiels.

L'article 8 du Reglement envisage cing hypothéses
dans lesquelles I'opération de franchise emportant une
exclusivité territoriale au profit du franchisé (ce qui
revient. & admettre indirectement une franchise sans
exclusivité territoriale), ne pourra pas étre exemptée. i
s’agit d’'une liste non exhaustive comme le traduit I'utili-
sation dans ce texte de {"adverbe « notamment ».




Certaines de ces hypothéses tiennent a la situation de
la concurrence sur le marcheé concerné et sont classiques,
voire redondantes, dans le cadre du Reglement. Il s'agit :

— de ["élimination de la concurrence par « [‘effet
cumulatif de réseaux paralléles d'accords similaires éta-
blis par des producteurs ou distributeurs concurrents »
(art. 8-a, sur cette question cf. D. Achach « Franchise et
Réglement d'exemption » Cah. Dr. Entr. 1987-2 ; rapp.
art. 5-a sur les accords croisés, supra).

— del'insuffisance de fa concurrence pour les produits
ou services faisant |'objet de la franchise, lesquels ne
seraient pas soumis dans une partie substantielle du
Marché Commun a la concurrence effective de produits
ou services identiques ou considérés comme similaires
par le consommateur (art. 8-b).

— du cloisonnement des marchés au sein du Marché
Unique soit par l'utilisation de différences de spécifica-
tions relatives aux produits ou services concernés par la
franchise, soit par les obstacies mis a la satisfaction de
demandes d’utilisateurs finals, en raison de leur lieu de
résidence (art. 8-c qui reprend le dispositif de I'art. 5-g
supra).

D’autres hypothéses tiennent au comportement des
parties a I'accord de franchise. Se trouvent visés :

~ |'entente entre franchisés en vue d’harmoniser leur
politique de prix de revente (art. 8-d). On peut se deman-
der a quel titre le franchiseur, auquel il est interdit d'impo-
ser aux franchisés des prix de revente et donc d'influer
sur leur prix de revente (art. 5-e supra), pourrait ainsi se

trouver sanctionné par la remise en cause de ses contrats
lorsque des franchisés réalisent entre eux une action
concertée en matiére de prix. Le franchiseur est-il, désor-
mais, tenu de contréler les concertations possibles entre
franchisés ?

— le contréle abusif du franchiseur qui utiliserait son
droit d'examen de I'exploitation du franchisé ou sa
faculté d'agrement au cas de déplacement matériel de
I'entreprise (la notion de « déplacement des locaux visés
au contrat » est une traduction audacieuse de |'idée de
« déplacement du fonds de commerce franchise ») ou de
transfert juridique du contrat (notamment par cession ou
apport de l'entreprise), & d'autres fins que celles de la
protection de ses brevets ou savoir-faire, de la préserva-
tion de son image ou de la surveillance de la bonne
exécution du contrat {art. 8-e). On se demande quelles
sombres motivations se trouvent implicitement visées
par cette disposition, qui ne reléveraient pas des prati-
ques déja condamnees au titre de l'article 8-a, b et c.

Il demeure que, sous I'apparente simplicité de disposi-
tions précisant le sort des diverses stipulations générale-
ment rencontrees dans les contrats de franchise, se cache
la complexite des dispositions traitant les combinaisons
offertes tant par le jeu de la liberteé contractuelle que par
celui des comportements des parties et, bien sur, des
concurrents sur le marché concerné.

En admettant que la franchise ait pu gagner a étre ainsi
reconnue au plan communautaire, il n‘est pas sir que la
sécurité juridique des franchiseurs et franchises bénéficie
pleinement de cette attention.

® Réglement « Franchise » du 30 novembre 1988 :

19" février 1989. :

ANNEXE

Publié au J.0.C.E. n° L 359, du 28 décembre 1988 et au J.C.P., éd. E, 1989, Ill, 62306. Le réglement est entré en vigueur le

® Réglement « Licence de savoir-faire » n° 556/89 du 30 novembre 1988:

Publié au J.O.C.E. n° L 61 du 4 mars 1989. Le réglement entrera en vigueur le 1% avril 1989.
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B COMPARAISON AVEC LES AUTRES
REGLEMENTS « Distribution ».

M.-Ch. BOUTARD-LABARDE,
Professeur a la Faculté de Droit Paris-Nanterre.

Je ne me livrerai pas 4 une comparaison clause par
clause des différents reglements d’exemption par catégo-
ries « distribution », ce pour trois raisons. La premiére
est qu’il existe aujourd'hui quatre réglements commu-
nautaires en la matiére : le reglement 1983/83 du 30 juin
1983 concernant les accords de distribution exclusive (1),
le reglement 1984/83 du 30 juin 1983 concernant les
accords d'achat exclusif(2), le reglement 123/85 du
12 décembre 1984 sur les accords de distribution et de
service de vente et d"aprés vente de véhicules automobi-
les (3), enfin le tout récent réglement franchisé du
30 novembre 1988 (4).

La seconde raison est que le réglement franchise a été
longuement commenté tout au long de cette journée et
que je serais donc conduite a vous infliger d'ennuyeuses
répétitions. Enfin, troisiéme raison ce n’est pas ce que
m’‘ont demandé les organisateurs de ce colloque. ils ont
souhaité que je me mette a la place d'une entreprise
(exercice difficile pour une universitaire 1) et que je me
demande quel réglement elle a intérét a choisir et quels
seront les critéres de ce choix.

Ala réflexion deux questions me sont venues a l'esprit.
Ce choix, que I'on me demandait de vous présenter,
existe-t-il vraiment ? Et dans |"affirmative, quels pour-
raient en étre les critéres ?

1. — L'EXISTENCE DU CHOIX

Une observation préalable s'impose. |l faut bien sir
supposer une entreprise qui a, dans les faits, les moyens
de choisir entre les différents réglements. Une entreprise
qui posséde un savoir faire, une enseigne, une marque...
tous les élements caracteristiques d’'une franchise. Une
telle entreprise peut-elle choisir entre le reglement fran-
chise et I'un des autres réeglements distribution ? Ce choix
est-il juridiguement ouvert ?

Sion analyse les différents réglements on constate que
la Commission a envisage cette question. Encore n‘y a-
t-elle pas toujours pensé et, lorsqu’elle y a répondu, ne
I'a-t-elle pas toujours fait & la méme place.

Il est en effet intéressant de noter au passage, mais
sans nousy arréter car tel n’est pas le propos aujourd’hui.
que certaines des dispositions réglant la question de
I'option entre deux ou plusieurs regiements figurent dans
le corps du réglement, dans un article, alors que d'autres
apparaissent simplement dans 'exposé des motifs.

I convient d'en dresser la liste :

~ dans le réglement 1983/83 concernant les accords
de distribution exclusive, le considérant 15 de I’'exposé
des motifs énonce que « le présent réglement ne porte
pas atteinte a I'application du réglement (C.E.E.) 3604/82

(1) J.O.C.E. n° L. 173 du 30 juin 1983,

(2} Ibid.

(3) J.O.C.E. L. 15 du 18 janvier 1985.

(4) Réglement remplacé par le réglement (C.E.E.) 417/85 du
19 décembre 1984, J.O.C.E. L. 53 du 22 février 1985 ; v. d'ailleurs
le point 14 de I'exposé des motifs.
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de la Commission du 23 décembre 1982 concernant l'ap-
plication de I'article 85 § 3 du Traité et des catégories
d‘accords de spécialisation (5) ».

— Le reglement 1984/83 contient une disposition iden-
tique au considérant 23 de I’'exposé des motifs. En outre,
"articie 16 indique que le réglement ne s’appliquera pas
aux « accords dans lesquels le fournisseur s’'engage vis-
a-vis du revendeur a ne livrer qu’a celui-ci dans le but de
la revente dans I'ensemble ou dans une partie définie du
territoire du Marché Commun, alors que le revendeur
s‘engage vis-a-vis du fournisseur a n"acheter ces produits
qgu’'a ce dernier ». Le réglement « achat » exclut ainsi son
application aux accords qui relévent du réglement « dis-
tribution ».

— On trouve aussi des dispositions particuliéres a cer-
tains types de produits : Les contrats de biére et ceux de
station service font |'objet de dispositions spéciales du
réglement 1984/83. En consequence le réglement « distri-
bution » prévoit-il, & I’article 8, qu’il n’est « pas applicable
aux accords conclus dans le but de la revente de boissons
dans des débits de boissons ou de produits pétroliers
dans des stations services ». Les contrats de biéres et
ceux de station service ne peuvent benéficier que du
réglement « achat ».

Enfin, l'article 17 du réglement 1984/83 exclut son
application lorsque, dans le but de la revente au méme
endroit (méme débit de boisson ou méme station ser-
vice), les entreprises concluent a la fois des accords
d’achat exclusifs relevant des dispositions générales que
des accords relevant des dispositions particuliéres aux
contrats de biére ou de station service.

— Dans le réglement automobile, le point 29 de lI'ex-
posé des motifs réserve I'application des réglements dis-
tribution, achat et méme speécialisation.

— Enfin, le reglement franchise, au point 17 de l'ex-
pose des motifs énonce que « des accords peuvent béné-
ficier des dispositions du présent reglement ou d'un autre
réglement, en fonction de leur nature particuliére et a
condition qu’ils remplissent les conditions d’application
nécessaires. Mais ils ne peuvent pas bénéficier d’une
combinaison des dispositions du présent réeglement avec
celles d'un autre réglement d'exemption par catégo-
ries ».,

On notera que cette disposition est différente de celle
qui figurait dans le projet de réglement publié en ao(t
1987 et selon laquelle « les accords auxquels le présent
réglement est applicable ne peuvent bénéficier des dispo-
sitions d’autres réglements d'exemption par catégorie »
(point 16) (6).

Que deduire de ces différentes dispositions ? On retien-
dra, en premier lieu, que les entreprises doivent choisir
en bloc un réglement déterminé. Elles ne peuvent pas se
constituer un réglement « sur mesure » en choisissant
dans les différentes clauses exemptees par les régle-
ments existants celles qui leur conviennent. Cette limita-
tion figure dans le seul régiement de franchise, mais elle
est de la logique de I'exemption par catégories.

0

(5) J.O.C.E. n° L. 359 du 28 décembre 1988.
(6) J.O.C.E. n° C. 229 du 27 ao{it 1987.




On retiendra aussi qu’il existe des cas de « choix
imposé ». Ainsi en est-il par exemple pour les contrats
de biére ou de station service.

Reste la question de savoir s’il est possible de choisir
entre le reglement franchise et un des réglements du
30 juin 1983, « achat » ou « distribution ». Le réglement
franchise retient deux critéres. |l faut que les conditions
d'application du réglement que I'on choisit soient réu-
nies. L'exigence va de soi. Mais il faut aussi tenir compte
de la « nature particuliére » de I'accord.

Cette référence figurait déja dans I'arrét Pronuptia (7).
On s’en souvient en effet, la question de I"aplicabilité du
réglement 67/67 {8) avait été posée dans l"affaire Pronup-
tia et la Cour avait répondu par la négative. Elle avait
avancé quatre arguments :

1. Le réglement concerne spécifiquement les engage-
ments de livraison et d’achat et non des contrats dont
les prestations caractéristiques sont I'utilisation d’une
méme enseigne, I'application de méthodes commercia-
les uniformes et le paiement de redevances en contrepar-
tie des avantages consentis.

2. Le réglement vise expressément des contrats de
concession exclusive, donc des contrats de nature diffé-
rente.

3. Le réglement n’envisage que les obligations
contractuellement imposées a une seule partie : les dis-
tributeurs tandis que, dans I'économie du contrat de fran-
chise, les obligations assumées par franchiseur sont tout
a fait essentielles.

4. Certaines obligations indispensables au bon fonc-
tionnement de la franchise de distribution (paiement de
redevances, contréles) ne sont pas mentionnées dans le
réglement 67/67.

C’est donc bien parce qu’il visait des contrats de
« nature différente » que le bénéfice du réglement 67/67
était refusé aux contrats de franchise ; et I’on s’accordait
a reconnaitre que la méme solutien devait étre étendue,
a fortiori, aux réglements du 30 juin 1983.

Doit-on en conclure que le choix est impossible ? Peut-
étre pas. D’ailleurs le texte définitif du réglement fran-
chise est tout de méme plus large que celui du projet
lequel interdisait purement et simplement toute option.
Mais il est certainement plus étroitement ouvert qu’on
pourrait le penser. A supposer toutefois que les entrepri-
ses aient le choix, queis doivent étre leurs critéres ?

2. — LES CRITERES DE CHOIX

It ne saurait étre question de se livrer & une étude
détaillée et comparative des différents articles des régle-
ments franchise et distribution. Cela me conduirait &
répéter ce qui a été excellemment exposé aujourd'hui.
J’ai donc choisi d’insister sur deux points. Deux critéres
me paraissent essentiels : un critére commercial et un
critére juridigue.

A) CRITERE COMMERCIAL

On ne peut négliger cet aspect. Une entreprise qui
posséde un réel savoir faire, la possibilité de mener une

(7) C.J.C.E. 28 janvier 1986, aff. 161/84 v. note Burst et Kovar
« La mariée était en blanc » (G.P. 26 juin 1986, |, doc. 392 : M.-
A. Hermitte Clunet 1987, 449 : M.-C. Boutard-Labarde R.T.D.E.
1986, 298.

(8) Réglement remplacé par les réglements D. 1983/83 et
1984/83 du 30 juin 1983, v. supra note 1 et 2, J.O.C.E. n° 57 du
25 mars 1967 : 849/67.

politique de marque unitaire et originale ne va pas mini-
miser ces atouts pour se couler dans le rnoule du regle-
ment « distribution exclusive » en présentant son contrat
comme une concession classique.

Pour le reste, on peut peut-étre retenir trois parame-
tres.

1. Les contraintes que le fabricant peut imposer a son
réseau en matieére d'approvisionnement. Sous ce rap-
port, bien sdr, le plus ouvert est le réglement 1984/83
(art. 2). Mais de telles contraintes peuvent aussi étre
imposées dans le reglement distribution {art. 2.b) et
méme dans le réglement franchise. Encore faut-il qu’il y
ait alors des justifications objectives (v. art. 3.a, b, et
art. 5 bet ¢). Dans I'ensemble, il est possible d’exiger des
revendeurs I'engagement d’acheter des assortiments et
des quantités minimales (régl. franchise art. 3.1.f, régl.
distribution art. 3a, régl. achat art. 3 a et b).

2. Les rigidités internes au réseau, notamment Ia
répartition géographique des zones de vente: A cet
égard, il faut relever qu’il est impossible de limiter territo-
rialement la zone de vente des revendeurs dans le régle-
ment 1984/83. Le réglement distribution autorise bien
sir I'exclusivité simple et V'interdiction de prospection
systématique hors zone (art. 2). On notera toutefois que
I'application du réglement est exclue quand les utilisa-
teurs ne peuvent acheter les produits visés au contrat
dans le territoire concédé qu’au concessionnaire exclusif
et qu’il n‘existe pas de source d’approvisionnement a
I'extérieur de ce territoire {art. 3).

Le réglement franchise permet aussi I'exclusivité sim-
ple de distribution, I'interdiction de prospection systéma-
tique hors zone (art. 2). Mais, en pius, il permet d’interdire
au franchisé de déplacer ses locaux sans l‘accord du
franchiseur (art. 3.2./) et d’exploiter la franchise en dehors
du local contractuel (art. 2¢).

3. Le cas des réseaux de distribution paralléles. Le
réglement franchise est le seul qui prévoit la question.
L article 3.1 e permet d’imposer au franchisé de vendre
les produits qui font I'objet de la franchise seulement a
des utilisateurs finals ou a d"autres franchisés. Mais lors-
que ces produits ne sont pas vendus par d’autres canaux
par le franchiseur ou avec son consentement.

Aux termes de l'article 4 a) I’'exemption s’applique a
condition que le franchisé soit libre d"acheter les produits
faisant I'objet de la franchise aux autres franchisés. En
cas de distribution paralléle par un autre réseau de distri-
buteurs agréés, le franchisé doit étre libre de s’approvi-
sionner auprés de ceux-ci.

On relévera 'existence d’une différence. L"article 4 vise
le cas ou le fabricant a deux réseaux, un réseau de fran-
chisés et un réseau de distribution sélective, alors que
I"article 3 vise pius généralement le cas ou il existe un
réseau de franchise et « un autre canal ». Il n'est alors
pas possible d’interdire aux membres des différents
réseaux de s’approvisionner réciproquement.

Rien de tel n"est prévu dans les réglements distribution.
Mais la Commission a déja eu I'occasion de se prononcer
sur cette question a propos d'un réseau de distribution
sélective. Et a admis I'interdiction de vente a des distribu-
teurs non agréés. Mais dans une récente décision, la
décision Konica (9), la Commission a considéré que lors-
qu'un produit est vendu dans un Etat-membre par le
commerce spécialisé, et dans un autre par I'intermédiaire
de détaillants ordinaires, il devientimpossible d’interdire
les approvisionnements réciprogues entre membres des
différents réseaux. Hl est donc possible de créer des
réseaux différents, mais le maintien de leur spécificité
risque d’étre difficile.

(9) Konica décision du 18 décembre 1987 J.O.C.E. n° L. 78 du
23 mars 1988.
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Pour les réseaux de distribution exclusive, aucune
interdiction n’est certainement possible. | n'est pas
concevable d’interdire les livraisons horizontales.

B) CRITERE JURIDIQUE

Il s’agit 1a d'un élément essentiel. Si on s’intéresse
tant aux reglements d'exemption par catégories, c’est
principalement parce qu’ils apportent aux entreprises
une plus grande sécurité juridique. Les incertitudes du
Droit de la concurrence, qu’il soit communautaire ou non
sont bien connues. La licéité des accords et des pratiques
repose essentiellement sur I'effet qu’elles produisent ou
sont susceptibles de produire sur e marché du produit
ou du service en cause ; effet qu’il s'agit d'apprécier,
voire de prevoir.

A cette incertitude inhérente au droit de la concurrence
s’en ajoute une autre, propre au Droit communautaire. La
revendication de compétence du Droit communautaire
n‘est pas toujours, facilement previsible. L'affectation du
commerce entre Etats-membres et, surtout, le seuil de
sensibilité, sont des critéres difficiles a apprécier. Méme
si ce seuil a été chiffré par la Commission, il reste que
les indications chiffrées qu’elle a données dans ses com-
mentaires ne lient pas le juge, ni le juge communautaire,
ni le juge national (10).

Les conditions de la dérogation prévues a I’article 85
§ 3 elles-mémes, sont d’'un maniement délicat et, en tout
cas, réserve a la Commission.

Aussi, quand on a la chance d’avoir un reéglement
d’exemption par catégories, texte qui offre, aux condi-
tions qu'it détermine, le bénéfice automatique de
I'exemption, on ne peut nier gu’il s’agisse d'un grand pas
vers une grande securité juridique.

Mais — car il y a un mais — encore faut-il que l’accord
conclu entre parfaitement dans le moule du reéglement.
Un tel texte énumere précisément les clauses qui doivent
figurer dans le contrat, celles qui peuventy figurer, enfin
celles qui ne doivent pas y figurer. Le bénéfice de
I'exemption automatique suppose que, non seulement
le respect de ces directives, mais aussi que le contrat
n‘emporte pas de restriction supplémentaire.

C'est la tout le probléme. Si le contrat s’'orne de stipula-
tions non expressément prévues par le reglement, I'insé-
curite juridique réapparait. Les parties n‘ont plus qu‘a
apprécier elles-mémes |'effet restrictif susceptible d'étre
produit par ladite ou lesdites stipulations supplémentai-
res. Etant entendu que, s'il s'avere que la clause suppié-
mentaire est restrictive de concurrence au sens de |'arti-
cle85 &1, le bénéfice de I'exemption réglementaire
automatique sera ecartée. Il faudra donc, de toute
maniére, notifier le contrat pour obtenir une exemption
individuelle.

C’est dans cette hypothése que le reglement franchisé
présente un indéniable avantage sur les autres regle-
ments distribution. L’article 6 met en place une procédure
dite de « non opposition » {11). Cette procédure ouvre

(10} Communication sur les accords d’importance mineure
du 3 septembre 1986, J.O0.C.E. C 231 du 12 septembre 1986.

(11) Une telle procédure est aussi organisée par le réglement
d’exemption sur les licences de brevets n° 418/85 (J.O.C.E. L. 53

aux entreprises dont ies accords ne sont pas automati-
guement exemptés parce qu’ils comportent des restric-
tions supplémentaires a celles qui sont expressément
autorisées par le reglement, sans contenir aucune des
clauses interdites, la faculte de bénéficier malgré tout de
I'exemption par catégories.

Il leur suffit de notifier leur accord a la Commission. Le
bénéfice de I'exemption automatique leur est automati-
guement acquis a I'expiration d'un détai de 6 mois, si la
Commission ne s'oppose pas a celle-ci. C'est normale-
ment la Commission qui décide de faire opposition. Mais
elle doit le faire si un Etat-membre le demande. Les
Etats-membres ont un délai de 3 mois pour formuler
leur demande. Cette demande doit étre fondée sur des
considérations relatives aux régles de concurrence du
traite.

En cas d’opposition, la Commission peut lever celle-ci a
tout moment, soit parce que les entreprises ont démontre
que les conditions de l'article 85 § 3 étaient réunies, soit
parce qu’elles ont modifié ieur accord. Toutefois, lorsque
I'opposition a été formee a la suite de ta demande d'un
Etat-membre, elle ne peut étre levée qu’aprés consulta-
tion du Comité consultatif.

Mais, car il y encore un mais, toutes les incertitudes
ne sont pas levées pour autant. Cette procedure de non
opposition pose a "heure actuelle plusieurs questions
mal reésolues.

Déja, la légalité méme de cetie procédure est mise
en cause par certains. Elle excederait I'habilitation du
Conseil. Ce dernier a habilité la Commission a accorder
des exemptions par voie réglementaire ou par voie
d’exemption individuelle. La procédure d’exemption ne
reléve d’'aucune de ces deux démarches {12).

Surtout, les effets de la non opposition restent en partie
obscurs. On sait, en effet, que la non oppositicn a pour
effet d’étendre aux clauses supplémentaires ie bénéfice
de l'exemption par catégories. On ne peut toutefois
meéconnaitre le fait que le contenu des clauses ainsi admi-
ses reste inconnu des tiers intéressés. La procédure ne
donne lieu a aucune publication. Surtout, la non opposi-
tion de la Commission ne constitue pas, juridiqguement,
une « décision ». Elle n’est donc pas opposabile aux tiers
et ne lie pas le juge national. On peut bien siir prévoir
que ce dernier sera influencé par |'avis, plutdt le silence
bienveillant de la Commission (encore faudra-t-il se
demander sous quelle forme les parties pourront s'en
prévaloir). D’autant qu’il faut bien reconnaftre qu’impli-
guant un examen méme sommaire de la Commission, ia
non opposition a une plus grande valeur que le simple
bénéfice d'une exemption par catégories reposant sur la
conviction des parties a I’entente... Mais il n’est nulle-
ment certain que le juge se trouvera empéche d'adopter
une position différente ne serait-ce qu’en application du
Droit national.

du 22 février 1985), le réglement sur les accords de spécialisa-
tion n°317/85 (J.O.C.E. L. 53 du 22 février 1985). Un systéeme
voisin a été mis en place dans le réglement sur les transports
rail, route et voies navigables du 19 juillet 1986, J.O.C.E. L. 175
du 23 juillet 1968 et le réglement sur les transports maritimes
n® 4056/86 du 22 décembre 1986, J.0.C.E. n° L. 378 du 31 décem-
bre 1986.

(12} V. James, S. Venit : « The Commission’s opposition pro-
cedure — Between the Scylla of vetra vires and the charybdis
of perfume : legal consequences and tactical considerations » ;
Common Market Law Review 22, 167-202 (1985).
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J.-B. BLAISE J.-H. GAUDIN

Apres les reglements « licence de brevet » et
« contrat de recherche » de 1984, les autorités
communautaires se sont préoccupées des
contrats de « licence de savoir-faire » qui cons-
tituent, a I'heure présente, sans doute, les
conventions de transfert de techniques les plus
nombreuses et les plus importantes.

La Commission se préoccupe, toutefois, de
limiter son intervention aux seuls accords de
transfert de techniques... industrielles, écar-
tant, par la méme, les risques de superposition
avec le reglement franchise qu’elle adoptait, le
méme 30 novembre 1988, [ui-méme, par ail-
leurs, consacré aux seuls accords de distribu-
tion de marchandises et de services.

La Commission se préoccupe, d’autre part,
de la frontiére a établir avec le reglement
« licence de brevet ». |l est, en effet, bien sou-
vent délicat de distinguer entre les « contrats
de licence de brevet » comportant une « clause
de savoir-faire » et les « contrats de licence de
savoir-faire », comportant une « clause de pro-
priété industrielle ».

Une intervention distincte de la Commu-
nauté était bien nécessaire dans la mesure ou
les régimes juridiques des informations breve-
tées et non brevetées ne sont pas voisins mais
profondément inverses. Il faut, en effet, bien se
rappeler que le propre d’une invention breve-
tée est-d’étre appropriée, objet d’un droit de
propriété, et que, partant, les contrats de
licence sur inventions brevetées, relevent de la
figure juridique du « louage de chose » alors
que les informations non brevetées sont non
appropriées, non objet d’un droit de propriété
et que les licences sur informations non breve-
tées relevent du régime juridique du « louage
d’ouvrage ». La dualité des deux réglements
rend parfaitement compte de la dualité des
deux régimes juridiques de départ méme si les
objectifs économiques et les solutions rete-
nues pour le développement de la concurrence
sont les mémes. ‘

J.-M. MOUSSERON,
Professeur a la Faculté de Droit
de Montpellier
Président de la F.N.D.E.

G. BONET J. SCHMIDT-SZALEWSKI
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LES PRECEDENTS COMMUNAUTAIRES
AU REGLEMENT « LICENCE DE SAVOIR-FAIRE »

J.-B. BLAISE,
Professeur a !'Université de Paris |l

Pour assister a la naissance du reglement d’exemption
de certains accords de licence de savoir-faire, il aura fallu
attendre plus de vingt six ans si I'on prend pour point de
départ le Réglement 17 et trente ans si I'on part de I'en-
trée en vigueur du Traité. La gestation aura été longue
et laborieuse.

La Commission a, en effet, approché ie probléme des
licences de savoir-faire de fagon prudente et progressive.

1) Tout d’abord, la démarche de la Commission a éte
toute empreinte de prudence.

Tres tot, les autorités communautaires — et, en particu-
lier, la Commission — ont eu conscience du probléme
gue souléverait le savoir-faire au regard de ['article 85 du
Traité. Il suffit de citer deux textes :

— le Reglement n° 17, premier réglement de proce-
dure qui, a son article 4, dispensait, dés 1962, certains
accords de savoir-faire de notification ;

— le Réglement 19/65 prévoyant, dés 1965, I'exemp-
tion par catégorie de certains accords de licence portant
sur des droits de propriété industrielle ou des connais-
sances techniques.

Et pourtant ce n’est qu’en novembre 1988 que le regle-
ment d’'exemption des licences de savoir-faire voit le
jour. Surtout on a I'impression que la Commission n‘a
vraiment commencé a traiter le probleme des licences
de savoir-faire qu’aprés avoir résolu celui des licences
de brevet dans le regiement n° 2349 du 23 juillet 1984.
Pourquoi tant de prudence ?

On peut avancer une explication. |l est trés possible que
la Commission ait hésité entre deux approches possibles.

— On pouvait songer, tout d’abord, a une approche
économique: Dans cette perspective, il aurait été pensa-
ble de traiter les licences de savoir-faire comme les licen-
ces de brevet et de leur appliquer le Droit de la concur-
rence de fagon identique puisque les restrictions de
concurrence qui en résultent sont, économiquement
parlant, trés voisines.

— Mais si I'on adopte I'approche juridique — et il
semble bien que des le début de cette histoire, la Com-
mission ait été fascinée par la construction juridique que
représente le droit des brevets — les choses sont, alors,
différentes...

Brevet et savoir-faire apparaissent, en effet, comme
deux mécanismes totalement différents. Pour résumer,
le monopole légal est a I'opposé de la maftrise de fait ;
I'action en contrefagon est a I'opposé de I'action en
concurrence déloyale.

Cette hésitation explique peut-étre les prudentes et
savantes approches de la Commission. Mais au point
d’'arrivée, on peut se demander si I'économique n‘a pas
eu raison du juridique et si I'on n'en revient pas, bon gré
mal gré, a la quasi égalité de traitement entre brevet et
savoir-faire, du point de vue du Droit de la concurrence.

2) I'approche faite par la Commission aura été pro-
gressive. On peut, si I'on veut dresser une chronologie
des précédents, voir quatre phases dans |'évolution.
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® 1" Phase : les accords de transmission de savoir-
faire sont évoqués dans les Reéglements de 1962 et 1965.

® 2° Phase : la Commission s'intéresse aux accords
mixtes de licence de brevet et savoir-faire dans lesquels
le savoir-faire est accessoire. Il s'agit surtout de trois
décisions :

— Burroughs Delplanque du
(J.O.C.E. L. 13 du 17 janvier 1972).

— Man Saviem du 17 janvier 1972 (J.0.C.E. L. du
4 février 1972).

— Kalbelmetal-Luchaire du 18 juillet 1975 (J.0.C.E.
L. 222 du 22 aolt 1975).

Dans ces décisions, la Commission reconnait que les
obligations du licencié liées a la conservation du secret
qui protege le savoir-faire ne sont pas restrictives de
concurrence. Elle ne va guére plus loin.

Cette deuxiéme période s’acheve avec le Réglement
« Licence de brevet » de 1984 qui s'applique aux accords
mixtes dans lesquels le savoir-faire est accessoire a |'utili-
sation du brevet.

® 3°Phase: la décision Boussois-Interpane du
15 décembre 1986 (J.0.C.E. L.50 du 19 février 1987)
concerne un accord mixte de licence dans lequel la com-
munication de savoir-faire est largement prédominante.

® 4°Phase: la décision Rich-Product/Jus-Rol du
22 décembre 1987 (J.O.C.E. L. 69 du 15 mars 1988) s’ap-
plique pour la premiére fois a une licence de savoir-faire
pur. La décision Delta Chemie D.D.D. du 13 octobre 1988
{J.0.C.E. L. 309 du 15 novembre 1988) a le méme objet.

Compte tenu de I'importance de ces trois décisions,
prises a la veille du nouveau reglement, j'inverserai la
chronologie et examinerai, tour a tour, les précédents
dans le cas de savoir-faire pur (I} puis les accords mixtes

{In).

22 décembre 1971

|. — LES LICENCES DE SAVOIR-FAIRE PUR

Il s’agit de contrats de licence qui ont pour objet des
connaissances non brevetées, qu’elles ne soient pas bre-
vetables — pour une raison ou pour une aufre — ou
que leur détenteur n’ai pas voulu demander un brevet,
préférant les conserver secretes.

Comme le savoir-faire n‘est pas le siége d'un monopole
légal, toute sa protection repose sur les clauses du
contrat de licence. Ces clauses sont-elles restrictives de
concurrence ?

J'examinerai la question a la lumieére des trois déci-
sions Boussois de 1986, Rich-Products de 1987 et Delta
Chemie de 1988. La Commission, dans ces trois affaires
qui ont valeur de tests ou d’'exemples, a utilisé |la théorie
des « restrictions inhérentes » : certaines restrictions de
liberté commerciale sont inhérentes a l'opération de
transmission des connaissances. Elles en sont indétacha-
bles. Les autres restrictions vont au-dela des nécessités




de latransmission. Les premiéres ne sont pas restrictives
de licence au sens de |'article 85 parag. 1, elles échappent
a l'application du texte. Les secondes, en revanche, tom-
bent sous le coup de ['article 85.

Telle est la distinction essentielle, la méthode suivie.
A-t-elle été reprise dans le Réglement ? C’est trés proba-
ble. Les exposés de tout a I'heure nous éclaireront sans
doute sur ce point.

A. LES CLAUSES DES CONTRATS DE LICENCE
DE SAVOIR-FAIRE ECHAPPANT A L'ARTICLE 85
DU TRAITE

En langage communautaire, on dira que de telles clau-
ses peuvent obtenir une attestation négative.

Je ne reprendrai pas la théorie des « restrictions inhé-
rentes » si ce n‘est pour rappeler qu’elle est a la base
de la jurisprudence dans les arréts Metro, Pronuptia et
Nutricia. Elle consiste a reconnaitre a priori la valeur
économique ou sociale d’'un certain mécanisme juridi-
que, a le définir et a soustraire a l'application de I'arti-
cle 85 les clauses se présentant comme des restrictions
inhérentes a ce mécanisme. La méthode est proche de
la doctrine de |'objet spécifique en matiere de brevet
et elle se rattache peut-étre, a ce que |'on appelle la
consécration de la « régle de raison ».

On comprend, alors, I'importance que revét la défini-
tion du savoir-faire puisque c’est de cette définition que
dépend la détermination des restrictions inhérentes.

Or, en matiére de savoir-faire, deux conceptions s’op-
posent :

— Le savoir-faire peut étre congu simplement comme
une maitrise de fait sur des connaissances techniques.

— On peut aussi assimiler la protection du savoir-faire
a un droit de propriété industrielle et I'analyser comme
un droit exclusif sur des connaissances non brevetées.

La Commission a manifestement adopté la premiere
définition mais s’est, parfois, référée a la seconde.
Voyons-en les applications les plus marquantes.

a) Le savoir-faire considéré comme une maitrise de
fait exercée sur des connaissances techniques

Dans les trois décisions, la Commission définit le
savoir-faire comme des. connaissances techniques pré-
sentant trois caractéres :

— Ce sont des connaissances secrétes ; elles ne sont
pas divulguées dans le public.

— I s'agit d'un ensemble de connaissances et méme
(décision Rich-Product) d'un ensemble évolutif. Ce carac-
tere renforce le caractére secret.

— Ce sont des connaissances substantielles, c’est-a-
dire nécessaires a la mise en service d'un procédeé indus-
triel. La Commission a voulu éviter qu’un savoir-faire de
trés faible niveau, un savoir-faire tres banal, puisse servir
de paravent a des restrictions de concurrence.

Les restrictions inhérentes sont alors, pour I‘essentiel,
les suivantes :

— Les clauses relatives a la conservation du secret par
le licencié. Elles ne sont pas restrictives de concurrence
au sens de l'article 85 parag. 1. Remarquons que cette
affirmation se trouvait déja dans la décision Burroughs-
Delplanque : l'obligation au secret est de |'essence du
savoir-faire. Donc le licencié ne doit ni divulguer ni concé-
der des sous-licences.

— La clause obligeant le licencié a respecter stricte-

ment les méthodes de fabrication qui fui sont communi-
quées.

— La clause prévoyant les redevances dues par le
licencié pendant la durée du contrat. Elles assurent la
contrepartie de la communication.

— Les clauses qui prévoient la communication des
améliorations. Il faut que I'obligation soit réciproque et
non exclusive.

Peut-on aller plus loin dans cette énumeération ?

b) On arrive a la question du savoir-faire considéré
comme objet de droit exclusif et non plus comme
simple maitrise de fait

Dans la décision Rich-Product, la Commission a évoqué
I'existence du droit exclusif a propos d‘une question
importante.

A la fin du contrat — dix ans dans ce cas particulier —
est-il possible d’interdire a un licencié de continuer a faire
usage du savoir-faire ? Le concédant peut-il « reprendre »
son savoir-faire — alors qu’il a cédé la maitrise de fait ?
La Commission I'admet. En I'espéce, le licencié ne peut
plus utiliser le savoir-faire pendant dix ans a compter de
la fin du contrat et doit restituer tous les documents.
Selon la Commission, cette clause « découle de la
reconnaissance méme d‘un droit exclusif que le titulaire
détenait sur son savoir-faire. Il était libre, dit la Commis-
sion, de décider s'il entendait transférer le savoir-faire a
titre définitif ou a titre temporaire ».

La Commission ajoute que si la licence impliquait la
perte définitive de son droit exclusif, le concédant serait
« dissuadé de concéder la licence ».

Dans la décision Delta Chemie, du 13 octobre 1988, la
Commission précise que « /'obligation pour |e licencié de
cesser immédiatement d'utiliser les droits de propriété
industrielle concédés, c'est-a-dire les marques, les
moyens commerciaux et le savoir-faire a I'expiration de
l'accord, doit étre considérée comme une condition
essentielle pour la conclusion des accords de licence et,
de ce fait en dehors du champ d'application de ['article 85
paragraphe 1 ».

Une autre question importante a été examinée par
ta Commission dans |'affaire Delta Chemie. Il s’agit de
I'interdiction faite au licencié d'utiliser le savoir-faire pour
fabriquer des produits autres que ceux qui sont prévus
par la licence. La Commission admet que cette interdic-
tion n‘est pas une restriction de concurrence au sens
de l'article 85 paragraphe 1. En effet « elle constitue le
corollaire du droit reconnu au donneur de licence de
disposer librement de son savoir-faire et, par conséquent,
d'en restreindre I'utilisation par des tiers a la seule fabri-
cation des produits sous licence. S'il n'en était pas ainsi,
— précise la Commission — le titulaire du droit pourrait
étre frustré d'une part plus ou moins importante des
revenus de son savoir-faire. »

B. LES CLAUSES DES CONTRATS DE LICENCE
DE SAVOIR-FAIRE SOUMISES A L'ARTICLE 85
DU TRAITE

Si les trois décisions eétudiées sont importantes, il faut
tout de méme remarquer qu’elles ont une portée limitee.
En effet, ce sont toutes des décisions d’exemption. La
Commission n'a pas eu |'occasion, en revanche, de dire
quelles sont les clauses qui feraient obstacle a I'exemp-
tion. Par hypothése, il n'y en avait pas dans les contrats
notifiés ou, s'il y en avait a l'origine, la Commission ne
dit pas en quoi elles consistaient...

La Commission s’est prononcée ici sur les clauses d'ex-
clusivité territoriale qui figuraient dans les licences. Ces

.clauses tombent sous le coup de I'article 85 parag. 1 {(a)"

mais elles bénéficient de |'article 85 parag. 3 (b).
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a) Application de l'article 85, parag. 1 aux clauses
d’exclusivite territoriale

Dans I‘affaire Rich-Products, le licencie Jus Rol obtenait
une exclusivité de fabrication pour le Royaume-Uni.
s’agissait d’un produit de congélation de pate & pain
contenant de la levure, un microorganisme supportant
mal la congélation. Le donneur de licence ameéricain s'en-
gageait a n‘accorder aucune autre licence pour le terri-
toire conceéde ; réciproqguement, le licencié s’engageait a
ne pas fabriquer en dehors de son territoire.

Dans l'affaire Boussois, il y avait non seulement une
exclusivité de fabrication mais encore de vente. Boussois
avait l'exclusivite de vente en France pour les produits
elaborés a I'aide du savoir-faire et les licencies d'autres
pays se voyaient imposer une interdiction de concur-
rence active (ne pas demarcher de clientéle ni le marche
frangais) et passive (refuser les commandes venant d'un
autre territoire). |l y avait, donc, protection territoriale
absolue.

Dans l'affaire Delta Chemie enfin, il s'agissait d'un droit
exclusif de fabrication accompagné d’'une concession
exclusive de vente, mais sans protection territoriale abso-
lue.

Dans les trois affaires, la Commission a décidé que
I'exclusivite territoriale etait restrictive de concurrence.
Elle va au-dsla des restrictions inheérentes.

La solution est classique dans la mesure ou elle
reprend une regle qui figure implicitement dans le Régle-
ment « licence de brevet ».

Mais il est tout a fait remarquable que dans aucune de
ces décisions, fa Commission n’ait jugé bon d'appliquer
la jurisprudence de la Cour qui se dégage de l'arrét
semences de mais (C.J.C.E. 8juin 1982, Nungesser et
Eisele, aff. 2568-78, Rec. p. 2015). Dans cet arrét, ia Cour
avait fait une différence entre :

— « 'EXCLUSIVITE OUVERTE » qui n’est pas restric-
tive de concurrence parce que les tiers gardent la possibi-
lite de vendre dans le territoire du licencie,

— « 'EXCLUSIVITE FERMEE » qui, a la différence, est
restrictive de concurrence car elle fait obstacle aux impor-
tations paralleles ou, en tout cas, a la concurrence pas-
sive des concessionnaires.

Il est tout a fait intéressant que la Commission, au
prix d'une interprétation quelque peu déformante de la
jurisprudence « Semences de mais », ait décide que I'ex-
clusivite tombait sous le coup de |'article 85 parag. 1.
Dans |'affaire Boussois, c’était peu contestable a cause
de l'exclusivité de vente renforcée. Mais dans l'affaire
Rich-Product, il y avait place, normalement, pour la
jurisprudence « Semence de mais » puisqu’il ne s’agis-
sait que d'une exclusivité de fabrication. La Commission
invogue comme argument que « du fait de l'existence
d'autres techniques concurrentes, la licence de Jus Rol
ne portait pas sur une nouvelle technique qui neécessite-
rait une protection territoriale ». Ceci n'était certaine-
ment pas exact. C'est d'ailleurs le méme argument qui
est encore invoqueé dans la décision Delta Chemie : il ne
s'agissait plus « d'une nouvelle technologie au sens de
l'arrét de la Cour de justice dans ['affaire 268-78 ».

La Commission a donc considere que, sous toutes leurs
formes, les clauses d'exclusivité des licences tombaient
sous le coup de |'article 85 parag. 1. Mais elles benefi-
ciaient aussi de [‘exemption.

b) Application de ['article 85 parag. 3 aux clauses
d‘exclusivite territoriale

L'exemption est accordeée par les trois decisions parce
gue les exclusivités contribuent au progrés economique.

La Commission porte un jugement qui est trés voisin
de celui qu‘elle a retenu dans le Réglement « /icences de
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brevet ». La licence constitue du c6té du donneur un
movyen de diffusion de la technique et, du c6teé du licencie,
une source d‘investissements, d'accroissements de la
production et de recherche de la qualité des produits.

En realite, ces bienfaits sont imputables a la transmis-
sion des connaissances et non a lI'exclusivité elle-méme.
Avalisé par la Cour dans |'arrét Semence de mais, le
raisonnement est alors le suivant : les parties n‘acceptent
de transmettre ce savoir-faire et de le mettre en service
que si elles se sentent suffisamment protégées contre la
concurrence.

Dans lI'affaire Rich-Products, la Commission dit:
« Cette exclusivité de fabrication est indispensable... En
effet si le licencieé n'avait pas la certitude de ne pas
souffrir de concurrence de la part d'autres licenciés qui
seraient designes pour le méme espace territorial, il pour-
rait étre ameneé & ne pas courir le risque de la fabrication
et de la vente du produit sous licence. »

Ce sont exactement les mémes termes qui permettent
a la Commission, dans la décision Delta Chemie, de justi-
fier I'exclusivite de fabrication et de distribution.

La décision Boussois va encore plus loin puisqu’elle
justifie, pour le méme motif, I'interdiction de concurrence
active et passive de la part des autres licenciés.

J'ajouterai encore deux remarques

On pouvait se demander, aprés les trois décisions, si
la justification de l'exclusivité de vente ne faisait pas
intervenir le caractére de haute technicité du produit. |i
ne semble pas que cette idée se retrouve dans le nouveau
Réglement.

Dans les trois affaires, |'exemption a éte accordée pour
toute la durée du contrat : cinq ans {Boussois), dix ans
{Rich Products) et vingt ans (Delta Chemie).

i. — LES ACCORDS MIXTES

L’accord mixte a pour objet a la fois des connaissances
brevetées et des connaissances non brevetees. Le pro-
bleme est alors de savoir a quel régime seront soumis
les accords mixtes.

La solution distributive peut étre tentante mais il est
douteux qu’elle soit une bonne solution. Le plus souvent,
les differentes techniques sont indivisibles, indissocia-
bles.

La solution classique est alors a rechercher dans la
theorie de |'accessoire.

Dans certains cas, le savoir-faire est ['accessoire du
brevet et I’'on devrait appliquer le régime des licences de

_brevet.

Dans d’autres hypothéses, a {‘inverse, le contrat
concerne un ensemble de connaissances et les brevets
portent sur certains aspects ponctuels de la technique ; le
brevet peut, alors, apparaitre comme l'accessoire d'une
transmission de savoir-faire.

A la veille du Reglement « licence de savoir-faire », les
solutions retenues par fe Droit communautaire n’étaient
pas tres claires. Plus exactement, il y avait une difficulté
a concilier le Reglement « Licence de brevet » et la déci-
sion de la Commission dans I’affaire Boussois.

A. LE REGLEMENT « LICENCES DE BREVET »
(Reglement 2349 du 23 juillet 1984)

Selon |'article 1%, I'article 85 par. 3 est applicable « aux
accords de licence de brevet ainsi qu‘aux accords mixtes




de licence de brevet et de communication de savoir-faire
auxquels ne participent que deux entreprises ».

Aucun article du Reglement ne définit I’laccord mixte,
il faut alors se référer a I'exposé des motifs et au considé-
rant n°9,

Ce considérant n'est pas lui-méme exempt de toute
ambiguité :

— Tout d'abord il retient une conception relativement
large de I'accord mixte : il englobe des connaissances
techniques non divulgables qui « permettent une meil-
leure exploitation des brevets concédés ». Le savoir-faire
peut étre ici tres étendu.

— Le méme considerant n° 9 se référe, ensuite, a une
conception plus étroite de I'accord mixte : il n'y a accord
mixte que si le brevet est nécessaire pour la réalisation
del'objet de la technique. Sinon, e Réglement ne s'appli-
que pas et 'exemption ne peut étre qu’individuelle. Ce
serait le cas, en particulier, si le brevet n'est pas néces-
saire et s'il contribue seulement a I"amélioration de la
technique ou s'il la facilite.

Par ailleurs — c'est une idée un peu differente —, il
résulte du reglement que l'accord mixte ne profite de
I'exemption, qu'autant que, dans chacun des territoires
concernés par la licence, il existe un brevet en vigueur.
Ainsi si, dans un territoire, il n’existe pas de brevet paral-
léle, I'exclusivité du savoir-faire ne s'applique pas a ce
territoire ; la solution est la méme si le brevet prend
fin dans I'un des territoires. Le savoir-faire est ici traité
comme un accessoire du brevet. Son sort dépend de
celui du brevet.

B. LA DECISION BOUSSOIS

L'un des produits utilisés dans la technologie d'Inter-
pane était protégé par un brevet dans plusieurs pays
europeens mais pas dans tous. Le brevet n'était pas,
toutefois, semble-t-il nécessaire car il existait des pro-
duits de remplacement non brevetés.

La Commission s’est demandée si I"accord bénéficiait
du reglement « licence de brevet ». Elle a répondu par la
négative. Elle aurait pu se contenter de dire que le brevet
n‘était pas necessaire (cf. considérant n°9 du Regle-
ment) ; elle a préféré donner une definition de I'accord
mixte dans lequel le savoir-faire constitue l'élément
essentiel : « A /a difference du contrat de licence ayant
droit a I'exploitation d'une idée inventive brevetée et du
savoir faire complémentaire au brevet, il s'agit dans le
cas présent du transfert d'un paquet complet de connais-
sances techniques qui sont axées sur un savoir-faire plus
élaboré ».

La comparaison du Réglement et de la décision engen-
dre, alors, un certain embarras : Que se passe-t-il lorsque
I'on est en présence d'un savoir-faire qui ne constitue
pas un paquet complet de connaissances et pour lequel
cependant, [e brevet n‘est pas indispensable ? Il semble
bien qu’entre les deux définitions — du réglement et de
la décision — subsistait, une zone d'ombre.

On verra si eile est dissipée par le nouveau réglement.

LA MISE EN PLACE DU REGLEMENT
« LICENCE DE SAVOIR-FAIRE »

Sebastiano GUTTUSO,
Conseiller a la Direction Génerale de la Concurrence
de la Commission de la C.E.E.

Mesdames, Mesdemoiselies, Messieurs,

Je n'ai pas a vous convaincre que la technologie est
un sujetimportant. C'est I'un des facteurs les plus décisifs
de la compeétitivité de l'industrie pour les années 90 dans
le marché de la Communauté élargi et unifie.

La réciprocité des liens entre concurrence et innovation
est largement reconnue. La concurrence stimule la capa-
cité d'innover de l'industrie ; I'innovation a son tour est
un ferment de concurrence accrue. Le sujet que j'ai le
plaisir de traiter avec vous aujourd’hui, qui porte sur la
mise en place du reglement licences de savoir-faire
adopté récemment, refléte la conviction que la dissémi-
nation de fa connaissance technologique a travers la
Communauté est largement favorable a la concurrence.

Le P" Blaise ne m’en voudra pas si je me permets de
le contredire, mais ce réglement n’a pas fait I'objet d'une
elaboration particulierement laborieuse ; il a beénéficie de
I"'apport constructif et constant des milieux profession-
nels intéressés ; son origine, a la différence d'autres
réglements, notamment le reglement sur les licences de
brevet (R.L.B.) n"est pas lointaine. En effet, ce n'est qu’en
1986 que la Commission s'est engagée dans [‘élaboration
du réglement « savoir-faire ». L'approche générale pro-
posée dans un document de travail mis en circulation
cette année-la a recueilli I'adhésion générale. Apres cela,
la Commission a publié en aolt 1987 le projet de regle-
ment en invitant toutes les parties intéressées a lui faire
connaitre leurs observations.
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de licence de brevet et de communication de savoir-faire
auxquels ne participent que deux entreprises ».

Aucun article du Réglement ne définit |'accord mixte,
il faut alors se référer a I'exposé des motifs et au considé-
rant n®9.

Ce considerant n‘est pas lui-méme exempt de toute
ambiguite :

— Tout d'abord il retient une conception relativement
large de l'accord mixte : il englobe des connaissances
techniques non divulgables qui « permettent une meil-
leure exploitation des brevets concédés ». Le savoir-faire
peut étre ici tres étendu.

-— Le méme considérant n° 9 se réfere, ensuite, a une
conception plus étroite de |'accord mixte : il n'y a accord
mixte que si le brevet est necessaire pour la réalisation
de I'objet de la technique. Sinon, le Réglement ne s'appli-
qgue pas et 'exemption ne peut étre qu’individueile. Ce
serait le cas, en particulier, si le brevet n’est pas néces-
saire et s’il contribue seulement a l'amelioration de la
technique ou s'il la facilite.

Par ailleurs — c’est une idée un peu differente —, il
resulte du reglement que l'accord mixte ne profite de
I'exemption, qu’autant que, dans chacun des territoires
concernés par la licence, il existe un brevet en vigueur.
Ainsi si, dans un territoire, il n'existe pas de brevet paral-
lele, 'exclusivite du savoir-faire ne s’applique pas a ce
territoire ; la solution est la méme si le brevet prend
fin dans I'un des territoires. Le savoir-faire est ici traite
comme un accessoire du brevet. Son sort depend de
celui du brevet.

B. LA DECISION BOUSSOIS

L'un des produits utilisés dans la technologie d’'Inter-
pane etait protéegé par un brevet dans plusieurs pays
europeens mais pas dans tous. Le brevet n’était pas,
toutefois, semble-t-il nécessaire car il existait des pro-
duits de rempiacement non brevetes.

La Commission s'est demandee si |'accord béenéficiait
du reglement « licence de brevet ». Elle a répondu par la
negative. Elle aurait pu se contenter de dire que le brevet
n‘était pas necessaire (cf. considerant n°9 du Regle-
ment) ; elle a préfere donner une définition de I'accord
mixte dans lequel le savoir-faire constitue i‘elément
essentiel : « A /a différence du contrat de licence ayant
droit a I'exploitation d'une idee inventive brevetée et du
savoir faire complémentaire au brevet, il s'agit dans le
cas présent du transfert d'un paquet complet de connais-
sances techniques qui sont axées sur un savoir-faire plus
élaboré€ ».

La comparaison du Réglement et de la decision engen-
dre, alors, un certain embarras : Que se passe-t-il lorsque
I'on est en présence d'un savoir-faire qui ne constitue
pas un paquet complet de connaissances et pour lequel
cependant, le brevet n'est pas indispensable ? Il semble
bien qu’entre les deux définitions — du réglement et de
la decision — subsistait, une zone d’ombre.

On verra si elle est dissipee par le nouveau réglement.

LA MISE EN PLACE DU REGLEMENT
« LICENCE DE SAVOIR-FAIRE »

Sebastiano GUTTUSO,
Conseiller a la Direction Générale de la Concurrence
de fa Commission de la C.E.E.

Mesdames, Mesdemoiselles, Messieurs,

Je n'ai pas a vous convaincre que la technologie est
un sujetimportant. C’'est I'un des facteurs les plus décisifs
de la compétitivité de I'industrie pour les années 90 dans
le marché de la Communauté élargi et unifie.

La réciprocite des liens entre concurrence et innovation
est largement reconnue. La concurrence stimule la capa-
cité d'innover de l'industrie ; I'innovation a son tour est
un ferment de concurrence accrue. Le sujet que j‘ai le
plaisir de traiter avec vous aujourd’hui, qui porte sur la
mise en place du réglement licences de savoir-faire
adopté recemment, reflete la conviction que la dissemi-
nation de la connaissance technologique a travers la
Communaute est largement favorable a la concurrence.

Le P" Blaise ne m’en voudra pas si je me permets de
le contredire, mais ce réglement n’a pas fait I’'objet d'une
elaboration particuliérement laborieuse ; il a béneficié de
I'apport constructif et constant des milieux profession-
nels intéresses ; son origine, a la difféerence d'autres
réglements, notamment le réglement sur les licences de
brevet (R.L.B.) n'est pas lointaine. En effet, ce n'est qu’en
1986 que la Commission s’est engagée dans I'élaboration
du reglement « savoir-faire ». L'approche générale pro-
posee dans un document de travail mis en circulation
cette annee-la a recueilli 'adhesion générale. Aprés cela,
ia Commission a publié en aolt 1987 le projet de régle-
ment en invitant toutes les parties intéressees a lui faire
connaitre leurs observations.
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Quels ont ete les buts de cette initiative ? Quelle en a
ete la politique sous-jacente ?

La Commission a viseé un triple objectif : assurer un
développement et une diffusion de l'innovation aussi
rapides et larges que possible sur le grand marché com-
munautaire, garantir une concurrence effective pour les
produits techniqguement nouveaux ou ameliorés et per-
mettre leur libre circulation dans la mesure compatible
avec le premier objectif que j'ai cité et, enfin, donner aux
entreprises la securite juridique a laquelie elles ont droit.
J’ai eu le plaisir de noter que ces objectifs étaient farge-
ment partages par I'U.N.L.C.E., le Parlement europeen, le
C.E.S. et la plupart de ceux qui nous ont soumis quelques
30 commentaires et prises de position & la suite de la
publication, notamment le L.E.S. International, la Ligue
Internationale du Droit de la concurrence et I'Association
Internationale pour la Protection de la Propriéte Indus-
trielle. Permettez-moi de souligner dés I'abord que les
Services de la Commission estiment, & !'instar de tous
ceux qui nous ont communiqué des prises de position a
la suite de la publication du projet, que ces accords de
savoir-faire sont un type d’accords pour lesquels la sécu-
rité juridique est d'une importance primordiale étant don-
née la nature souvent irréversible du transfert de la
technologie concédeée et la vulnerabilité du titulaire du
savoir-faire, qui, a la différence du brevete, ne beneficie
d‘aucun droit d’'exclusivité légale pour protéger son
invention : le P" Blaise nous |’a bien rappelé, il n'y a
pas d'exclusivité sur le savoir-faire, mais seulement une
maitrise de fait.

S’il ne bénéficie pas d'une protection juridique compa-
rable a celle du brevet, le savoir-faire peut toutefois repré-
senter une avance sur le plan des connaissances dont [a
valeur économique est souvent consideérable ; son déve-
loppement comme son exploitation & [‘échelle indus-
trielle peuvent étre extrémement colteux et compliqués.
L'avantage concurrentiel que represente le savoir-faire
ne pourra étre préservé que si son titulaire peut s’assurer
la réservation de son procéde lorsqu’il le communique a
un tiers sans que celui-ci puisse se dérober a ses engage-
ments contractuels en excipant de l'invalidité de 'accord
notamment au motif qu'il justifie une application de
I'art. 85 § 1.

C'est pourquoi je dirais que, a certains égards, ce
Réglement est plus favorable au donneur de licence que
le Reglement « Licence de brevet ». Je note ici au pas-
sage une question de vocabulaire : « titulaire du savoir-
faire » et « bénéficiaire de la communication » ou « com-
municataire » deviennent dans la terminologie de la
Commission le « donneur de licence » et le « licencié ».
Cela peut paraltre techniguement incorrect mais nous
avons suivi en cela la pratique des contrats, laquelle
est essentiellement inspirée par des formulations anglo-
américaines « know-how licensor » et « licensee ».

Pour en revenir a I'origine de ce reglement, il est clair
que la Commission a reconnu qu’il en existait le besoin
du fait que les Réglements deéja adoptés en 1984, sur la
recherche et le développement en commun et sur les
licences de brevet, n‘avaient qu‘une efficacité limitée
pour éviter les notifications individuelles. En effet, le
Réglement « recherche et développement », bien qu’ap-
plicable a la concession de licences entre participants a
l'accord de « r § d » en commun, ne vise pas les clauses
restrictives des licences de savoir-faire que chaque parti-
cipant pourra par la suite accorder a des tiers. Quant au
Réglement « licence de brevet », il ne s’applique pas aux
accords de savoir-faire pur et a certaines catégories de
contrats mixtes.

Le Réglement 19/65 du Conseil est la base juridique du
présent reglement ainsi que I'a rappelé le P" Blaise en
attirant notre attention sur le fait que d‘aprés le Régle-
ment du Conseil, il faut que la Commission, avant d’adop-
ter un Réglement d’exemption, ait acquis une certaine
experience. Cette expérience peut étre considérée
comme acquise si l'on se référe aux decisions individuel-
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les adoptées récemment : « Mitchell Cotts/Sofiltra; Bg
sois/Interpane, Rich Products/Jus-Rol et la dernig
Chemie/DDD (1). En outre, on peut se référer egale

a I'examen des procédures d’opposition : i Com
a regu une trentaine de notifications au titre de la
dure d'opposition instituée par le réglement « licene
brevet », ce qui nous a donné la possibilité d’exam
des contrats mixtes et de parvenir notamment
conclusion que e Réglement « licence de brevet wh!
pas applicable dans ces affaires. Cette expérience
la Commission a été également enrichie par.le
exprimés par les milieux industriels et profession
concernés. Je crois que |"approche générale de lg |
mission, que le projet publié en aolt 1987 trady
eté accueillie favorablement, sous réserve de que
modifications suggerées par les divers milieux: inté
ses, dont la plupart ont d'ailleurs éte intégrées dan
texte final. Ces modifications concernaient pringj
ment I'augmentation de la période de protection,
est ainsi passe de sept ans & dix ans pour la protec
territoriale entre les parties —, et une reconnaissan
plus large du principe de la liberté contractuelle not
ment en matiére de paiement des redevances.

Je me propose maintenant, de donner uncourt &
de la structure du Réglement et d'évoquer ensuit
tains aspects particuliers. '

Toutes les delegations nationales d'experts gou
mentaux et la plupart des commentateurs.ont con:
que la structure générale du présent Reglement.
suivre celle du Réglement « licences de .brevet »,
différence de ce que nous avons fait & {'occasion.
dernier, nous avons transféere les définitions du texte
considérants & ‘article 1, § 7. A ce propos, je voudre
attirer votre attention sur un terme important,.celu
« méme technologie » qui est definie comme la technol
gie concédée au premier licencié et améliorée.
perfectionnements qui fui ont ete apportés-ulterie
ment, indépendamment de la question de savoir.s
dans quelle mesure ils sont exploités par I'une ou l'aut
des parties et indépendamment de la question.de:s
s’ils sont protégés par des brevets necessaires. Je revie
drai sur cette définition parce qu'elle est d'une im
tance cruciale dés qu’on aborde le probiéme de la. prote
tion territoriale. s

Pour ce qui est des considerants, 22 paragraprie
numérotés décrivent |'objet et le champ d'application:
réglement et donnent une justification des condl'go
d’exemption. Le dispositif du Réglement comporte douz
articles dont les quatre premiers, qui contiennent le
principales dispositions du réglement, vont-influenc
redaction des accords. .

Ces articles concernent respectivement, |‘article pr
mier : les clauses exemptées dites « vertes » ; |'ar,tl’ e
les clauses « blanches » considerées comme. gen
ment non restrictives de concurrence ; I’art_icle 3
clauses « noires » qui font échec a I'exemption cated
rielle, et enfin I'article 4 : les clauses « grises » qui
lent la procedure d'opposition.

Le P' Blaise nous a donné une explication de princip
et nous a rappelé certaines théories, notamment cellede
restrictions inhérentes d’aprés laquelle certaines C*a}@
couvertes par les droits concédés ne seraient pas visee:
par |'article 85 § 1. e

D’autres théories, celle des restrictions accessoires
exemple, ont été avancees pour faire échapper a l'int
diction des ententes les clauses restrictives content
dans les contrats de licence. Quelle que soit leur util
dans certains cas, aucune de ces justifications n‘e’v’aud

(1) Décision Mitchell Cotts/Sofiltra du 17-12-86,. J.0
n°L. 41 du 11-2-87. p. 31. —/Décision Boussois/Interpalit du
15-12-86. J.0.C.E. n° L. 50 du 13-2-87. p. 30. — Décision
Products/Jus-Rol du 22-12-87. J.0.C.E. n° L. 69 du 15:3-88, p:
— Décision Delta Chemie — DDD du 13-10-88. JO.CEn
du 15-11-88, p. 34. s



cependant pour toutes les restrictions rencontrées. La
Commission, qui en 1962 vovyait la licence exclusive de
brevet comme n’entrant pas dans le champ d’application
de I'art. 85 (2), a dés ses premiéres décisions en cette
matiere en 1972, repris la distinction opérée par la Cour
entre I'existence et |’exercice des droits de propriété intel-
lectuelle, examinant cas par cas si les restrictions en
guestion n’étaient pas indispensables & la protection de
la fonction de ces droits (3). En transposant ces principes
au domaine du savoir-faire. |’on pourrait tenir pour indis-
pensables a la protection du savoir-faire les obligations
de confidentialité et de cessation d’utilisation & I’expira-
tion de la licence.

S’agissant de son champ d’application, le réglement
est applicable aux licences exclusives ou non exclusives
de savoir-faire et aux accords mixtes de licence de savoir-
faire et de brevet y compris les accords comportant une
licence sur les droits de propriété inteliectuelle autres
que des brevets, c’est-a-dire droits de marque, droits
d’auteur, droits sur les dessins et modéles et aussi droits
sur les logiciels. Tous ces accords peuvent étre couverts
par le Réglement lorsque fa licence de ces autres droits
joue un réle accessoire, d'aide ou d’assistance a |'exploi-
tation du savoir-faire qui reste I"élément principal de la
transaction.

Pour bénéficier du Réglement, ces accords doivent
avoir pour objet |’exploitation du savoir-faire, c’est-a-dire
toute utilisation de la technologie concédée notamment
pour la production, les ventes actives ou passives sur un
territoire donné méme si ces ventes ne s’accompagnent
pas de la fabrication sur ce méme territoire (4). Par consé-
guent, vous pouvez avoir une licence exclusive pour un
certain territoire avec obligation pour le licencié de ne
pas faire de ventes actives dans le territoire d’un autre
licencié ou, bien entendu, le premier licencié n’entre-
prend aucun acte de fabrication. Cette distinction est
importante pour déterminer les restrictions exemptées
par le Réglement et il n'y a pas de contradiction quand
en méme temps, en vertu du considérant 5, on exclut
de son champ d’application les accords qui concernent
uniqguement la vente. De méme que les Réglements
« licence de brevet », le présent reglement ne s’applique
que lorsque le licencié fabrique les produits sous licence.
Les accords qui ne concernent que la vente pourront, le
cas échéant relever des dispositions du réglement sur la
distribution exclusive (b).

Examinons maintenant le probléme des interférences
ou des points de recoupement avec le Réglement
« licence de brevet ». J'en viens donc maintenant aux
accords mixtes.

La Commission a clairement exprimé sa volonté de
couvrir par le présent Reglement tous les accords mixtes
de licence de brevet et de savoir-faire qui ne sont pas
exemptés par le Réglement « licence de brevet ». Les
catégories d’accords ainsi visées sont mentionnées au
considérant n° 2.

La premiére concerne les accords relatifs a une techno-
logie pour I'exploitation de laqueile le brevet n’est pas
nécessaire. Cette notion de « brevet non nécessaire » est
critiquée car on peut a raison se demander quand et
comment déterminer si un brevet présente un tel carac-
tere. Il y a lieu de noter, tout d'abord, que ce probléme

(2) Communication du 24-12-62, J.Q.C.E. 139 du 24-12-62,
p. 2962.

(3) Décision du 22 décembre 1971 (Burroughs-Delplanque).
JO.CE. n°L. 13 du 17janvier 1972, p.50. — Décision du
22 décembre 1971 (Burroughs-Geha). J.O.C.E. n°L. 143 du
17 janvier 1972, p. 53. — Décision du 9 juin 1972 (Raymond-
Nagoya). J.O.C.E. n° 143 du 23 juin 1972, p. 39. — Décision du
9juin 1972 (Davidson-Rubber). J.O.C.E. n° L. 143 du 23 juin
1972, p. 31.

(4) V. articie 1, paragraphe 7, point 10 du Réglement.

(5) Réglement (C.E.E.) n° 1983/83, J.O. n° L. 173 du 30 juin
1983.
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n’est pas abordé pour la premiére fois par ce Réglement.
Nous I"avons hérité du Reglement « licence de brevet »
qui, en son considérant n° 8, précise qu'un accord mixte
n‘est pas couvert par sés dispositions si le brevet nest
pas nécessaire pour la réalisation de I'objet de la techno-
logie concédée, sans toutefois préciser ce qu’il faut
entendre par brevet nécessaire. Or, dans le présent
Réglement, nous avons essayeé a titre d’exempie, d’expli-
quer que le brevet n’est pas nécessaire lorsqu’il ne donne
pas de protection efficace contre des actes d’exploitation
menés par un tiers. Le P' Blaise a proposé une distinction
entre eléments accessoires et éléments principaux du
contrat. A mon sens une telle approche pourrait somme
toute se révéler assez délicate : comment déterminer
guels sont dans un accord mixte, dans une technologie
complexe, les éléments accessoires et les éiéments prin-
cipaux ? En définitive, le licencié qui exploite une techno-
logie complexe n’est-il pas porté a considérer que tout
elément de celle-ci est important ? Pour éviter, donc, le
probléme délicat qui consiste a déterminer quel élément
joue un role prépondérant, je dirai simplement qu’il faut
rechercher si le brevet doit étre regardé comme un sim-
ple détail de construction dont les parties pourraient fort
bien se passer lors de I’exploitation de la technologie ou
si. au contraire, c’est un élément important pour une telle
exploitation. Dans ce dernier cas, le réglement licences
de brevet devrait normalement s’appliquer, 8 moins que
le savoir-faire qui I'accompagne ne permette une meil-
leure exploitation du brevet concédé et a la condition,
bien entendu, que d’éventuelles restrictions territoriales
ne concernent que des pays couverts par des brevets
paralléles.

Une seconde catégorie d’accords mixtes échappe a
I"application du Reglement. Il s’agit des accords qui, indé-
pendamment de la question de savoir si le brevet est
nécessaire ou non, comportent des restrictions territoria-
les pour les Etats membres ou il n'existe pas de brevet
paralléle. Or, cela est un phénomeéne trés fréquent.
D’aprés le libelle compréhensif de 'article 1 du Regle-
ment « licence de brevet », de tels cas ne lui sont pas
soumis. Aussi présentaient-ils des risques pour les par-
ties que nous avons voulu supprimer en les couvrant par
I"'application du Reglement « savoir-faire », pourvu bien
entendu que [e savoir-faire en cause corresponde aux
critéres requis par celui-ci.

Je crois qu’une application aussi large de ce Réglement
devrait répondre au souci généralement exprimé par |’in-
dustrie d’éviter qu’il y ait un vide entre les deux Régle-
ments, vide dans lequel la plus grande partie des accords
de transfert de technologie pourrait tomber. Et ce n’est
pas tout puisque selon l"article 1 du point 4 du Réglement,
lorsque les restrictions territoriales exemptées concer-
nent des Etats membres dans lesquels la technologie
concédée est protégée par des brevets nécessaires,
I'exemption n’est plus limitée a fa période de 10 années
mais s’étend a toute la durée de vie des brevets. Les
parties se trouvent donc dans une position sire. Si elles
exploitent les technologies complexes couvertes par bre-
vets, elles n‘ont pas a se soucier de la question de savoir
si ces brevets sont plus ou moins nécessaires car. en tout
cas, elles vont bénéficier de I'exemption de la protection
territoriale dans les limites admises par le présent régle-
ment et de I'exemption des autres dispositions des arti-
cles 1 et 2, qui sont largement similaires dans les deux
réglements, cela a la condition qu’elles aient pris la peine
d’identifier le savoir-faire.

J'en viens ainsi a ce qui semble constituer la principale
difficulté de ce Réglement : la définition du savoir-faire.
Celui-ci est défini comme une information technique non
protégée par des brevets, qui est substantielle et identi-
fiée (6). La Commission a le souci de ne pas exempter en
bloc de « prétendus » accords de transfert de technologie
c’est-a-dire des accords qui organisent la communication

(6) V. art. 1, § 7, point 1 du réglement.
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d’une information banale, ia véritable intention des par-
ties étant de cloisonner les marchés avec la bénédiction
de la Commission. Cette préoccupation est, dans une
large mesure, commune a toutes les autorités antitrust
de la planéte. Je pourrais vous citer a titre d’exemple un
récent rapport d’octobre de cette année de I'O.C.D.E. (7)
ou il est dit que « This question of whether an agreement
involves a real transfer of technology becomes more
difficult when the transfer involves non-public know-
how. This is one area where there is a significant diffe-
rence, at least for competition authorities, between
patent and know-how licensing agreements » (8).

Comme les Droits nationaux ne retiennent pas de défi-
nition contraignante du savoir-faire, il a été nécessaire
pour le législateur communautaire de définir la portée
de la protection du savoir-faire aux fins de I'application
du réglement et nous devons, par conséquent, nous
attacher a ses caractéres secret, substantiel et identifié.

Le critéere du secret qui exige simplement que la
connaissance technique ne soit pas généralement
connue ou facilement accessible, ne souléve pas de diffi-
culté majeure.

En ce qui concerne la « substantialité », le reglement
maintient un critére objectif : le savoir-faire doit étre
substantiel, ce qui exclut les informations courantes (cela
signifie en fait que le savoir-faire doit comporter un cer-
tain degré d‘innovation, mais celui-ci ne doit pas néces-
sairement étre élevé). De plus, il exige simpliement que
I'information communiquée soit « importante », et non
« d’'une importance décisive » ainsi qu’il était prévu dans
le projet publié. En fait, il suffit que le savoir-faire soit
utile pour le licencié en I'aidant notamment a entrer dans
de nouveaux marchés de produits tels que ceux des
levures congelées et de certains détacheurs spécifiques
ainsi que la Commission a pu le constater dans ses déci-
sions Rich Products et Delta Chemie.

En ce qui concerne Iidentification, le reglement donne
aux parties la faculi¢ de n’incorporer dans laccord
qu’une référence a la description du savoir-faire, celui-ci
pouvant étre identifié et consigné dans un document
distinct sous la forme manuscrite ou sous toute autre
forme appropriee. Le savoir-faire peut notamment étre
exprimé sur un support matériel tel qu'un micro-film ou
vidéocassette ou cassette audionumeérique.

Les parties veilleront a garder secret ce document ou
support. Cette approche de « boite noire » est en général
considerée par les parties comme essentielle pour assu-
rer au maximum la confidentialité du savoir-faire.

Venons-en maintenant a la question délicate de /a pro-
tection territoriale qui recouvre notamment les périodes
de protection.

Je voudrais encore une fois attirer votre attention sur la
notion de la « méme technologie » — qui devient cruciale
dans ce contexte — : elle est définie comme la technolo-
gie concédée au premier licencié et améliorée par tous
les perfectionnements apportés ultérieurement.

La Commission a spécialement été confrontée au pro-
bléme suivant : le projet publié en 1987 prévoyait une
extension automatique des périodes de protection en cas
de nouvelles améliorations qui auraient fait I'objet de
nouveaux accords. Afin d’éviter que ces périodes de pro-
tection n"aboutissent a une restriction territoriale par trop
importante, presque illimitée, la Commission a supprimé
dans le texte final cette disposition. Il en est résulté que le

(7} Réf.: D.A.F.F.E/C.L.P./W04/88.5 (Part. 2).

(8} Traduction proposée par I'auteur de I'exposé : « La ques-
tion de savoir si un accord porte sur un transfert effectif de
technologie devient plus difficile lorsque ce transfert concerne
un savoir-faire non public. C’est un domaine dans lequel il y a
une différence significative, du moins pour les autorités anti-
trust, entre les accords de licence de brevet et les accords de
licences de savoir-faire.
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bénéfice d’une nouvelle période de protection territoriale
commengant a la date a laquelle les perfectionnements
ont été concédés sous licence dans la Communauté, ne
peut étre accordé que par décision individuelle en parti-
culier lorsque les perfectionnements ou les nouvelles
applications de la technologie concédée ne sont pas sen-
siblement moins importants que la technologie initiale-
ment concédée ou qu’ils exigent de nouveaux investisse-
ments colteux et risqués. '

La Commission, ayant supprimé cette possibilité de
renouvellement automatique, a pu augmenter la durée
de protection entre les parties de maniére a ce qu’elle soit
suffisamment longue pour éviter que les cocontractants
aient & procéder a la notification de leurs accords en
vue d’obtenir une protection pour leurs améliorations.
J’aborde ainsi les exemptions de l"art. 1.

Les obligations restrictives qui établissent une protec-
tion territoriale contre la fabrication, I'utilisation ou la
vente entre le donneur de licence et son licencié, sont
généralement exemptées pour une période qui ne peut,
pour chaque territoire concédé a I'intérieur du marché
commun, dépasser dix ans a compter de la date de signa-
ture du premier accord de licence conclu par le donneur
de licence pour ce territoire et pour la méme technologie.

La protection territoriale du licencié contre la fabrica-
tion, I'utilisation et les ventes actives par d"autres licen-
ciés, c’est-a-dire les ventes résultant d’une politique
active de pénétration d'un territoire, est généralement
exemptée pour une periode de dix ans & compter de la
date & laquelle le premier accord de licence est conclu
dans la Communauté. Par ailleurs, les licenciés bénéfi-
cient, les uns vis-a-vis des autres, d’'une protection contre
la concurrence passive, soit contre les ventes faisant suite
a des demandes spontanées, pour une période initiale
ne dépassant pas cing ans a compter de la date de signa-
ture du premier accord de licence conclu a l'intérieur de
la Communauté.

Aprés cette période de cing années, chaque licencié
doit pouvoir répondre positivement a une demande
d’achat provenant d’un autre territoire et c’est par le biais
de ce mécanisme, de cette possibilité que la Commission
espére ainsi creer une ouverture supplémentaire favori-
sant l'intégration du Marché unifié.

Le P" Blaise nous a parlé a propos de la licence exclu-
sive des principes qui se dégagent de I"arrét « Semences
de Mais » (9).

La Cour s’est livrée a une analyse économique des
circonstances propres a l’espece en prenant en considé-
ration la concurrence entre le nouveau produit et les
produits similaires existants (concurrence interbrand),
dans le cadre méme de I’'examen de l'affaire au regard
de l|'article 86, paragraphe 1. La Commission retient
expressément au considérant 6 du présent réeglement, le
principe de la comptabilité de la licence exclusive avec
I'article 85, parapraphe 1 lorsque celle-ci concerne |'intro-
duction et la protection d’une nouvelle technologie
secrete dans les circonstances décrites par la Cour dans
son arrét. Ce n'est que dans la mesure ou des accords
de licence exclusive relévent de I'article 85, paragraphe 1,
en raison de I'absence de ces circonstances spécifiques,
gu’ils sont inclus dans le réglement afin qu’ils puissent
bénéficier de I'exemption catégorielle. Toutefois, dans
les décisions relatives a des accords de savoir-faire, qui
ont suivi I’arrét et qui ont déja été mentionnées, la Com-
mission continue d'appliquer I"article 85, paragraphe 1, &
la restriction de la concurrence interband. en prenant en
compte les effets bénéfiques des accords dans le cadre
de l"article 85, paragraphe 3. La Commission, il est vrai,
considére que c’est dans le cadre de |"article 85, para-
graphe 3 que l'on peut se livrer a un bilan économique
des effets positifs et négatifs des accords.

(9) C.J.C.E. 8-6-1982, « L. C. Nungesser K. G. et Kurt Eisele c.
Commission », Rec. 1982, p. 1015.




D’autre part, les décisions susmentionnées se prétaient
difficilement & une application des principes de ['arrét
Mais. Dans l'affaire Boussois-Interpane, la licence concé-
dée n’était pas une « licence ouverte » en raison de l'in-
terdiction de concurrence active et passive entre licenciés
pendant 5 ans. Dans les affaires Rich Products — Jus Rol
et Delta Chimie — DDD, il s'agissait bien de procédés qui
étaient en partie connus et déja introduit dans le territoire
sous licence alors que d’autres techniques similaires
etaientappliquées ; il était difficile d’appliquer ce concept
de technologie nouvelle indiquée par la Cour, qui est le
résultat d'un grand effort de recherche et d’investisse-
ment. Il y a lieu de noter que la Commission n’a pas
hésité & admettre que, indépendamment de la nouveauté
des technologies faisant I'objet des accords en cause, il
s'agissait |a d'acquis réalisés par les sociétés concédan-
tes et qu'il était dans I'intérét de I'industrie communau-
taire de pouvoir en bénéficier : la Commission en a admis
donc le caractére substantiel et a accordé une exemption.
Dans ie reglement, elle donne une exemption trés large
sans trop se soucier de |'aspect de la nouveauté de la
technologie, en contribuant ainsi & I'augmentation de la
securite juridique.

Considérons maintenant certaines dispositions impor-
tantes des articles 2 et 3. La Jiste de /'article 2 comprend
notamment |‘obligation pour le licencié de cesser d'utili-
ser le savoir-faire concédé aprés |'expiration de I'accord
{« interdiction d’utilisation aprés terme ») et celle de com-
muniquer au donneur de licence les perfectionnements
qu’il a apportés. Il faut toutefois, pour que |"exemption
par catégorie soit applicable, que le droit du donneur
de licence d'utiliser ces perfectionnements prenne fin a
I'expiration de la licence pour le savoir-faire initial. Un
tel résultat qui parait a premiére vue surprenant est di
a la constatation que dans le cas contraire, le licencié ne
disposerait d'aucun moyen pour obtenir de son
cocontractant I‘autorisation, aprés I'expiration de |'ac-
cord, de poursuivre |'exploitation du savoir-faire initiale-
ment concéde et des perfectionnements qu'il a lui-méme
apportés.

La Commission entend ainsi, lorsque des perfectionne-
ments auront eté apportés au savoir-faire, inciter les par-
ties & renégocier un accord arrivé & son terme normal
sur une base égalitaire. En pratique, cela ne devrait pas
presenter de difficultés. Plusieurs accords comportent
traditionnellement des dispositions en vue de leur rené-
gociation en cas d’améliorations substantielles apportées
par le licencié. Nous avons amendé le texte de
l'art. 2 (1) (4) de maniere & exprimer clairement que la
Commission considére que le licencié peut étre vaiable-
ment tenu de laisser au donneur de licence la faculté de
continuer a utiliser les perfectionnements aprés |’expira-
tion du contrat si ce dernier renonce en méme temps a
maintenir |'interdiction d’utilisation apres terme ou
accepte, apres avoir eu la possibilité d'examiner les per-
fectionnements apportés par le licencié, de lui verser des
redevances appropriées au titre de leur utilisation.

L'acceptation de principe du paiement des redevances
aprés la chute du savoir-faire dans le domaine public a
posé des problémes. La Commission a eu & choisir entre
trois options :

— la premiére, telle qu’exprimée dans le projet publié,
admettait lI'obligation pour le licencié de continuer a

payer pendant trois ans au plus apres la chute du savoir-
faire dans le domaine public par |'action des tiers ;

— ladeuxiéme, intégrée dans le texte soumis en juillet
1988 a la deuxieme convocation du Comité Consuitatif,
établissait la licéité du paiement de redevances pendant
une période appropriée, en aucun cas supérieure a sept
ans, que le savoir-faire concédé soit ou non tombé entre-
temps dans le domaine public ;

— enfin, la derniére option, qui a finalement été rete-
nue dans le texte, est la pleine reconnaissance de la
liberté contractuelle, c’est-a-dire la licéité de ['obligation
du licencié de continuer a verser, jusqu’a l’'expiration de
I'accord, des redevances dont le montant, la duree et les
modalités de paiement ont été librement arrétés entre
les parties (10). Cela parait justifié car, de {'avis général
des milieux professionnels, une technologie moderne est
concédée en licence, non pas en raison de |'avantage que
confére le caractére secret, mais parce que les licenciés
peuvent se présenter immeédiatement sur le marché avec
un produit testé et compétitif. Toutefois, la Commission
se réserve la possibilité de retirer le bénéfice de I'exemp-
tion si la durée des paiements est disproportionnée par
rapport a I'avance procurée sur le plan de la production
et de la commercialisation et que cette obligation est
préjudiciable a la concurrence sur le marché.

Pour ce qui est de la liste noire, celle-ci englobe tradi-
tionnellement dans tous les réglements d’exemption de
la Commission, les restrictions quantitatives et de clien-
téle. Toutefois, cela ne s’applique pas dans le présent
Réglement lorsque la licence de savoir-faire est accordée
pour procurer une deuxiéme source d’approvisionne-
ment a un client. Dans ce cas, l'interdiction faite au licen-
cié de livrer a d'autres personnes que le client intéressé
peut étre indispensable a !‘octroi d’une licence au
deuxiéme fournisseur. Ainsi qu’il est dit au considérant
18, il est raisonnable de penser que de telles clauses
contribuent a améliorer la production de biens et & pro-
mouvoir le progrés technique en favorisant la diffusion
de la technologie. Toutefois, a l'état actuel de I'expé-
rience acquise par la Commission relativement a ces
clauses, il a été jugé opportun de les soumettre a la
proceédure d’'opposition.

J'arrive a présent a la conclusion de mon exposeé. Les
commentaires présentés pour les divers projets du Régle-
ment nous ont été d'une grande aide et nous avons
beaucoup apprécié l'intérét qu’ils manifestaient.

Nous sommes maintenant parvenus au terme de la
procédure [égislative et nous espérons avoir réalise un
texte raisonnable. La politique de concurrence représente
un aspect essentiel de I'action de la Commission a I'égard
de I'industrie dans e grand marché unifié de 1992. L'ini-
tiative de la Commission dans ce domaine des accords
de S.F. doit étre appréciée au regard de son engagement
général d'assurer que le droit de la concurrence fonc-
tionne de la maniére la plus apte a stimuler a la fois la
concurrence et la compétitivité de I'industrie communau-
taire, dont le succés sur le marché mondial dépendra
en définitive de sa capacité a générer, développer et
appliquer de nouvelles technologies.

(10) Art. 2 (1) (7).
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ANALYSE DU REGLEMENT
« LICENCE DE SAVOIR-FAIRE »

Michel DE HAAS, .
Directeur Juridique de Sanofi
Président d’'Honneur du Les France

Le reglement d’exemption « Licence de savoir-faire »
intervient, quelques annees aprés celui de 1984 sur la
licence de brevet, dans le cadre de laquelle le savoir-
faire pouvait intervenir en tant qu’annexe a la licence de
brevet.

Avant d’analyser les dispositions du Régiement, une
premiere réflexion s’'impose. Lorsque le titulaire ou le
proprietaire d'une technique, que nous appellerons
« savoir-faire », en dispose, un premier choix s’offre a lui,
qu'il etablira dans le cadre de sa stratégie industrielle ; la
protégera-t-it ou non ? Il n"opére pas le choix seulement
en vue de béneficier du Reglement d’exemption de 1984
ou de celui de 1988 (la plupart des industriels les igno-
rent), mais dans le cadre de sa propre strategie.

Il a, d’'une part, lorsque la technique est brevetable,
c'est-a-dire est nouvelle et inventive, la possibilite de la
breveter, ce qui ne manquera pas d'entrainer pour [ui un
inconveénient immediat, a savoir que dix-huit mois aprés
son premier dépot, s’il veut proteger sa technique dans
les pays du monde qui l'intéressent, donc si son brevet
perdure, I'objet en sera publié. Et il peut considérer, lors-
gu’il s'agit de technique, que cette publication comporte
en elle-méme une servitude insupportable. Alors, d'autre
part, et ce sera souvent le cas, il pourra s'abstenir de
déposer un brevet et éviter de la sorte toute publication.
Il n‘évitera pas, de la sorte, les fuites qui sont le fait de
personnes indélicates, les indiscrétions de personnes qui
quittent I'entreprise au profit des concurrents, mais il
aura, dans la mesure du possible, conserve un certain
nombre d’éléments confidentiels dont il convient d'avoir
une approche substantielle. Celui qui choisit de ne pas
breveter pour des raisons qui lui sont propres, de pure
stratégie, qui conserve son secret, ne sera pas sanctionne
dans le comportement qu’il va avoir avec les tiers aux-
quels il va transferer sa technique, alors que cela peut
arriver, par exemple, en Droit americain.

Il est trés fréequent, lors du deépdt d'un brevet, que
I'inventeur n‘indique pas tous les éléments nécessaires a
la mise en ceuvre du procédé brevete, dans les meilleures
conditions techniques et économiques possibles. En
conséquence, le brevet sera de maniére presque syste-
matique accompagné d'un savoir-faire, dont la connais-
sance est pratiguement indispensable a tout industriel
qui entend realiser la mise en ceuvre effective du brevet.

La mixité nous ameéne a aborder deux domaines dont
le contexte juridique est différent.

— En ce qui concerne le brevet, sa définition est claire,
sa portee est parfaitement bien figee, sa protection dure
vingt ans.

— En ce qui concerne le savoir-faire, rien n‘est aussi
net ; quant a sa protection, a Iimage de la solution rete-
nue par la jurisprudence de la Commission, le Réglement
d’exemption en a limité la duree a dix années. Or, en
pratique, un tel délai ne peut pas étre général. En effet,
certains savoir-faire n‘ont dans le temps qu‘une portee
trés limitée, dont I'intérét est pratiguement instantané.
C’est, notamment, ie cas lorqu’un industriel veut interve-
nir trés rapidement sur un marché et qu’il est prét, pour
cela, & consentir une contrepartie exagéree. Si I'on a dit
que ce Reglement d’'exemption est souvent favorable au

bailleur de licence, c’est, de ce point de vue la tout a fait
justifie dans la mesure ou le licencié, trés pressé d’inves-
tir dans un marché, et donc de disposer dans cette opti-
que d'une technigue tout a fait au point, peut accepter
des conditions financiéres souvent difficites. I} n‘est pas
dit si, dans I'évolution de la technique, c¢’est-a-dire dans
fe cours du temps, le licencié va recevoir, ou du moins
doit recevoir, un flux continu d‘informations. D'ou la
nécessité d'envisager cette question dans le préambule...
et de le faire intelligemment.

En effet, si le contrat ne prevoit pas un flux continu de
transmission et si le bailleur de licence reste toujours
plus savant et meilleur en technologie que le licencig, il
va continuer & progresser, et quelques annees plus tard,
le licencie stagnera toujours au stade initial alors que son
bailleur aura beaucoup avancé. Or, le délai qui est donné
dans le Réglement court a compter de la date du premier
contrat de transfert, qui prévoit ou non ce flux continu.
De ce flux continu ou de son absence vont découler des
rapports techniques et économiques différents entre le
licencie et son bailleur. Si ce flux continu est assuré, ils
seront assez rapidement a égalité, alors que ce ne sera
pas le cas dans I'hypothése inverse.

On a vu, dans certains cas, des techniques de qualité
au moment de leur transfert devenir obsolétes au bout
de trois ans et, a I'inverse, il en existe d'autres qui sont,
encore, valables, trente ans plus tard. Il s'agit, donc, d'un
domaine bien différent de celui du brevet ou tout est
parfaitement fixe et figé, d'un domaine ol I'on ne peut
en pratique raisonner qu‘au cas par cas.

Pour obtenir une exemption dont la durée excéde dix
ans, il convient alors de formuler une demande d’exemp-
tion hors reglement. C'est la solution retenue dans le
7° considerant :

« L'exemption, en vertu de ['article 85-3, de périodes
plus longues de protection territoriale, en particulier lors-
qu'il s'agit de proteger des investissements coliteux et
risqués, ou lorsque les parties n'étaient pas déja en
concurrence avant la concession de la licence, ne peut
étre accordee que par une décision individuelle. »

Le 8¢ considérant envisage, lui, les contrats mixtes :

« Dans les cas ot la méme technologie est protégée
dans certains Etats membres par des brevets nécessaires,
au sens du 9° considérant du Réglement sur les brevets,
il 'y a lieu, et pour ces Etats membres seulement,
d'exempter, en vertu du présent Réglement, la protection
territoriale dont bénéficient le donneur de licence et le
licencié I'un envers l'autre, et les restrictions relatives a
la fabrication, l'utilisation et aux ventes actives sur leur
territoire respectif, pendant toute la durée de validiteé des
brevets qui existent dans ces Etats membres. »

On ne peut pas esperer retenir que |'aspect « licence
de savoir-faire » soit dissocié de l'aspect « licence de
brevet » au détriment de la licence de brevet lorsque, sur
un Etat membre, la technique sera couverte par un brevet
d'invention.

Ces remarques étant formulées, nous pouvons a pre-
sent nous pencher sur e domaine d’intervention de ce
texte avant d'envisager son contenu.
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LE DOMAINE DU REGLEMENT
« LICENCE DE SAVOIR-FAIRE »

Jean-Marc MOUSSERON,

Professeur a la Facuité de Droit de Montpellier
Directeur de I'Ecole du Droit de I'Entreprise

Le domaine du Réglement est défini par son objet (A),
par son territoire (B) et par son temps (C) d’application.

A. OBJET DU REGLEMENT

If faut bien noter que, par finalité et nature mémes, le
Reglement du 30 novembre 1988 n’‘a pas pour vocation
d'examiner tous les problémes de tous les contrats por-
tant sur tous les savoir-faire. Reglement d’exemption col-
lective, il va traiter du seul point de vue de V'application
de {'article 85-3 du Traité de Rome (3°) certains contrats
{2°) qu’il va définir concernant certains savoir-faire (1°)
qu’il va également préciser.

1) Certains savoir-faire

La notion de savoir-faire, de know-how, d‘informa-
tion... est, aujourd’hui, en Droit frangais notamment,
extremement large et accueille « toutes le informations
pour la connaissance desquelles quelqu'un est prét a
verser de l'argent » ou, plus doctement, toutes les
connaissances techniques transmissibles non immeédia-
tement accessibles au public {v. J.-M. Mousseron, Traité
des brevets, t. 1 L'obtention des brevets, Coll. CEIPI XXX,
Litec 1984, n. 11 s., p. 16 s.).

Le Réglement se limitera a envisager des problémes
de concurrence relatifs a des procédés de fabrication ou
des connaissances relatives a I'utilisation et a I'applica-
tion de techniques industrielles » {Cons. 1). lci, la notion
de savoir-faire, de know-how, doit étre appréhendeée de
fagon tres particuliére ; il s’agit en effet du savoir-faire
industriel. Toute I'évolution de la réflexion doctrinale
depuis vingt ans a tendu vers la demonstration du fait
que la notion de savoir-faire, de know-how, d‘informa-
tion, ne s’identifiait pas uniquement au savoir-faire
technique mais pouvait gagner tous les secteurs de I'acti-
vité humaine.

Le réglement d'exemption ne s’applique pas a n'im-
porte quelle forme de fabrication ou de connaissance
relative a {'industrie et a V'application de techniques
industrielles. Sont, par exemple, excius du champ d‘ap-
plication du présent réglement les accords relatifs a la
commercialisation d'un savoir-faire commercial dans le
cadre du contrat de franchise.

L'article 1 par. 3 caracterise, d'autre part, le savoir-faire
concerné par trois traits : e savoir-faire doit étre « identi-
fié », « secret », et « substantiel » :

— « Le terme "secret" signifie que l'ensemble du
savoir-faire, considéré globalement ou dans la
configuration ou l'assemblage précis de ses éle-
ments, n'est généralement pas connu ou facile a
obtenir, de sorte qu'une partie de sa valeur réside
dans l'avance que sa communication procure au
licencié. » .

On est bien loin des conditions de nouveauté ou d’acti-
vite inventive exigées pour la réservation du savoir-faire

industriel par brevet. On retiendra, tout particulierement,
I'idée d'origine américaine que « sa valeur réside dans
l'avance que sa communication procure au licencié »,
c'est-a-dire a I'avantage sur les concurrents dans |'affron-
tement de la compétition.

— « Le terme "substantiel” signifie que le savoir-faire
englobe les informations qui sont importantes pour
I'ensemble ou pour une partie significative d'un
procédé de fabrication, d'un produit ou d'un service
ou pour leur développement et exclu les informa-
tions courantes » {art. 1 par. 7.3).

L'expression nous semble moins importante que l'ap-
préciation de I'utilité qu’elle recouvre, également :
« Ce savoir-faire doit donc étre utile, c'est-a-dire
qu'il faut que I'on puisse raisonnablement s'atten-
dre, a la date de la conclusion de l'accord, a ce
qu'il soit de nature a ameliorer la compétitivité du
licencié... »

On notera la méme référence que précedemment a la
compeétitivite du bénéficiaire et on notera que « c’est a la
date de la conclusion de I'accord, que la perception de
cette utilité doit étre recherchée ». On retrouve 1a l'idée,
classique en Droit frangais, que la cause doit étre appré-
ciée au moment de la conclusion du contrat et point
au cours de son existence et que, par conséquent, sa
disparition, ne saurait entrainer la caducité de |'accord.

— « Le terme "identifié" designe le savoir-faire décrit
ou exprime sur un support matéeriel de telle sorte
qu'il soit possible de vérifier s'il remplit les critéres
de secret et de substantialité et de s'assurer que la
liberte du licencié d'exploiter sa propre technologie
n'est pas indiment restreinte. »

Le Réglement a a s'assurer que les restrictions de
concurrence découlant du contrat examiné sont bien
« inhérentes » a la technique concernée. De méme que
la contestation du caractére secret devra toujours étre
possible (v. infra : clauses noires) et que les tying clauses
seront prohibées, de méme les extensions de contrats
au dela d'un savoir-faire existant au moment de la
conclusion du contrat doivent étre écartées. Cette identifi-
cation, que I'on peut rapprocher de fa définition de I'in-
vention brevetée par le jeu des revendications, jouera un
grand rble pour faire respecter les durées prescrites aux
accords exclusifs.

Un probiéme essentiel est celui du développement du
savoir-faire par le jeu des perfectionnements que tous les
exploitants peuvent lui apporter. On a, en effet, toujours
insisté sur le fait que le savoir-faire est un « flux » et qu'il
se nourrit régulierement de I’exploitation qui en est faite.
Dans la mesure ou les perfectionnements réalisés par le
concedant seront « accessoires » par rapport au principal
etabli au jour de la conclusion de l'accord, ils seront
compris dans la notion de « savoir-faire concédé » et leur
réalisation ne modifiera pas {e point de départ de la durée
des exclusivités tolérées. Au cas, en revanche, ol ces
perfectionnements modifieraient profondément le
savoir-faire et justifieraient la conclusion d'un nouveau
contrat, c'est a partir de la date de ce nouveau contrat
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que les durées d'exclusivité pourraient étre calculées. Le

considérant 7 al. 3 prévoit, également :
« Les parties sont libres de proroger leur accord en
vue d'exploiter d'éventuels perfectionnements ou
de prévoir le paiement de redevances supplémen-
taires. Toutefois, dans de tels cas, le bénéfice d'une
nouvelle période de protection territoriale commen-
cant a la date a laquelle les perfectionnements ont
été concédés sous licence dans la communauté, ne
peut étre accordé que par décision individuelle, en
particulier lorsque les perfectionnements ou les
nouvelles applications de la technologie concédée
sont substantiels et secrets et ne sont pas sensible-
ment moins importants que la technologie initiale-
ment concédée ou exigent de nouveaux investisse-
ments coliteux et risqués. »

2) Certains contrats

Le Réglement se préoccupe de certains contrats.

— L'article 1 par. 1 précise qu’il s'agit, tout d’abord,
des « accords purs de licence de savoir-faire »,
c'est-a-dire « des accords par lesquels une entre-
prise, le donneur de licence, s'engage & communi-
qguer le savoir-faire, avec ou sans obligation de
transmettre les éventuels perfectionnements ulté-
rieurs, @ une autre entreprise, le licencié, en vue
de son exploitation sur le territoire concédé ». On
relévera que « communiquer » est la prestation
caractéristique du contrat. Le savoir-faire non bre-
veté n‘est couvert par aucun droit de propriété et, en
principe, dés lors qu’une personne en a la maitrise
intellectuelle, elle peut librement I'exploiter. Le
contrat de licence a, donc, pour objet d'obliger le
concédant a tenir ce savoir-faire a la disposition
d'un licencié qui, par la suite et sous la seule réserve
des obligations de ne pas faire que le contrat peut
produire, en aura la libre exploitation.

- Leconsidérant 2 range, également, dans le domaine
du texte de 1988 les « accords mixtes » sur informa-
tions non brevetées et brevetées dans la mesure ou
ils ne sont pas déja couverts par le reglement sur
les licences de brevet :

— « Les accords mixtes dans lesquels les brevets
concédés ne sont pas nécessaires pour la réalisa-
tion de I'objet de la technologie concédée incluent
des éléments brevetés et des éléments non breve-
tés ; ceci peut étre le cas lorsque ces brevets n'assu-
rent pas une protection efficace contre 'exploitation
de cette technologie par des tiers. »

L'application de cette formule sera difficile car, a la
prendre a la lettre, elle réserverait I'application du Régle-
ment aux accords de savoir-faire qui pourraient étre uti-
les méme en l'absence de clauses de propriété indus-
trielle (« Le concédant donne licence des brevets qui
pourraient étre nécessaires a l'exploitation du présent
savoir-faire »). Il faut considérer, de fagon plus large,
peut-étre, les contrats concernant des procédés dont cer-
tains points de passage sont couverts par des brevets
dans la mesure ol ces points de passage pourraient
étre aisément tournés par le recours 4 d’autres moyens
techniques et représenteraient, seulement, un certain
avantage technique sur un procédé qui les éviterait.

— « Les accords mixtes qui... contiennent des obliga-
tions... dans des Etats membres ou il n'existe pas
de protection des brevets... ».

Le considérant 8 prévoit, alors, que dans les cas ou
la méme technologie est protégée dans certains Etats
membres par des brevets nécessaires... il y a lieu, pour
ces Etats membres, d'exempter en vertu du présent
Reglement la protection territoriale dont bénéficie le don-
neur de licence et le licencié... pendant toute la durée de
Za/idité des brevets qui existent dans ces Etats mem-

res ».
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Il s'agit, ici, de contrats portant sur des informations
dont la condition juridique n‘est pas homogéne & l'inté-
rieur de la. Communauté, des brevets existant pour cer-
tains Etats et point pour d'autres.

L'article 6 du Réglement élargit sa portée en écartant
toutes distinctions selon |'origine du savoir-faire {(art. 6.1)
le caractere, proportionnel notamment, de la contrepartie
financiére (art. 6.2) et le fait que les obligations au lieu de
devoir étre exécutées directement par les parties « sont
assumées par des entreprises qui leur sont liées », celles-
ci étant définies par l'article 1 par. 1.13 du Reglement ».

L'article 1°" observe, d’autre part, que peu importe que
les accords comportent « des clauses accessoires relati-
ves & des marques ou & d'autres droits de propriété
intellectuelle ».

En revanche, l'article 5 exclut du champ du Réeglement
d’exemption des accords voisins de ceux qu’écarte, éga-
lement, le Réglement de 1984 : communauté de brevets
ou de savoir-faire, recours a entreprises communes...
est dit, toutefois, que le Réglement « s‘applique toutefois
aux licences réciproques... lorsque les parties ne sont
soumises & aucune restriction territoriale & I'intérieur du
marché commun... ».

3) Certains aspects

Le Réglement ne concerne, d'autre part, que certains
aspects de pareils contrats dans la mesure ou il se soucie,
uniquement, de leur conformité ou de leur non-confor-
mité au regard du Traité. Il faut, toutefois, nuancer cette
observation dans la mesure ou l'article 85 par. 2 dudit
Traité frappe de nullité les accords comportant des clau-
ses tombant sous le coup de I'article 85-1 sans pouvoir
étre rachetées par application de l'article 81.5.3.

Il faut sans cesse avoir présent a |l'esprit que ce texte
n’établit pas la réglementation généraie des licences de
savoir-faire. il s'agit d’'un réglement d’exemption de cer-
tains contrats de licence, de certains savoir-faire. Toute-
fois, ce réglement va certainement exercer une pression
trés forte sur toute notre conception du savoir-faire et
des accords sur savoir-faire car, mises a part quelques
trés rares interventions de justice, le seul texte dont nous
allons disposer en Droit positif sera justement celui édicté
pour ‘application de I'article 85 a ces accords.

Dans la mesure, toutefois, ou le Réglement concerne,
uniguement, les contrats soumis au Traité de Rome, ces
prescriptions n‘ont pas de conséquence pour les accords
relevant, uniquement d'un Droit national et, par exemple,
les clauses de non-contestation peuvent demeurer vala-
bles dans une convention proprement hexagonale.

B. TERRITOIRE DU REGLEMENT

L'exposé des motifs rappelle, bien entendu, que ses
dispositions ne sont applicables que dans la mesure ou
elies relévent de contrats qui, par leur domaine d'applica-
tion, relevent du Traité de Rome. On notera, toutefois, le
considérant 4 du Reglement :

« Si de tels accords de licence purs ou mixtes com-
portent non seulement des obligations relatives a
des territoires & l'intérieur du marché commun,
mais aussi des obligations relatives a des pays tiers,
la présence de ces derniéres n'empéche pas le pré-
sent Réglement de s'appliquer aux obligations
concernant des territoires a l'intérieur du marché
commun. »

Le Considérant 4 al.2 applique classiquement les
régles du Traité de Rome :

« Si les accords de licence conclus pour des pays

tiers ou pour des territoires qui s'étendent au-dela

des frontiéres de la communauté ont, a l'intérieur




du marché commun, des effets pouvant relever de
l'article 85 par. 1, ils doivent étre couverts par le
présent Réglement dans la méme mesure que le
seraient les accords conclus pour des territoires a
l'intérieur du marché commun. »

Les derniers articles du texte en prévoient I'application
aux Etats non fondateurs de la C.E.E.

C. TEMPS DU REGLEMENT

Le Réglement prévoit son entrée en vigueur pour le
1°" avril 1989 et son applicabilité jusqu’au 31 décembre
1999. I dispose trés nettement :

« Le présent Réglement est obligatoire dans tous
ses €léments et directement applicable dans tous
les Etats membres. »

I s’appliquera, sans difficulté, aux accords conclus
apres fe 1% avril 1989.

Son application peut davantage faire probléme pour
les accords conclus avant le 1% avril 1989. L'article 8 se
préoccupe des dispositions transitoires. La principale dis-

position est |'articie 8 par. 2 concernant la plupart des

accords notifiés avant le 1% avril 1989 :
« L'inapplicabilité de ['article 85 par. 1 du Traité
énoncee dans le présent Réglement prend effet
rétroactivement a la date & laquelle les conditions
d'application du présent Réglement sont remplies,
mais au plus tét a compter de la date de la notifica-
tion. »

L'article 8 apporte certaines précisions pour le cas ou
il s'agit d'accords notifiés avant |'entrée en vigueur du
Réglement. Dans ce cas, I'exemption de l'article 85 va
jouer au plus tét, a compter de la date de la notification.
En ce qui concerne les accords qui n‘ont pas été notifiés,
c'est au moment de |'entrée en vigueur du Régiement
que les parties pourront s’en prévaloir, étant entendu
que les accords qui entrent dans le champ d’application
des articles 1 et 2 ne sont désormais pas subordonnés a
notification, c’est 'un des avantages de la procédure
d’'exemption.

L'article 9 prévoit une possibilité de mise en conformité
«avant le 1% juillet 1989 ».
« L'interdiction éedictée a ['article 85-1 par. 1 du
Traité ne s'applique pas a la période antérieure & la
modification pour autant que celle-ci ait été commu-
niquée a la Commission avant le 1°" octobre 1989. »

LE CONTENU DU REGLEMENT
« LICENCE DE SAVOIR-FAIRE »

B A) LES CLAUSES BLANCHES

M. VIVANT et C. LE STANC,
Professeur a la Faculté de Droit de Montpellier
Professeur a I'Ecole du Droit de I'Entreprise

et au C.E.l.P.I.

Il. — CONTENU DU REGLEMENT

Le Régiement distingue ce que le jargon communau-
taire appelle les « clauses blanches » (A}, des « clauses
noires » (B) et des « clauses grises » (C).

A. LES CLAUSES BLANCHES

Les clauses blanches sont les clauses dont le Régle-
ment constate qu’elles n‘enfreignent pas les dispositions
du Traité.

On peut relever, toutefois, une distinction selon que
cette disposition peut intervenir pour non applicabilité
de l'article 85-1 (1°) ou pour applicabilité de l'article 85-
1 mais par application de |'article 85-3 (2°).

1) L'article 1 du Réglement et le « bilan
concurrentiel »

L'article 1 du Réglement présume étrangéres a l'arti-
cle 85-1 au titre d'un « bilan concurrentiel » un certain
nombre de dispositions :

— « ... l'article 85-1 du Traité est déclaré inapplicable
aux accords... auxquels ne participent que deux
entreprises et qui comportent une ou plusieurs des
obligations suivantes. »

a) L'article 1 concerne, tout d’abord, les clauses inté-
ressant certaines obligations du concédant, a savoir, des
clauses d’exclusivité obligeant le concédant soit a ne pas
autoriser d'autres exploitations sur un territoire concédé
(art. 1 par. 1.1), soit a ne pas exploiter lui-méme ladite
technologie (art. 1 par. 1.2). La clause d’exclusivité cor-
respond-elle simplement a I’obligation pour le concédant
de ne pas accorder d'autres licences, ou bien doit-il en
outre s'abstenir personnellement d‘exploiter? Les
auteurs du Réglement ont été bien inspirés de ne pas
utiliser la formule globale trop générale et de détailler
les deux cas.

L'exemption de ces clauses d’exclusivité est, toutefois,
subordonnée a deux conditions.

— L'article 1 par. 2.1 plafonne a « une période qui pour
chaque territoire conceédé a ['intérieur de la communauté
ne peut dépasser dix ans 8 compter de la date de signa-
ture du premier accord de licence conclu pour ce terri-
toire par le donneur de licence pour la méme technolo-
gie ». Cette durée fut I'un des points les plus discutés
durant la préparation du Reglement. Une durée de sept
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ans avait été retenue par le projet de 1985 ; elle a été
haussée a dix annees. Si des partenaires considérent que
cette clause d’exclusivite mériterait d'étre exemptée pour
une période supérieure, ils conservent, toujours, bien
entendu, fa voie de |I'exemption individuelle.

— L'article 1 par.5 subordonne l'exemption «a /a
condition que le licencié fabrique ou envisage de fabri-
quer — option qui ne figurait pas dans le projet de Régle-
ment — [ui-méme le produit sous licence ou le fasse
fabriquer par une entreprise qui lui est liée ou par un
sous-traitant ».

b) Le Réglement d’exemption s’applique; également &
certaines clauses traitant des obligations du licencié.

o Le Réglement se préoccupe, tout d’abord, de clauses
relatives & la production et constitutives de véritables
licences partielles de territoire (art. 1 par. 1 al. 3 et 4).

La condition de durée de l'article 1 par. 2 al, 1précité
est applicable a la licence partielle d'exploitation visée
parlarticle 1 par. 1.3 ou I'exclusivite profite au seul don-
neur de licence.

S'agissant de |'articie 1 par. 1.4 concernant 'exclusivité
du licencié a I'égard d'autres éventuels licenciés, le pla-
fonnement est de construction différente : ‘

— « L'exemption des obligations... est accordée pour
une période qui ne peut dépasser dix ans 8 compter
de la date de la signature du premier accord de
licence conclu par le donneur de licence a I'intérieur
de la communauté pour la méme technologie. »

il s'agit aussi de clauses relatives aux modalités d'ex-
ploitation. L'article 1 par. 1 point 8 prevoit I'obligation
pour le licencié de limiter sa production du produit sous
licence a la quantité necessaire a la fabrication de ses
propres produits et de ne vendre le produit sous licence
gue comme parties intégrantes ou pieces de rechange
de ses propres produits, ou de toute autre maniere qui
soit en liaison avec la vente de ceux-ci, a condition que
ces quantités soient fixees librement par fe licencié.

B) Le Reglement procede egalement a des exemptions
pour des clauses imposant des obligations au licencié en
matiére de commercialisation. — Les clauses essentielles
visées sontles clauses de destination visées par |'article 1
par. 1.6 créant : « /‘'obligation pour le licencié de ne pas
pratiquer une politique active de mise dans le commerce
du produit sous licence dans les territoires concédés a
d‘autres licenciés & l'intérieur du marché commun... »

Le Réglement précise en quoi peut consister cette
« politique active de mise dans le commerce du pro-
duit» :

« ... et, en particulier, de ne pas faire de publicité
expressément destinée a ces territoires, de n'y éta-
blir aucune succursale et de n'y entretenir aucun
depdt pour la distribution de ce produit. »

Cette obligation ne peut excéder la periode de dix ans
precédemment definie par l'article 1 par. 2 al. 2.

L'article 1 par. 1.6 se soucie d'une clause de destination
plus rigoureuse prevoyant « L'obligation pour le licencie
de ne pas mettre dans le commerce le produit sous
licence dans les territoires concédés a d'autres licenciés
a l'intérieur du marché commun ».

Cette clause peut étre exemptée mais, selon 'article 1
par. 2 al. 3, « pour une période qui ne peut dépasser cing
ans a compter de la date de signature du premier accord
de licence conclu par le donneur de licence a l'intérieur
de la communauté pour la méme technologie ». A la
limitation territoriale fa plus dure correspond la période
d’'exemption fa plus breve.

— |l s'agit, aussi, des clauses de marquage des pro-
duits. L'article 1 par. 1 point 7 envisage I'obligation pour
le licencié de n’utiliser que la marque de fabrique du
donneur de licence, ou la présentation déterminée par
celui-ci, pour distinguer le produit sous licence, pendant
la durée de validite de I'accord, pour autant que le licencié
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ne soit pas empéché d’indiquer qu’il est le fabricant du
produit sous licence.

Il ne faut pas, ici, manquer de se référer a la Directive
européenne du 25 juillet 1985 sur la responsabilité du
fait des produits défectueux, qui tend a imputer cette
responsabilité & tous ceux, fabricants ou distributeurs,
qui impriment leur margue sur le conditionnement de
I'objet qui s'avere vicié, défectueux. Les problémes de
marquage qui, jusqu’'a présent, étaient interessants du
point de vue des pouvoirs, de celui dont le signe se
trouvait ainsi apposeé sur le produit, devront étre obser-
vés, s‘agissant notamment de produits de grande
consommation, avec beaucoup plus d'attention car ce ne
sont pas simplement les avantages d'un signe qui sont
ici envisages mais aussi les charges de responsabilite
qui pourront egalement en decouler.

2) L'article 2 du réglement et le « bilan économique »

L'article 2 intervient pour présumer la réunion des
conditions d‘application de I'article 85-3 du Traité de
Rome au titre d'un bilan économique comparant les
effets negatifs résultant de la réduction de concurrence
et les effets positifs résultant, notamment, de « /a contri-
bution au progrés économique ».

Les obligations générées par cet article 2 sont assez
disparates sil’on considére les deux personnages qui sont
présents dans |I'opération dite de savoir-faire, a savoir : le

‘concédant et le bénéficiaire.

a) S'agissant des obligations du concédant, nous
avons une sorte de clause du licencié le plus favorisé,

.comme il existe une clause de la nation la plus favorisee.

Selon le point 10, il peut étre prevu a lacharge du donneur
de licence I'obligation de faire bénéficier le licencié des
conditions de licence plus avantageuses qu'il pourrait
accorder a une autre entreprise apres la conclusion de
l'accord. La clause de la nation la plus favorisée est
transposée dans le domaine du Droit prive. Ici, si une
nouvelle convention de Droit prive, plus intéressante pour
I'autre partie, est passée, la convention ancienne sera
alignée sur la convention nouvelle. Cette clause est la
seule qui concerne le concédant en tant que tel.

b) Certaines obligations du licencié sont considérées
comme non restrictives de concurrence et, dans cette
structure, on peut opposer des obligations négatives et
des obligations positives.

¢ Les obligations négatives: obligations de ne pas faire

Il s’agit essentiellement d'obligations qui tendent a preé-
server le secret, dont on sait qu’il est un élement neces-
saire a la définition du savoir-faire, nécessaire a la valeur
du savoir-faire. Le reglement insiste, d’ailleurs, sur le
caractére relatif de la notion (art. 2.1.1., 2.1.2. et 2.1.12.).

- Obligation de ne pas divulguer le savoir-faire. C'est
un point évident, c’est 1a une donnée brute. Le licencie
peut rester tenu par cette obligation aprés l'expiration de
l'accord, ce qui est dans la logique méme de ce type de
contrat. Le licencié n'a pas a faire connaitre a des tiers la
teneur du savoir qu’il a pu acqueérir.

— Obligation de ne pas concéder de sous-licence ou
de ne pas céder la licence. On peut faire en sorte que le
contrat, pour employer une terminologie chére a
M. Mousseron, ne puisse pas faire I'objet d’une « circula-
tion », car dans cette hypothése — si le contrat faisait
I'objet de « circulation » —, la connaissance elle-méme
circulerait, la connaissance serait divulguée.

— C'est encore cette idée que I'on retrouve au point
numeéro 12, peut-étre pas aussi directement exprimeée,
peut-étre, d'ailleurs, d'une maniére qui n'a pas la clarte
cartésienne que les Frangais et les Néerlandais peuvent
historiquement se partager. C'est, nous dit-on, |'obliga-




tion pour le licencié de ne pas utiliser le savoir-faire du
donneur de licence pour construire des installations pour
des tiers. Cette obligation ne porte pas atteinte aux droits
du licencie d'accroitre la capacité de ses installations ou
d’en créer de nouvelles pour son propre usage, a des
conditions commerciales normales (ce qui inclut le paie-
ment de redevances supplémentaires). Le licencié se voit
seulement interdire d'utiliser le savoir-faire pour cons-
truire des installations pour des tiers. A mon sens, il ne
doit pas utiliser ce savoir-faire, parce que incorporant ce
savoir-faire dans la réalisation d’une opération d’indus-
trialisation ou de construction de quelque ordre qu’elle
soit, il pourrait par la-méme faire passer, faire connaitre
ce savoir-faire, a des tiers et, de ce fait, il s'agitici, a travers
les points 1,2 et 12 d"assurer le « verrouillage » du savoir-
faire.

e Les obligations positives : obligations de faire

Ce sont pratiguement toutes les autres. On peut mettre
a part des dispositions a caractere financier et considérer
que les autres sont des obligations a caractére technique,
en prenant le terme « technique » dans I’acception la plus
large : « technique » juridique peut-étre, « technigue »
aussi industrielle. C'est en tout cas ['opposition que je
vous propose de faire, qui n‘est pas, evidemment, une
opposition essentielle, mais qui permet, me semble-t-il,
de mieux cerner la teneur de larticle.

* QObligations techniques : toujours a l'article 2.1., ce
sont les points 4, 5, 6 et 11.

~— Obligation pour le licencié de communiquer au don-
neur de licence I'expérience qu'il a acquise en exploitant
la technologie concédée, de lui accorder une licence non
exclusive sur les perfectionnements ou les nouvelles
applications de cette technologie. L'idee, la philosophie
generale du texte est qu'il peut étre prévu licitement, sans
qgue I'on considere qu'il y ait 1a une atteinte a la concur-
rence, |'obligation pour le licencié de faire connaitre au
donneur de licence le savoir-faire qu'il a lui-méme déve-
loppe & partir du savoir-faire primitif gqu‘il a regu. L'idée
preésentée dans I'expose des motifs selon laquelle la diffu-
sion du savoir-faire peut étre un éléement vivifiant la
concurrence conduit & admettre une clause qui serait en
guelque sorte une ctause de retour qui ferait a priori partie
des clauses dont on nous dit qu’elles sont blanches.

Tel est du moins le principe, mais « a condition »,

« Qu'il ne soit pas interdit au licencié pendant la durée
de l'accord ou aprés son expiration d’utiliser librement
les perfectionnements qu'il a lui-méme apportés. » Pour
autant que ceci puisse étre dissocie du savoir-faire du
donneur de licence (lecture du point4 premiére
condition).

A cet égard, un point me parait assez delicat, du point
de vue pratique, qui estcelui del’appréeciation de 'autono-
mie du perfectionnement par rapport au savoir-faire d’ori-
gine, puisqu’on nous dit que la regle doit jouer « dans la
mesure ou celui-ci pourra étre dissocié ». Sile savoir-faire
se caractérise par A, B, C, quelle sera la position de D par
rapporta A, B, C ? C'est une difficulté qu’il faudra résoudre
sur le terrain. Du point de vue de |I'analyse juridique, ce
qui est clair en revanche, c’est que puisque le point 2.1.4.
n‘est appelé a trouver application que si le licencie peut
utiliser librement les perfectionnements qu’il a lui-méme
apporte, il s'agit d'éviter un enrichissement sans cause, il
s'agit d'eviter que celui qui a recu le savoir-faire, dévelop-

pant un savoir-faire ameliore, la fasse connaitre au don- -

neur de licence et ne puisse lui-méme s’en servir. D'ou la
nécessité de pouvoir dissocier savoir-faireinitial et savoir-
faire perfectionne... L'idée est que les deux partenaires
doivent se trouver bénéficiaires de I'opération, puisque le
donneur de licence doit en contrepartie communiquer ses
propres perfectionnements.

— Obligation pour le licencié de respecter des spécifi-
cations minimums. |l s'agit d’assurer la qualité du produit,
et d'obliger le licenciée a se procurer les produits ou servi-
ces auprés du donneur de licence ou d'une entreprise
désignée. |l s'agit de créer une sorte « d'avertissement »,
ceci pour assurer une exploitation techniguement cor-
recte de la technologie concédée ou pour garantir la
conformité de la production aux normes de qualité qu’il
faut respecter. Dans le projet de regiement, les normes
de qgualité n’etaient pas primitivement présentes, il était
simplement question de clauses justifiées par une exploi-
tation techniguement correcte. Le fait d'avoir ajouté le
visa des normes de qualité permet d'insister sur ie resul-
tat. Car si I'on parle d’'exploitation correcte, c'est sans
doute l'aspect dynamique : verifier que le savoir-faire est
mis en ceuvre comme il doit |'étre, qui va étre privilegie.
Mais si I'on parle de qualite, il ne s'agit plus simplement
de mettre en ceuvre au mieux le savoir-faire, il s'agit
d'aboutir au resultat que I'on peut attendre ;

Et s’il est permis de faire une incursion en dehors du
savoir-faire, je crois qu’il faut rattacher ceci, dans I'Europe
communautaire, @ une question comme celle que souléve
le Droit des margues, marques dont nous disons tous
qu’elles ont pour fonction d'identifier les produits. Il est,
en effet, un probleme bien connu qui est que, quand
derriére la méme marque, un produit est fabriqué en un
lieu X, et en un autre lieu Y, le produit qui sort sous la
méme appellation n’est pas (toujours) le méme. Si 'on
relie ces differents domaines de la propriete industrielle :
pouvoir faire passer du savoir-faire en exigeant qu‘une
certaine qualité soit requise peut étre le moyen d'assurer
gue le produit qui va sortir sous la marque de l'entreprise
correspondra au standard qu’elle souhaite voir retenu
pour sa propre marque.

— Obligation d‘informer le donneur de licence de toute
appropriation illicite. « Approbation » est peut-étre un
terme qui n’est pas d'une langue juridigue trés ferme,
mais comme le savoir-faire n'est pas en tant que tel objet
de propriéte, on comprend bien de quoi il s'agit, c’est-a-
dire de toute operation de « maitrise » indue du savoir-
faire.

— Obligation d’engager ou d‘aider le donneur de
licence a engager une action en justice en cas d'appropria-
tion illicite ou de contrefagon. Obligation donc de partici-
per a l'instance en justice. C'est la quelque chose qui est
assez directement décalgué des hypotheses de propriété
intellectuelle stricto sensu que I'on peut connaitre.

Pius interessante est la restriction qui figure en fin
d’article:

« A condition que ces obligations ne portent pas
atteinte au droit du licencié de contester la validité des
brevets conceédes ou le caractére secret du savoir-faire
concéde, sauf s'il a contribué lui-méme d’une certaine
maniére a sa divulgation ».

Le « sauf » ne se rapporte gu’au secret et non a la gues-
tion de la validite des brevets. Cette observation présente
un interét particulier, car elle tendrait a considerer que le
licencie a la faculté de contester soit le brevet, soit la
gualite intrinseque du savoir-faire. Cette clause permet-
traitde considérer que ces facultés sont, en quelque sorte,
d'ordre public communautaire. Je serais enclin a dire que
la Commission a raison d’adopter cette attitude. Je vais
sans doute susciter, ce faisant, un tollé. Simplement, il ne
faut pas oublier gu’il y a quelques mois, la Cour de Justice
atrescurieusement valide une clause de non-contestation
de brevet. La Commission n’étant gu’une autorite admi-
nistrative soumise a la jurisprudence de la Cour, il n'est
pas exclu que la Cour de Justice vienne dire le contraire
par la suite, le dernier mot restant a ta Cour. Mais je pense
gue l'attitude de la Commission reléve d'un bon choix, il
ne faut pas négliger cet élément nouveau que je viens de
rappeler. ‘
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— « Obligation pour le licencié de mentionner le nom
du donneur de licence sur le produit sous licence. »

Je pense que ce point n'est pas délicat a mettre en
oceuvre. |l faudra donc indiquer d’ou vient le savoir-faire
qui a permis la réalisation du produit ou la mise en ceuvre
du service. Cela participe d'une politique de transparence.
On pourrait envisager encore quelques liens avec le Droit
des marques.

* Obligations financiéres : Ce sont, a |article 2.1., les
points 7 et 9.

Sont considérees comme clauses n’'étant pas suscepti-
bles de porter atteinte a la concurrence deux clauses.

— Obligation pour le licencié de continuer a verser des
redevances dans les cas ou le savoir-faire tomberait dans
le domaine public. Point important : « autrement que par
le fait du donneur de licence », 1l est évident que si le
donneur de licence fait en sorte que ce savoir-faire soit
divuigué, alors qu‘on ne cesse de répeter que sa valeur
va de pair avec le caractére secret qu’il peut avoir, sans
gu‘on soit assuré qu‘il soit possible de parler precisément
d’une atteinte a une obligation de garantie, il est clair que,
dans |'esprit, c’est bien de cela dont il s’agit. il faut donc
mettre ceci de cote. Pour le reste, dans les autres cas,
'obligation de payer persistera. Cela peut paraitre surpre-
nant car on pensera que le paiement n’est plus legitime-
ment dU. Je crois que dans I'exposé des motifs, la raison
d’étre de cette disposition est parfaitement expliquée. |l
ne s’agit pas de faire payer une prestation {(au sens large)
qui ne serait plus justifiée. Il s'agit de prendre en compte
la situation ou le paiement n'a pas été fait au comptant,
mais ou le paiement a éte réparti dans le temps. Il ne
faudrait pas que le licencié tire argument du fait que,
désormais, le savoir-faire pour une raison X est devenu
public pour ne plus avoir a assurer la prestation qui était
naturellement la sienne. C'est un peu la situation de celui
qui « achéte » avec un contrat de crédit-bail ou de leasing
une voiture, et qui, cette derniere étant accidentée estime
qu’il paie anormalement alors que le paiement est indis-
cutablement cause.

~— Obligation pour le licencié de verser une redevance
minimale ou de produire une quantité minimale de pro-

duits sous licence ou d'accomplir un nombre minimal
d‘actes d'exploitation de la technologie concédée.

Sont ici visés des procédés que }'on connait bien dans
d'autres domaines, comme celui du brevet par exemple,
ou il s'agit d’assurer un seuil minimal de rentrees, soit par
la fixation directe d'un chiffre, soit de maniére indirecte
par 'indication des actes qui vont permettre de calcuier
le chiffre du.

%

Voici, ainsi présentées, les obligations qui sont vali-
dees, ou du moins qui sont considerees comme non criti-
quables. ll faut ajouter qu’il y a une obligation a envisager
pour la fin du contrat, la fin des relations « interparties »,
c'est selon l'article 2.1.3. :

« L'obligation pour le licencié de ne pas exploiter le
savoir-faire concédé aprés l'expiration de l'accord, pour
autant et aussi longtemps que le savoir-faire demeure
secret. »

Il peut y avoir ainsi une limitation dans le temps. C'est
ce qui permet, quelquefois, d'opposer dans une termino-
logie, a laquelle je ne me rallierai pas, licence et cession
ou cession et licence. Il est intéressant de noter que cette
obligation de non-exploitation ne vaudrait que dans la
mesure ou le savoir-faire demeurerait secret. Si le savoir-
faire devient public, il n'y a plus d’obligation de non-
exploitation, car le savoir-faire étant public, les tiers au
contrat peuvent y acceder et |'exploiter.

Je signalerai enfin une difficulté qui était, peut-étre,
mieux abordée dans le projet de Reglement, qui est la
qguestion de savoir quel est le statut du savoir-faire qui,
apparemment, va étre acquis par le canal du contrat, mais
qui en réalité est d'une banalité telle qu’il peut étre acquis
par n‘importe que!l autre canal. Situation qui consiste a
« acheter » un savoir-faire et s'apercevoir que ce que l'on
achete est, sinon du vent, du moins quelque chose que
I'on aurait trés bien pu obtenir autrement. Ce savoir-faire
ainsi acquis est-il touché ou non par ces dispositions ?
C’est un point qui peut susciter la discussion. Je pense
que c’'est le meilleur moyen de conclure que d’'envisager
la discussion !

B B) LES CLAUSES NOIRES

J.-H. GAUDIN

Président-Directeur Geénéral de la SOSPI

Ancien Président des Associations LES France et LES International
President du Groupe « Transferts Techniques » du CNPF

Par l'effet de l'article 3, les articles 1 et 2 ne s’appli-
guent pas si le contrat comporte un certain nombre de
clauses dont nous allons analyser le contenu. Un contrat
de licence de savoir-faire comportant une ou plusieurs
de ces clauses couramment appelées « clauses noires »
ne peut pas bénéficier de I'exemption par catégorie qui
est prononcée par ce Réglement.

En commentaire général de cet article 3, d'une part,
j'insisterai tout d'abord sur le parallelisme entre l'articie 3
du Reglement sur les licences de savoir-faire et un certain
nombre de dispositions du méme article 3 du Réglement
« licence de brevet ». En tant que praticien, ma grande
préoccupation, sinon mon obsession, est que ces deux
Reglements pris ensemble soient exploitables. Je dois
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rendre hommage a la Commission qui a su faire de tels
outils, qui, je crois, dans leur ensemble, sont effective-
ment exploitables. Dans la pratique, les accords sont faits
a 90 % de combinaisons de licences de brevets et de
communications de savoir-faire. Il me parait bien difficile
de dire, des la signature du contrat et eventuellement au
cours de la vie de celui-ci, quelle est l'importance relative
des brevets et quelle est 'importance relative du savoir-
faire, notamment si I’'on considere le champ géographi-
que d'application du contrat — champ d’application qui
peut couvrir des pays dans lesquels il y a des brevets,
des pays dans lesquels il n'y a pas de brevets, des pays
dans lesquels des brevets viendront a expiration avant
d'autres —. Donc, il était fondamental pour les praticiens
que les deux Reglements puissent s’exploiter conjointe-




ment et je crois que la Commission est arrivée sur ce
point a un résultat tout a fait appréciabie.

D’autre part, j'évoquerai un paraliéle a faire avec le
Droit anti-trust americain en matiére de licence.

— Le reglement s’applique a un probleme spécifique,

celui du Marché Commun, c’est-a-dire a la circulation des
produits a l'intérieur de ce Marché Commun.

~— il correspond a une ambition qu’a eu la Commission
de rasseréner au maximum les praticiens et les avocats,
et de dire : « j'embrasse toutes les clauses possibles et
imaginables de tels contrats et je les classe dans trois
paniers » ; celui de I'article 1, celui de l'article 2 et celui
de l'article 3.

L'article 3 correspond a ce que I'on peut trouver dans
la jurisprudence ameéricaine sur bien des points, comme
par exemple le « price fixing », la limitation de quantité
ou encore celle de clientéle.

Ceci étant rappelé, procédons a I'étude des douze para-
graphes de l'articie 3.

e Le paragraphe 1 vise la durée d’exploitation du
savoir-faire communiqué. Ce paragraphe 1 de l'article 3
vient en complement du paragraphe 3 de larticle 2. On
peut limiter la durée d’exploitation d’'un savoir-faire a la
duree du contrat et interdire I'exploitation de ce savoir-
faire apres la durée du contrat s'il n’est pas tombé dans
le domaine pubtic. Ici, il est dit que si un contrat dispose
que le licencié est empéché de continuer a exploiter le
savoir-faire concédé apres |'expiration de 1’accord alors
qu’il est tombé dans le domaine public et autrement que
par la faute du licencie, une telle clause ne permet pas
d'obtenir le benefice du Reglement dans son ensemble.

Je ferai un seul commentaire relatif au probleme de la
chute du savoir-faire dans le domaine public. ll y a des
éléments de savoir-faire qui sont des formules, par exem-
ple la formule d‘un alliage, une donnée précise gardée
secréte. Si elle n‘est plus secrete, le savoir-faire esttombe
dans le domaine public. Mais le savoir-faire est générale-
ment constitué de tout un tissu d'eléments a caractéere
technique et économique, et c’est tout a la fois la trame
de ce tissu et I'impression que I'on a fait sur ce tissu qui
au bout du compte font un savoir-faire. Dans un tel
savoir-faire si complexe il est difficile de dire quelles sont
les données les plus importantes et les moins importan-
tes. Il est dés lors difficile qu’un tel savoir-faire tombe
dans le domaine public dans sa totalité et un jour donne.

@ Le paragraphe 2 vise la question des perfectionne-
ments. Cette question est traitée dans l'article 3 para-
graphe 8 du Reglement « licence de brevet ». Il ne faut
pas obliger le licencié a céder ses perfectionnements ; il
ne faut pas I'obliger a en donner une licence exclusive.
I ne faut méme pas que le donneur de licence bénéficie
sur les perfectionnements qu’a pu développer le licencie,
de certains droits d’exploitation au-dela de la durée du
contrat conclu entre ces deux parties. On retrouve la
préoccupation fondamentale de la Commission que le
donneur de licence n‘agglomeére pas a son propre savoir-
faire une collection de savoir-faire développés par les
licenciés, pour aller éventuellement jusqu’a les empécher
d’exploiter ou les limiter dans cette exploitation. C'est
une question difficile. H est vrai qu’un ticencié peut étre
amené, a partir de ce qu’il a regu comme informations, a
créer des élements technologiques tout aussi importants
que ceux qu’il a regus. Il arrive méme que des licences
partent d'un savoir-faire relativement modeste et que ce
soit le licencié qui en donne les developpements les plus
importants, le contraire existant aussi. Il est difficile de
fixer la limite entre les développements de |'un et les
apports de l‘autre.

® Le paragraphe 3 vise une de ces clauses liées que le
Droit « anti-trust» ne peut pas accepter dans le cadre
d'un contrat de licence.:

A propos de la premiére ligne de ce paragraphe, dans
la version anglaise, il n"est pas question de la « conclu-
sion » de l'accord, mais de son « entrée en vigueur ». ||
peut y avoir une différence entre les deux. C'est un pro-
bléme de traduction.

Le donneur de licence ne peut pas obliger le licencie
a accepter un « package ». La licence a pour objet des
brevets, un savoir-faire ; il ne faut pas conditionner cette
licence en y alliant un certain nombre de choses tels que
I'achat de biens ou de services, & moins que le licencié
ne |’accepte. La aussi, les distinctions sont assez difficiles
a faire en pratique.

Ce paragraphe 3 de l‘articie 3 correspond au para-
graphe 9de l'article 3 du Réglement « licence de brevet ».

® Le paragraphe 4 correspond a la non contestation
des brevets sous licence faisant I'objet du paragraphe 1
de I'article 3 du Réglement « licence de brevet ». Le para-
graphe 4 de l'article 3 de ce Réglement ajoute a la non
contestation des brevets concédes en licence la non
contestation du caractere secret du savoir-faire commu-
niqué. Mais, comme en ce qui concerne les licences de
brevets, lorsque le licencié conteste la validite des bre-
vets sous licence ou le caractére secret du savoir-faire
transféré, le donneur de licence a le droit de résilier ie
contrat.

® |Le paragraphe 5 vise la question de l'assiette des
redevances a payer en contrepartie de la concession de
licence. Cette question est traitée dans l'article 3 para-
graphe 4 du Réglement « licence de brevet ». L'assiette
de la redevance ne doit pas s'étendre au-dela de ce qui
résulte de la mise en ceuvre du savoir-faire ou des brevets
qui font I'objet de la licence. Je sais par expérience que
I'on peut convenir qu’il serait plus pratique (notamment
lorsque la licence ne touche qu’un sous-ensemble d’'un
produit commercialisé} de viser comme assietie de rede-
vance ce qui fait I'objet d'une facturation ; si I'objet sous
licence represente 1/10° de la valeur du produit final, on
peut se dire qu‘on joue sur le facteur 10, on réduit par 10
le taux de redevance et on multiplie par 10 le taux de
I'assiette. Mais ceci est dangereux, car si aujourd’hui le
rapport est de 1 a 10, demain il peut étre tout a fait
différent et pourra devenir tout a fait defavorable soit au
licencie soit au donneur de licence.

® Leparagraphe 6 traite de ia question de la répartition
du marché (comme le paragraphe 7 de I'article 3). || est
tout a fait reconnu qu’on divise fes utilisations d'un bre-
vet sous licence ou d’'un savoir-faire communiqué par
domaines d‘application. Mais il n’est pas permis, si I'on
veut béneficier du Reglement que nous commentons, de
faire de la repartition de clientéele.

® le paragraphe 7 se soucie des limitations sur les
qguantités. Dans }article 1°" paragraphe 1 et 8, puis dans
Farticle 4 du Reéglement sur les licences de brevets, on
voit un paragraphe 2 traitant de la question des licences
demandées par un client: afin qu’il bénéficie d'une
seconde source d'approvisionnement. Dans un tel cas ou
dans le .cas ou une licence est concédée au sujet d'un
demi-produit, d'un composant qui chez le licencié va
constituer une partie de son produit final commercialise,
sauf dans de tels cas [es quantités produites par le licen-
cié ne doivent pas étre limitées.

& |Le paragraphe 8 se préoccupe de la détermination
du prix. |l est interdit de fixer des limitations quant a la
fixation des prix, d’éléments des prix ou des remises
pour les produits sous licence.-On comprend tres bien
gu’en matiere de Droit de la concurrence, la Commission
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se préoccupe de ce que le contrat de licence ne constitue
pas, de maniére détournée, un moyen entre les mains
du donneur de licence pour limiter la concurrence que
peut exercer contre lui le licencié. Cette question a fait
I'objet de nombreux débats. Hl est certain que si, avant
gu’il y ait cette relation entre donneur de licence et licen-
cié, ce dernier exergait — déja — une activité dans ce
domaine, il se crée alors un accord qui, pour certains,
peut constituer une limitation de concurrence et, pour
d'autres, constituer un développement de la concurrence
puisque le licencié va pouvoir fabriquer, vendre quelque
chose de plus qu’il ne pouvait faire jusqu’a présent.

e Selon le paragraphe 9, I'accord ne doit pas limiter la
liberté du licencié de faire des recherches ou de nou-
veaux développements et, pour ma part, je n’ai la-dessus
aucun commentaire & faire. |l ne doit pas limiter la pro-
duction ou l'utilisation de produits concurrents par le
licencié : la question est difficile, et a été considérée
comme telle par la Commission. On entre dans une fin
de paragraphe qui est assez contournée : « sans préju-
dice de l'obligation pour le licencié d’exploiter au mieux
la technologie ». Car, effectivement, ces accords de
licence comportent une clause —— plus ou moins efficace
—, dite de la « meilleure exploitation possible ». Com-
ment le licencié peut-il s'engager a exploiter au mieux
cette licence si, en méme temps, il a la liberté de conti-
nuer & produire et vendre des produits concurrents ?
Vient une autre possibilité pour le donneur de licence,
un peu comme lorsqu’il y avait contestation de brevets
ou du caractére secret du savoir-faire transféré : si les

choses se passent ainsi, le donneur de licence a le droit
de mettre fin a I'exclusivité du licencié et de cesser de
lui communiquer les perfectionnements.

® Le paragraphe 10 envisage d’éventuelles cascades
de reconductions. Une comparaison est a faire avec le
paragraphe 2 de l'article 3 du réglement « licence de bre-
vet ». Il ne faut pas qu‘un accord donné conduise, sous
prétexte de perfectionnements perpétuellement renouve-
lés, a assujettir indéfiniment un licencié & son donneur
de licence.

® Le paragraphe 11 est spécifique au présent Régle-
ment et n‘a pas son parallele dans le réglement « licence
de brevet ». L'article 1% de ce Reglement a permis d'orga-
niser tout un jeu d'exclusivités territoriales a l'intérieur
du Marché Commun. Ceci a été fixé pour une durée de
dix ans en ce qui concerne le savoir-faire et pour la durée
des brevets en ce qui concerne les brevets. Il ne faut pas,
dit le paragraphe 11, que par des voies contournées, par
des accords distincts, séparés, on maintienne ces exclusi-
vités. au-deld de la durée de dix ans ou au-dela de la
durée des brevets, comme ceci a été défini dans I'article 1
paragraphe 1 et paragraphe 4.

e Le paragraphe 12 est tout a fait paraliéle au para-
graphe 11 du Réglement « licence de brevet ». |l vise &
sauvegarder les « sacro-saintgs » importations parallé-
les.

M C) LES CLAUSES GRISES

Joanna SCHMIDT-SZALEWSKI,
Professeur a la Faculté de Droit de Lyon
Directeur honoraire de I'Institut de Droit
et d’Economie des Affaires

L'éclaircissement de la grisailie sera difficile, puisqu’a
ma gauche on a déja parlé de clauses « noires » et a
ma droite des clauses « blanches ». Il me reste donc a
combiner ces deux couleurs et chacun sait que blanc et
noir vaut gris. En effet, cette couleur me semble corres-
pondre bien a I'ambiance de ce texte. Il déclare a son
article 2 que certaines obligations ne sont pas incompati-
bles avec I'exemption, a condition qu’elles n’aient pas
certain contenu. Donc, les rédacteurs de ce Réglement
s'expriment a la fois sous la forme positive (« on auto-
rise ») et sous la forme négative {(« on autorise a condi-
tion que... »). L'article 3 du Reglement, s‘intéressant aux
clauses « noires », reprend pour la plupart du temps les
conditions négatives qui figuraient déja a l'article 2. i
m’a semblé que cet aspect gris des choses était particu-
lierement apparent & propos de trois séries de problé-
mes :
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— le sort des perfectionnements ;
— la chute du savoir-faire dans le domaine pubilic ;
— les clauses dites de « non contestation ».

Je vais aborder ces trois problémes, en essayant d’ap-
porter des éléments dont il n'a pas encore été question,
en essayant d'y apporter mon propre point de vue.

1° LE SORT DES PERFECTIONNEMENTS

L'article 2 paragraphe 1.4 prévoit que ne sont pas géné-
ralement restrictives de concurrence les obligations pour
le licencié de communiquer au donneur de licence I'expé-
rience qu'il a acquise en exploitant la technologie concé-
dée et de lui accorder une licence non exclusive... » It




n'est donc pasincompatible avec le Reglement d'imposer
au licencié I'obligation de communiquer a son concédant
les perfectionnements qu’il aurait réalisés a propos du
savoir-faire ni de lui imposer I'obligation d’en donner
au concédant une licence non exclusive. Deux séries de
conditions sont trés longuement énoncées. |l semble qu’a
I’analyse de ces deux conditions on distingue deux situa-
tions.

Premiere situation : les perfectionnements réalisés par
le licencié sont dissociables du savoir-faire initialement
concede.

Le licencié a exploité le savoir-faire sur la base duquel
il a réalisé certains perfectionnements qui en sont techni-
guement dissociables (on peut les exploiter en tant que
tels).

Deuxieme situation : les perfectionnements réalisés
par le licencié ne sont pas dissociables du savoir-faire
initial.

Ces perfectionnements ne peuvent étre exploités qu’en
méme temps que le savoir-faire initial auquel ils s'inte-
grent.

Je crois que chacune des hypothéses envisagées par
I'article 2 paragraphe 4 correspond a ces deux situations
techniqguement différentes.

Premiere situation : les perfectionnements réalisés par
le licencié sont techniguement dissociables du savoir-
faire initial.

Comment est réglé le sort de pareils perfectionne-

ments ? Le licencié peut étre obligé par contrat a commu-

niquer ses perfectionnements, et a en donner une licence
non exclusive au concédant. I faut toutefois qu’il puisse
rester maitre de ses perfectionnements. Ceci parait nor-
mal parce qu’ils sont dissociables : il doit pouvoir les
utiliser lui-méme indépendamment du concédant. Le
licencié peut donc étre obligé de donner une licence non
exclusive a son concédant, mais tout en étant autorisé a
utiliser fui-méme librement ses propres perfectionne-
ments et a en donner licence a des tiers, (dés lors que
pareille concession n‘a pas pour effet de divulguer le
savoir-faire initial).

Dans cet ordre d'idées, on permet également au concé-
dant de se réserver le droit d’agréer la personne a qui
ces perfectionnements seront concédés par le licencié.
L'autorisation préalable du concédant peut étre prévue
par le contrat, mais le refus d’agrément ne peut étre basé
que )sur des raisons objectives (divulgation du savoir-
faire).

Voila donc la situation dans le cas ou les perfectionne-
ments réalisés par le licencié seraient dissociabies du
savoir-faire initial. Je crois que le principal souci, ici, est
de permettre au licencié de rester maitre de ses perfec-
tionnements, d'en faire ce gu’il veut avec la limite de
ne pas réaliser la divulgation du savoir-faire initial. Le
réglement tente ainsi de concilier les intéréts des parties.

Deuxieme situation : les perfectionnements réalisés
par le licencié ne sont pas techniquement dissociables
du savoir-faire initial.

Le licencié peut étre obligé par contrat de communi-
quer de tels perfectionnements au donneur de licence et
de lui en donner licence exclusive. Mais cette fois-ci, on
se préoccupe d'assurer la réciprocité des informations
et de l'utilisation. En échange de sa communication, le
licencié doit bénéficier de la communication des perfec-
tionnements réciproques réalisés par son concédant. Le
contrat doit prévoir que le concédant communique des
perfectionnements que lui-méme aurait réalisés.

~— Dans le méme but d’assurer la réciprocité des obli-
gations et des avantages, il faut, en pareil cas, que le

concédant cesse d'utiliser les perfectionnements du .

licencié a la date a laquelle ce dernier cesse d'utiliser le
savoir-faire initial. Le licencié bénéficie contractuellement
d'une certaine durée d’utilisation du savoir-faire (par

exemple cing ans), au terme de laquelie il s’engage a
cesser d'utiliser le savoir-faire initial. Il faut qu’a cette
méme date son concédant s’engage a cesser d’utiliser
les perfectionnements réalisés par son licencié et qui
s'intégreraient dans le savoir-faire initial.

On retrouve les mémes préoccupations majeures dans
I'article 3 paragraphe 2 qui traite des clauses « noires »,
c'est-a-dire celles qui ne peuvent pas étre globalement
exemptées. Le licencié ne peut pas étre obligé « de céder
au donneur de licence tout ou partie de ses droits sur les
perfectionnements ou les nouvelles applications de la
technologie concédée » (art. 3 § 2.a). Pourquoi ne veut-
on pas que le licencié céde ses droits sur le perfectionne-
ment ? Parce qu’ainsi il perdrait, sauf clause contraire, la
possibilité d'utiliser ses propres pérfectionnements.

L'article 3 paragraphe 2-a et b distingue a nouveau les
deux cas précédemment rencontrés, a savoir, celui ou le
perfectionnement est dissociable du savoir-faire initial et
celui ou le perfectionnement n‘est pas dissociable de ce
savoir-faire.

On y rencontre les mémes dispositions qu’au niveau
de l'article 2 (précédemment indiquées) ; le licencié doit
rester maitre de ses perfectionnements lorsque ceux-ci
sont dissociables du savoir-faire initial ; lorsqu’ils ne sont
pas dissociables, il doit pouvoir bénéficier des perfection-
nements de son cocontractant et ce dernier peut utiliser
les perfectionnements pendant une durée plus longue
qgue le contrat initial.

Il faut maintenant tenir compte de l'article 3. Il s'agit ici
d'un probleme de durée du contrat, mais qui, en fait, est
lié au probleme des perfectionnements. Le contrat ne
peut étre exempté (en tout cas I'obligation ne peut étre
exemptée) si la durée initiale de 'accord de licence est
automatiquement prorogée par I'inclusion d'un nouveau
perfectionnement communiqué par le donneur de
licence, sauf si le licencié a le droit de refuser ces perfec-
tionnements, ou si chaque partie peut résilier |'accord a
I'issue de la période initiale. Cette regie existe aussi dans
le reglement d'exemption des iicences de brevets et dans
la jurisprudence communautaire (cette derniere précisant
que la durée du contrat de licence de brevet doit corres-
pondre a I'expiration du dernier brevet qui existait a la
date de conclusion du contrat) (décis. 2 déc. 1975,
J.O.C.E. n°L 6 du 13 janvier 1976). On veut éviter ainsi
que le licencié soit lié a perpétuité ou presque a son
donneur de licence qui, automatiqguement, incluerait
dans le contrat de nouveaux perfectionnements. Tels
sont donc, les problemes posés par les clauses de relati-
ves aux perfectionnements. L'exemption existe, mais elle
est nuancée, soumise a des conditions, ce qui fait qu’au
total, ce sont des clauses « grises ».

2° LE PROBLEME DE LA CHUTE DU SAVOIR-FAIRE
DANS LE DOMAINE PUBLIC

Il convient de déterminer le moment auquel le savoir
faire tombe dans le domaine public, ainsi que les consé-
qguences de sa chute sur fe sort des obligations exemp-
tées par le Réglement.

La réponse a la premiére question n’est pas simple et
en tout cas n'est pas expressément traitée par le Régle-
ment. On peut logiquement considérer que le savoir-faire
tombe dans le domaine public lorsqu’il perd sa valeur
économique. Or, cette valeur est liée & la définition méme
du savoir-faire, qui se caractérise par son caractére secret
et substantie! (art. 1 & 7-3), la perte du secret résultera
de la divulgation du savoir-faire. Il est plus difficile de
définir la perte du caractere substantiel. Le caractére
substantiel inclut, & son tour, I'utilité du savoir-faire (ibi-
dem). Selon le Réglement, le savoir-faire utile est celui
dont on peut raisonnablement s’attendre, a la date de
conclusion du contrat, a ce qu'il soit de nature a améliorer
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la competitivite du licencié. |l ne s’agit pas de I'utilité au
sens du droit des brevets, qui exige parfois I'utilité de
I'invention au regard du progres technique, mais d'une
utilité plus limitee, appréciée au regard de la situation du
licencié. On pourrait donc considérer que le savoir-faire
tombe dans ie domaine public non seulement lorsque
son secret est divulgué, mais encore lorsqu’il perd son
utilité pour le licencie. Cette opinion est confortée a la
lecture de I'art. 7 du Reglement, permettant a la Commis-
sion de « retirer le bénéfice du présent reglement» —
donc de I'exemption globale — si elle constate que dans
un cas détermine un accord exempté produit cependant
certains effets incompatibles avec I'art. 85 & 3 du traité
de Rome. Or, le paragraphe 7 de l'art. 7 prévoit que le
retrait de I'exemption est possible lorsque « /a période
pendant laquelle le licencié est obligé de continuer a
payer des redevances aprés que le savoir-faire est tombeé
dans le domaine public par le fait des tiers... est sensible-
ment plus longue que l'avance procurée sur le plan de
la production et de la commercialisation et que cette
obligation est préjudiciable a la concurrence sur le
marché »,

Cette notion me sembile étre empruntée au droit ameri-
cain, ou la valeur du savoir-faire en tant qu’objet d’'un
contrat (et cause de I'obligation au paiement des rede-
vances) est définie par son caractére secret et son utilite,
entendue au sens d'avance que le savoir-faire confére au
licencié par rapport a ses concurrents.

L'art. 2 & 1-7 et |'art. 3-1 traitent des conséquences de
la chute du savoir-faire dans le domaine public. Deux
séries de problémes sont envisagés : I'obligation pour le
licencieé de ne pas exploiter le savoir-faire aprés sa chute
dans le domaine public et I'obligation de payer des rede-
vances apres cette date.

a) Sort de I'obligation de non-exploitation

Le licencié peut étre tenu de ne pas exploiter le savoir-
faire méme aprés I'expiration de la licence, tant que ce
savoir-faire reste secret (art. 2 & 1-3). L'obligation de non-
exploitation ne peut étre maintenue aprés la chute dans
l(e dogwa)ine public que si celle-ci est due au fait du licencié
art. 3-1).

b) Sort de I'obligation au paiement de redevances

Lorsque le savoir-faire tombe dans le domaine public
avant la fin du contrat de licence, le licencié doit-il conti-
nuer & verser les redevances ? La réponse dépend de
'origine de la chute.

Si la chute dans le domaine public est due au fait du
concedant, le licencie cesse alors de devoir payer les
redevances jusqu’a la fin du contrat.

Si la divulgation intervient en dehors du concedant, il
convient de distinguer selon qu’elle est ou non due au
fait du licencié. Lorsque c’est le licencié qui, en violation
de Y'accord, a provoqué la chute dans le domaine public,
il peut étre tenu de continuer a payer les redevances
prevues, sans prejudice des dommages-intéréts qu’il
pourrait devoir au concedant. Lorsque, en revanche, la
divulgation est due du fait de tiers, I'obligation au paie-
ment de redevances n’est pas « generalement restrictive
de concurrence » — et I'exemption peut donc étre accor-
dee —, sauf a appliquer la restriction prévue a I'art. 7 du
Reglement, aux termes duquel la Commission peut reti-
rer le bénefice de |'exemption, notamment si la durée de

I'obligation au paiement de redevances aprés la chute du
savoir faire dans le domaine public parait « excessive »
(voir supra, B).

3° LES CLAUSES DE NON-CONTESTATION

La licence ne peut bénéficier de I'exemption globale si
elle interdit au licencié de contester la validité des brevets
concedés, ou le caractére secret du savoir-faire, que ceux-
ci appartiennent au concédant ou a des entreprises qui lui
sont liees (art. 3 & 4. Cette régle est également rappelée &
I'article 2 & 1-6). Pareille obligation constitue, en effet,
une restriction a la concurrence excedant I'objet spécifi-
que du brevet et a ce titre déja prohibée par la jurispru-
dence antérieure de la Commission (décisions Davidson
Rubber Co., et Raymond-Nagoya du 9 juin 1972, J.O.C.E.
nr. L. 143 du 23 juin 1972 ; — décision A.O.l.P.-Beyrard
du 2 déc. 1975, J.O.C.EE. nr. L.6 du 13janv. 1976 ; —
décision Kabelmetal-Luchaire du 18 juill. 1975, J.O.C.E.,
nr. L. 222 du 22 aout 1975).

Le licencié ne peut, cependant, contester le caractere
secret du savoir-faire, s’il a contribué lui-méme a sa divul-
gation {art. 2, § 1-6). Cette disposition, destinee, semble-
t-il, @ « sanctionner » la divulgation du secret par le licen-
cié, me parait reposer sur un non-sens juridique. En effet,
la divulgation du secret par le licencié n‘est concevable
qu’apres la conclusion du contrat : jusqu’a la date de la
conclusion, le licencié ignore le secret, puisqu'il accepte
de rémunérer sa communication. Cette observation est
importante du point de vue de la théorie géneérale des
contrats. Sur le plan juridique, le secret exprime la valeur
economique du savoir-faire et constitue donc I'objet du
contrat de licence. Or, I'existence de I'objet, comme celle
de toutes les autres conditions de validité, s'apprécie a
la date de la conclusion du contrat; peu importe que
I'objet disparaisse ultérieurement. Dés lors, par consé-
qguent, que le savoir-faire était secret a la date du contrat,
celui-ci est valable ; la divulgation ultérieure provoque
la chute du savoir-faire dans le domaine public, mais
n‘entraine pas pour autant le nullité du contrat. Par
conséquent, ou bien le savoir-faire était déja divulgue a
la date du contrat, auquel cas celui-ci est affecté d'une
nullité absolue que tout intéressé — y compris le licencié
— doit pouvoir invoquer, ou bien le savoir-faire a été
divulgué posterieurement a la date du contrat et cette
divulgation n’a aucune incidence sur sa validité, quelle
gue soit son origine. ll est donc inutile de « sanctionner »
la divulgation par le licencie en lui interdisant de contes-
ter la validité du contrat, car pareille divulgation n‘affecte
pas la validite, etant donné qu’elle est nécessairement
postérieure 3 la conclusion. Une sanction efficace du
point de vue économique et correcte du point de vue
juridique consiste dans |'obligation pour le licencié de
continuer a payer les redevances méme apres la chute
du savoir-faire dans le domaine public, lorsqu’il est lui-
méme a |'origine de la divulgation (art. 2 & 1-7).

On peut, enfin, observer que |'art. 3 & 4 semble permet-
tre au concédant de resilier le contrat, en cas de contesta-
tion de la validité des brevets ou du caractére secret du
savoir-faire par le licencié. Si telle était la signification de
ce texte, il conduirait a reprendre d’'une main ce que I'on
donne de ['autre au licencié en interdisant |les clauses de
non-contestation.

Telles sont les difficultes guie j'entrevois a la premiére
lecture du Réglement, qui en recéle sans doute bien d’'au-
tres, que la jurisprudence communautaire sera appeléee
a résoudre.
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LA FRANCHISE INDUSTRIELLE

D. FERRIER,
Professeur a la Faculté de Droit de Montpellier

l.a franchise industrielle ou « de production » a vu son
existence affirmee par la Cour de justice des Communau-
tes europeennes conduite a elaborer une typologie des
accords de franchise en considérant qu’« il faut distin-
guer différentes espéces de contrat de franchise et
notamment les contrats de franchise de service en vertu
desquels le franchis€ offre un service sous l'enseigne, le
nom commercial voire la marque du franchiseur et en se
conformant aux directives de ce dernier ; les contrats de
franchise de production en vertu desquels le franchisé
fabrique lui-méme selon les indications du franchiseur,
des produits qu'il vend sous la marque de celui-ci ; et
enfin les contrats de franchise de distribution en vertu
desquels le franchis€ se borne a vendre certains produits
dans un magasin qui porte l'enseigne du franchiseur »
(arrét Pronuptia 28 janvier 1986 attendu n° 13, G.P. 1986,
1, 198).

La franchise industrielle ainsi définie se trouve curieu-
sement exclue du mouvement réglementaire gui vient
d’atteindre les accords de franchise et les accords de
licence de savoir-faire, alors qu’il paraissait difficile de
ne pas l'imaginer directement concernée par ces deux
Reglements communautaires.

Le Réglement Communautaire concernant|’application
de l'article 85 paragraphe 3 du Traité de Rome a des
categories d'accord de franchise précise que :

« La franchise industrielle concerne la fabrication de
produits » (considérant n° 3)...

ajoutant :

« Les accords de franchise industrielle ne doivent pas
étre couverts par le présent réglement ; de tels accords
qui régissent habituellement des relations entre produc-
teurs présentent des caractéristiques différentes des
autres types de franchise : ils consistent en des licences
de production fondées sur des brevets et/ou du savoir-
faire technique, combin€es avec des licences de marque
(considérant n® 4, rapp. art. 1.h).

Si le Réglement Communautaire en matiere de fran-
chise ne concerne donc que les franchises de distribution
(relevant de cette catégorie I'accord par lequel le fran-
chis€é fabrique un produit mais pour I'adapter a un besoin
specifique du consommateur et non de maniere indus-
trielle, considerant n°® 5), les accords de franchise indus-
trielle peuvent cependant « bénéficier d'autres exemp-
tions par catégorie: s'ils remplissent les conditions
necessaires » (considérant n° 4).

Semble vise, ici, au premier chef, le Reglement Com-
munautaire relatif aux accords de licence de savoir-faire.
Mais il se trouve préecisé dans ce deuxieéme Réglement
que « sont exclus du champ d'application du réglement
les accords relatifs a la communication d'un savoir-faire
commercial dans le cadre de contrats de franchise »
(considérant n° B).

Or, les contrats de franchise industrielle comportent
généralement les deux aspects de production et de distri-
bution ; le franchiseé ne se contente pas de fabriguer les
produits en cause, selon les instructions du franchiseur,
mais realise egalement la commercialisation de ces pro-
duits auprés des utilisateurs finals. Les opérations de
franchise industrielle traditionnellement évoquées : Coca
Cola, Yoplait, P.P.B. Saret, Maisons Sonkad... combinent
I"activite de production et I'activité de distribution. Ainsi,
ta franchise industrielle dans sa forme classique se

trouve-t-elle egalement écartée du beénéfice du Régle-
ment d’exemption par categorie d'accords de licence de
savoir-faire.

On est naturellement conduit a s’interroger sur le fon-
dement de cette double exclusion (I} pour tenter de cer-
ner le régime applicable a la franchise industrieile (I1).

I. — LE FONDEMENT DE L'EXCLUSION

L'exclusion du Réglement concernant les accords de
franchise semble s’expliquer par I'historique de son ela-
boration. la Commission a éteé saisie de multiples deman-
des concernant la validité des contrats de franchise de
distribution de produits (cf. supra) qui I'ont conduite a
arréter plusieurs décisions favorables a ce type de contrat
(cf. supra) puis « sur la base de cette expérience » (consi-
dérant n° 4) & « préciser les conditions qui doivent étre
satisfaites pour qu'une exemption s'applique » (conside-
rant n®12). N'ayant eu aucune sollicitation, et donc
aucune experience, en matiére de franchise industrielle,
fa Commission a estime préférable de ne pas l'inclure
dans son analyse.

L'exclusion du Reglement concernant les accords de
licence de savoir-faire semble, elle, s'expliquer par le
souci d’‘éliminer toute operation de distribution de son
champ d’application.

Cette double exclusion apparait cependant peu évi-
dente compte-tenu des similitudes existant entre les
accords de licence de savoir-faire et les accords de fran-
chise, qu’elle soit ou non industrielle, car ces deux cate-
gories d'accords se fondent sur l'idée de réitération (A)
et, par 13, d’essaimage (B).

A. LA REITERATION

Qu’'il s'agisse d'un accord de franchise ou d'un accord
de licence de savoir-faire ou de brevet, il y a volonte
de la part du franchiseur ou du donneur de licence de
permettre a un partenaire, franchise ou licencie, d'utiliser
les infermations techniques qui lui sont transmises. Dans
les deux cas, il y a transmission, communication de
savoir-faire ou, de maniére large, de procedes industriels
techniques en vue de leur utilisation. Les Réglements
en matiére d’accord de franchise et de savoir-faire se
rejoignent sur la definition du savoir-faire, sur ses carac-
téristiques (identifié, substantiel, secret : Réglement en
matiere de franchise, art. 1.3 ; Réglement en matiére de
licence de savoir-faire, art. 1.2.7) et sur les conditions de
sa mise en ceuvre. Il est nécessaire que le franchise ou
le licencié assure une réitération correcte du savoir-faire
transmis. Cela se traduira par diverses obligations a la
charge du franchisé ou du licencié.

— Obligation d’exploiter le savoir-faire ; en I’absence
de stipulation precise, une telle obligation sera liee dans
le contrat de licence a I'indication d'un prix proportionnel
(J.-M. Mousseron « Technique contractuelle » éd. Lefeb-
vre 1988, n° 989), et dans le contrat de franchise a I'exis-
tence méme d'une opeération de franchise qui impose
toujours la reiteration diligente des méthodes commer-
ciales et du savoir-faire du franchiseur.
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— Obligation de respecter les normes d’exploitation
fournies par le franchiseur ou le donneur de licence.

— Obligation d’accepter et de faciliter les controles
exercés par le franchiseur ou le donneur de licence.

L'examen des accords de franchise industrielle et de
licence de savoir-faire, ainsi que des Reglements concer-
nant les accords de franchise et les accords de licence
de savoir-faire, traduit bien l'identité existant au regard
de cette volonté de réitérer qui n‘'emporte cependant pas
la méme conception de |'essaimage.

B. L'ESSAIMAGE

La réitération implique nécessairement une répétition
localisée dans |'espace qui va pouvoir entrainer par essai-
mage de I'entreprise initiale un véritable quadrillage terri-
torial.

Le donneur de licence va permettre a des licenciés de
répéter I'expérience industrielle qu’il a acquise en les
autorisant a utiliser son savoir-faire, chacun dans un terri-
toire déterminé. Toutefois, la volonté d'essaimage est le
plus souvent absente de la licence de savoir-faire ou de
brevet et, méme lorsqu’elle existe, emporte un maillage
moins serré géographiquement et techniquement. De
plus, une fois le contrat de licence conclu, le donneur de
licence se désintéressera frequemment de la maniére
dont e licencié développera l'activité de production sous
licence ; en particulier, lorsque la redevance est forfai-
taire, les résultats d'activité du licencié n'intéressent pas
le donneur de licence.

Le franchiseur qui a connu une réussite commerciale
va transmettre le savoir-faire correspondant, a des fran-
chisés pour obtenir un « effet de réseau » avec un déve-
loppement maximal de l'activité sous la marque com-
mune dans un territoire aussi vaste que possible ; le
franchiseur va essayer d’obtenir une couverture totale
du territoire par la multiplication de franchisés qui créera
I'effet de synergie recherché. Chaque franchisé doit
contribuer non seulement a la réputation de la marque
mais a son essor qu’il doit rechercher et qui doit lui
permettre, en principe, connaitre une réussite commer-
ciale. '

Surtout, la volonté d'essaimer les entreprises franchi-
seées ou licenciées s'inscrit dans un cadre fondamentale-
ment différent, selon son objet.

Lorsqu‘un franchiseur met en place une franchise de
distribution, il va, en opérant une partition territoriale
par essaimage de franchisés, cloisonner le marché des
produits ou services en cause. Chaque franchisé va, en
effet, bénéficier d'une exclusivité territoriale dans un sec-
teur geographique ou aucun autre franchisé ne pourra
étre désigné. C'est dire que le franchiseur va contrarier
le principe de liberté d'établissement des distributeurs,
selon lequel n‘importe quel intervenant doit pouvoir a
n‘importe quel moment, s’installer n‘importe ou, pour
développer toute activité de distribution ; contrariété
illustrée notamment par les effets cumulatifs de réseau
(D. Achach « Franchise de Reglements d’exemption »,
Cah. Dr. Ent. 1987-2 ; Reglement sur les accords de fran-
chise art. 8-a). La franchise emporte a travers ses clauses
d'exclusivité, de réservation de savoir-faire, de non
concurrence... une restriction a la concurrence sur le
marché qui ne pourra donc étre admise que sous les
conditions édictées par le Reglement Communautaire ou
au terme d'un bilan économique.

En revanche, lorsqu’un donneur de licence de savoir-
faire concéde son savoir-faire a un licencié, il libére la
concurrence jusque la affectée par le jeu de la réservation
de la connaissance. Les clauses de secret en matiére de
savoir-faire, les mécanismes d’appropriation en matiére
de propriété intellectuelle ou industrielle ont pour objet
d’assurer des situations de monopole, ou tout au moins
de realiser des cloisonnements de marché en empéchant
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d’autres entreprises d'accéder au marché concerné par
la connaissance protégée. Toute licence accordee a un
nouvel intervenant va dans le sens de la libération du
marché, et lorsque se trouve mise en place une opération
de franchise industrielle fondée sur une volonté d’essai-
mage systématique, qui va permettre de faire apparaitre
sur le marché non pas un licencié ou quelques licenciés
mais le plus grand nombre possible de franchisés indus-
triels, on comprend que cette opération échappe au
régime contraignant de la franchise de distribution pour
accéder au régime plus souple des licences de savoir-
faire ou de brevet.

Ainsi, c’est par un apparent paradoxe que la franchise
industrielle trouve dans sa ressemblance a la franchise
le fondement de son exclusion du Réglement relatif aux
accords de franchise, sans obtenir automatiquement, de
ce fait, le bénéfice du Reglement relatif aux accords de
licence.

l. — LE REG!ME D’EXEMPTION

La question du régime d’'exemption applicable a la
franchise industrielle est considéré ici au regard des
régles communautaires de Droit de la Concurrence et
non des régles internes de Droit de la concurrence ou de
Droit des obligations.

La franchise industrielle entendue strictement, c’est-a-
dire comme opération simple de franchise de production,
a l'exclusion de toute commercialisation des produits
auprés d'utilisateurs finals, doit étre traitee, comme on
I'a vu, avec faveur puisqu’elle apparait comme un mode
de libération des forces du marché. Mais, le plus souvent,
la franchise industrielle est une opération complexe qui
associe |'opération de production a I'opération de distri-
bution et appelle donc un traitement nuancé.

On considérera donc le régime de la franchise indus-
trielle simple (A) avant d’examiner celui de la franchise
industrielle complexe (B).

A. LA FRANCHISE INDUSTRIELLE SIMPLE

La franchise industrielle simple, congue comme une
franchise de production sans prolongement dans la dis-
tribution, comporte donc une licence de savoir-faire ou
de brevet éventuellement couplée avec une licence de
marque, susceptible de bénéficier des réglements
d’exemption par catégorie concernant ce type d‘ac-
cord (a) ou d’'une exemption individuelle (b).

a) L'exemption par catégorie

Les conditions de validité prévues par les Réglements
n° 2349 en matiére de brevet et n° 2349-84 celui en
matiére de savoir-faire, sont adaptées aux accords de
franchise industrielle conférant au franchisé droit d'utili-
sation d'un savoir-faire ou d'un brevet. On a méme vu
que ce type d’accords par I'essaimage qu'il recherchait
et le quadrillage territorial systématique qu'il réalisait
devait étre considéré comme moins anticoncurrentiel
que celui des accords de licence de brevet ou de savoir-
faire stricto sensu.

Il est donc légitime de faire bénéficier la franchise de
production des Réglements d'exemption par catégorie
des lors qu’elle n"emporte pas de contraintes, sous forme
de restrictions de concurrence, allant au-dela des toléran-
ces prévues a ces Réglements.

b) L'exemption individuelle

Les accords de franchise industrielle peuvent compor-
ter des clauses particuliéres excédant les stipulations de
nature & affecter la concurrence, admises par les Régle-




ments d‘exemption par catégorie qui leur sont applica-
bles. Ce sera fréquemment le cas du fait des engage-
ments nécessités par un développement harmonieux de
la franchise et non directement liés a la protection du
savoir-faire ou a sa stricte réitération : engagement de
non concurrence entre membres du réseau, engagement
de respect d'une image commune, etc... Le bénéfice des
Regiements en matiere de brevet ou de savoir-faire pour-
rait alors étre retiré a cause de |'effet anticoncurrentiel
excessif de ces clauses {l'article 7 du Reglement concer-
nant les accords de licence de savoir-faire prévoit d'ail-
leurs que le bénéfice du réglement peut étre retiré si un
accord exempté « a cependant certains effets incompati-
bles avec les conditions énoncées a Il'article 85 § 3 du
Traité... »). Le franchiseur aura cependant la possibilité
de notifier son accord pour demander, sur le fondement
de l'article 85 paragraphe 3 du Traité de Rome, une
exemption individuelle qui sera éventuellement accordee
apres appréciation du bilan économique de I'opération.

B. LA FRANCHISE INDUSTRIELLE COMPLEXE

Lorsque l'opération de franchise industrielle recouvre
une activité de production et une activité de distribution
aupres des utilisateurs finals, les parties auront le choix
entre scinder les deux activités (a) ou les globaliser {b).

a) La scission des activités

Le Reglement sur la franchise exclut de son bénéfice
les accords de franchise industrielie, le Reglement sur le
savoir-faire exclut {es accords de franchise de distribu-
tion, il n'y a donc au regard de ces régimes d'exemption
par catégorie aucune attraction possible de fa compo-
sante production sur la composante distribution ou,
inversement, de la composante distribution sur la com-
posante production.

Une solution pourra étre trouvée dans la séparation
des deux activités. L'opération couverte par la franchise
de production serait soumise aux exigences du Régle-
ment concernant les accords de brevet ou les accords

de savoir-faire, I'opération couverte par la franchise de
distribution serait, elle, soumise aux exigences du Regle-
ment concernant les accords de franchise de distribution.

La difficulté sera bien sir d’assurer la compatibilité
entre les deux conventions, d’abord en évitant toute
contradiction entre les exigences tenant a l'activité de
production et celles liées a l'activité de distribution
(exclusivité, non concurrence...), ensuite en opérant une
séparation trés nette entre les deux types d’accords et
les rapports d'obligations engendrés par chacun, quitte
a créer deux entités juridiques franchisées, une société
franchisée pour la production, une autre société franchi-
sée pour la distribution, ou a mettre en corrélation une
entreprise franchisée pour la production et un ensemble
d'entreprises franchisées pour la distribution des pro-
duits.

b) La globalisation des activités

Les activités de production et de distribution peuvent
se révéler trop imbriquées pour étre distinguées de
maniére correcte ou juridiquement pertinente (les juges
et la Commission conservant leur pouvoir de qualifica-
tion §Jour adopter une vision totalisante de ces opéra-
tions).

Le franchiseur aura alors intérét @ ne pas rechercher
la synthése dans une juxtaposition portant des germes
d'incohérence interne ou prétant a remise en cause, mais
a considérer les deux opérations comme un ensemble
homogene pouvant prétendre bénéficier d'une exemp-
tion individuelle sur le fondement de [‘article 85 para-
graphe 3 du Traité de Rome.

L'accord de franchise industrielle, au sens large du
terme, devra alors étre notifié a cette fin ; il pourra utile-
ment profiter, grace a son caractére industriel, de la sou-
plesse des exigences tenant aux accords de licence de
brevet ou de savoir-faire, sans souffrir de la relative
rigueur des conditions mises a I'exemption des accords
de franchise de distribution dés lors que cette seconde
activité sera présentée comme un aboutissement de la
premiere.

RAPPORT GENERAL DE SYNTHESE

G. BONET, .
Professeur a I'Université de Droit, d’Economie
et de Sciences sociales de Paris
(Paris 2 Panthéon-Assas)

On peut concevoir au moins deux sortes de synthéses :
celle qui reprend en substance tout ce qui a été exposé
au cours du colloque, et puis celle qui, en guise de conclu-
sion, expose les réflexions de portée générale que le
colloque a inspirées au rapporteur de synthése. Cette
derniére sorte de synthese dure moins longtemps. C’est
la formuie que les organisateurs de ces journées ont
choisie pour vous. Que les rapporteurs me pardonnent
donc de ne pas les citer tous, malgré la qualité de I'apport
de chacun.

On m‘a intimé d’énoncer quelques réflexions profon-
des. N'est évidemment pas profond qui veut et mes
observations — qui seront parfois des interrogations —
s’efforceront d’étre logiques -a défaut d'étre profondes.
Elles n‘entendent pas réfléter un esprit chagrin, mais
elles s’attachent natureltement aux zones d’ombre et aux
constantes.

Il importe, je crois, de rappeler la genése de la situation
actuelle pour bien apprécier d’ou I’on vient et ou I'on est,
a défaut de pouvoir dire précisément ou I'on va.

Comme chacun sait, c’est le libéralisme économique
qui a inspiré le Traité de Rome. Le paradoxe du libéra-
lisme est qu’il porte en lui le germe de sa destruction :
si on n'impose aucune limite a la liberté des entreprises,
elles finissent par constituer des ententes, a abuser de
positions dominantes et, peu a peu, la libre concurrence
disparait. Ce risque justifie la présence dans le Traité
de dispositions telles que les articles 85 et 86, qui sont
obligatoires dans tous les Etats de la C.E.E.

Dés 1962, la Commission des Communautés a regu
des pouvoirs importants pour mettre en ceuvre ces dispo-
sitions en application du réglement 17-62 du Conseil. En
particulier, la Commission a recu compétence exclusive
pour exempter les entreprises de l'application de I'arti-
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cle 85, paragraphe 1 lorsque [eur entente parait finale-
ment conforme a l'interét général compte-tenu des cir-
constances, surtout de circonstances économiques
évolutives. Cette exemption est fondée sur les disposi-
tions de |'article 85 paragraphe 3, qui la subordonnent
4 la réunion de deux conditions positives et de deux
conditions négatives. L'application de l'article 85 para-
graphe 3, requiert de la Commission une analyse econo-
mique approfondie dans chaque cas.

Le resultat était inévitable en raison du nombre des
demandes, la Commission risquait d'étre débordée et
surtout le systeme a suscité une casuistique subtile.

L'évolution des conditions économiques a rendu les
solutions assez imprévisibles, pour la plus grande inquie-
tude des entreprises.

La Commission s’est bien efforcée d’énoncer une sorte
de reégle du jeu dans diverses communications, dont cer-
taines ont éteé treés critiquées. Mais ce remede était pire
que le mal dans la mesure ou ces conmmunications
constituaient de simples informations n‘engageant per-
sonne, et surtout pas la Commission, en dépit du principe
de confiance légitime. Ainsi, la communication du
24 décembre 1962 écartait |'application de |'articie 85
paragraphe 1, a des clauses de licences de brevet que la
Commission a condamnées ensuite sur le fondement
de cette disposition : par exemple, la clause limitant la
fabrication du produit breveté ou le nombre des actes
d’exploitation, de méme certaines stipulations d’exclusi-
vité qui n‘ont cessé d’étre litigieuses par la suite.

En bref, I'insécurité juridique etait excessive dans des
domaines ou les entreprises ont besoin d'etablir des
plans & moyen et long terme, ou le contrat est tout parti-
culiérement l'instrument de prévision économique que
I'on sait. M. de Haas I'a bien dit ce matin.

Le remede choisi a été |'exemption par catégorie d'ac-
cords conclus entre deux entreprises, stipulant des enga-
gements exclusifs d'achats ou de vente, ou bien intéres-
sant la propriété industrielle ou le savoir-faire. C'est
i'objet du réglement 19-65 du Conseil.

Le systéme est théoriqguement simple : a partir de |'ex-
périence résultant des cas individuels régles par la Com-
missicn, celle-ci considere a priori, presume, gue les
diverses conditions d’exemption requises par |'article 85,
paragraphe 1 sont réunies dans certains contrats com-
portant certaines clauses. Ces accords echappent donc
aux dispositions de l'article 85, paragraphe 1, sous les
mémes conditions que les accords exempteés individuel-
lement, mais en ['absence de tout examen individuel.

Tout cela est exposé dans un réglement de la Commis-
sion pour des categories d'accords admises par le
réglement 19-65. Ainsi, les entreprises jouissent-elles en
principe d'une parfaite securité juridique puisqu’il leur
suffit de lire le reglement qui les intéresse pour savoir ce
qui est possible et ce qui ne I'est pas. M. Guttuso a insisté
sur la neécessité de cette sécurité juridique. D'autre part,
le réle de la Commission se trouve considérablement
allegeé dans tous les domaines cu existe un reglement de
ce genre.

La mise en csuvre du systéme a été assez lente. Aprés
le reglement 67-67 sur les achats et les ventes, il a fallu
attendre les années 80 pour que le mouvement s'acce-
lere : de juin 1983 & fevrier 1985, six réglements ont été
adoptés sur la distribution, les licences de brevets, les
accords de speécialisation, la recherche-développement.
Aujourd’hui sont publiés un reglement d‘exemption sur
les accords de franchise, un autre sur les accords de
savoir-faire, qui intéressent des stipuiations relatives a
des droits de propriété industrielle ou ce qu’on pourrait
appeler des « droits voisins ».

Le travail accompli est considérable, il faut en rendre
hommage a la Commission, d’autant plus que le fonde-
ment juridique de son intervention — le réglement 19-65
du Conseil — est finalement trés étroit.
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Tous ces textes communautaires doivent s‘appliquer
en France dans les domaines concernés. Tous ont leur
utilité. On aurait pu se demander, a premiére vue, si le
réglement savoir-faire présentait une spécificité suffi-
sante par rapport au réglement licences de brevets pour
étre justifié. Mais ce réglement savoir-faire comporte des
dispositions originales, qui tiennent au fait que la com-
munication porte sur une technique secréte, évolutive
(P" Mousseron) et non sur une technique publiée, figee,
fortement protégée mais sur un territoire limité, ce qui
change beaucoup de choses, comme le montre bien la
décision Boussois du 15 décembre 1986 dont le P Blaise
a parlé. M. de Haas a insité sur la specificité de ce savoir-
faire.

Voila la situation a laquelle on est arrive. Le rappe! qui
vient d’étre fait n’est pas inutile pour apprécier la portee
des observations qui vont suivre. Ces observations sont
au nombre de trois : elle concernent des questions de
forme (1), une appréciation sur la securité juridique (11},
et enfin divers problémes de frontiéres (ll).

DES OBSERVATIONS CONCERNANT LA FORME,
POUR COMMENCER, IL Y EN A DEUX :

La premiére est une simple remargue pour constater
que ces divers réglements se présentent tous a peu pres
de la méme facon, pour 'essentiel. lls debutent par un
long exposé des motifs qui exprime la philosophie du
systeme, la justification de ['exemption en tenant compte
des quatre conditions de |'article 85, paragraphe 3, présu-
mées reunies, la présentation enfin des principales dispo-
sitions. L'importance de cet exposé des motifs est consi-
dérable, excessive méme. Le P" Goldman 1'a souligné a
juste titre dans le rapport sur le regiement licences de
brevets qu'il a présenté au colloque que I').R.P.l. a consa-
cré a ce texte. |l a remarqué que certains considérants
« ...expriment, en réalité, des solutions dont la place est
dans le corps méme du texte... » (Les licences de brevet
et le droit communautaire., Litec, Collect. Le Droit des
affaires, propriété intellectuelle, vol. 4, p. 10, n° 13). Cer-
tains point essentiels sont abordés ainsi a la fois dans
I'exposé des motifs et dans le texte. Il n'y a jamais contra-
diction entre les deux, mais l'interprétation s’en trouve
compliquee. Maitre Jeantet est vigoureusement inter-
venu contre cette habitude rédactionnelle de la Commis-
sion.

Apres I'exposé des motifs, les accords qui entrent dans
le domaine du réglement sont définis. Les régiements
franchise et savoir-faire manifestent a cet égard un soin
tout particulier qui s’explique par la multiplication des
risques d'interférence au fur et 8 mesure de la muitiplica-
tion des reglements. Nous y reviendrons.

Aprés quoi sont décrites les clauses restrictives de
concurrence gui sont présentées par les commentateurs
sous des couleurs diverses.

~— |l s’agit tout d'abord, le plus souvent, de toutes les
clauses stipulant I'exclusivité. L'article 85, paragraphe 1,
est susceptible de leur étre appliqué dans le cadre du
réglement, mais la grace les touche parce que les condi-
tions de l'article 85, paragraphe 3 sont présumeées réu-
nies.

— Puis viennent les clauses considérées comme
« généralement non restrictives de concurrence », aux-
quelles l'article 85 ne s’applique pas, mais que I'on pré-
fere exempter egalement pour le cas ou, en raison des
circonstances economiques ou juridiques, elles se révéle-
raient a I'usage contraires aux dispositions de |'article 85,
paragraphe 1. Ceite précaution en ditlong sur I'inévitable
primat de I'économie et sur |'artifice nécessaire pour en
préserver le contrat lorsque c’est indispensabile.

— Suit I'enonce des clauses interdites, parfois de
fagcon conditionnelle seulement.




— Enfin, le plus souvent — sauf dans les regiements
sur les accords de distribution et d’achats exclusifs —
le texte établit une procédure d'exemption individuelle
simpilifiée pour les clauses imprevues, qui n‘entrent dans
aucune des catégories précedentes. Les accords stipulant
de telles clauses doivent étre notifiés a la Commission ;
I'exemption intervient sauf opposition de la Commission
dans un délai qui est de trois ou six mois a dater de la
notification, soit proprio motu, soit a la demande d'un
Etat. Cette opposition peut étre levée sous certaines
conditions.

On constate que tout est prévu dans le détail, y compris
I'hnypothése de clauses imprévues. Les entreprises ne
peuvent pas faire fausse route, elles sont parfaitement
guideées, et méme dirigées, dans la voie de ce qu’'il faut
faire.

Et c'est ici qu’intervient la seconde remarque concer-
nant la forme : la situation que I'on vient de décrire, qui
résulte de mécanismes inventés en principe pour mettre
en ceuvre une doctrine libérale, est-elle conforme a cette
doctrine ?

L'application des divers réglements d'exemption aura
pour conséquence |'établissement de véritables contrats
types hors desquels il n'y aura gu’incertitude. Le regle-
ment 123-85 sur les automobiles est un modéle du genre.
Les entreprises ne se trouvent plus en présence du prin-
cipe fondamental de libre concurrence, mais d'un texte
précis qu’il convient théoriquement d'appliquer a la let-
tre. On peut craindre |'apparition de subtiles controverses
sur l'interprétation des dispositions des divers regle-
ments, dont la rédaction et |les traductions devront étre
particulierement soignées.

Cette sorte de dirigisme est sans doute le prix de la
securite juridique que les réglements apportent aux
entreprises.

Mais justement, que penser de cette securite juridi-
que ? Elle fera I'objet de la deuxieme observation annon-
cee.

LA SECURITE JURIDIQUE est un leitmotiv, en particu-
lier dans I'exposé des motifs du réglement sur les licen-
ces de brevet.

Elle justifie theoriqguement fe formalisme peu liberal
qgue l'on vient d'évoquer. Qu’en est-il au juste ? M™® de
Montblanc est intervenue trés judicieusement sur ce
point.

Il faut envisager la situation des clauses exemptéees par
les réglements et puis I'hypothese des clauses impre-
vues.

En ce qui concerne les clauses exemptees par les dis-
positions des réglements, il serait faux de croire gue
la tranquillité des entreprises est parfaitement assurée.
L'article 7 du réglement 19-65 impose que les divers
réglements d'exemption par catégorie prevoient une
sorte de sauvegarde sous la forme d'une disposition aux
termes de laquelle la Commission peut toujours retirer le
benéfice de I'exemption s'il s"avére que l'accord exempté
produit en fait certains effets qui sontincompatibles avec
les conditions de I'exemption telles qu’elles figurent a
I'article 85, paragraphe 3, C.E.E. M. Acquaviva a parle,
par exemple, des difficultés suceptibles de résulter de la
détermination des prix de vente entre franchises.

C’est |a une sorte d'epee de Damoclés qui compromet
la securite juridique, méme si I'on considére, comme
M. Dubois, que cette sauvegarde n'est qu’un « épouvan-
tail ». On comprend cette précaution. Quelie que soit
I'expérience acquise par la Commission, elle ne peut
avoir la prétention de maitriser parfaitefnent la situation,
d'autant plus que I'évolution de I’économie [ui échappe
evidemment, et qu’il s'agit d'une considération majeure.

Pour eviter de porter trop gravement atteinte a la sécu-
rité juridique, les réglements s’efforcent de préciser les
hypothéses concevables pour I'application de cette sau-
vegarde. C'est un exercice hypothétique par nature. Ce
faisant, le texte des reglements aggrave encore le diri-
gisme qui se manifeste dans le reste de leurs disposi-
tions...

Comme on le voit, la Commission a du mal a échapper
a l'attraction de ces deux plOles opposes que sont la
liberté associée a l'insécurité juridique, d'une part, le
dirigisme associé a la sécurité juridique, d’autre part.

Force est de constater que le systéme n’assure pas tout
a fait la sécurité juridigue des entreprises qui respectent
les reglements. L'exemption est donc essentiellement
precaire, qu’elle soit individuelle ou par catégorie.

. On est loin de la régle de raison qui se pratique aux
Etats-Unis et qui consiste a écarter purement et simple-
ment I‘application de la loi sur la concurrence dans un
certain nombre de cas parce que le juge I'estime raison-
nable. On peut évidemment trouver arbitraires les solu-
tions que retient le juge américain, mais la sécurité juridi-
gue semble cependant assurée dés lors que la regle du
préecédent est respectée. On remarque néanmoins une
trace de regle de raison, si I'on peut s’exprimer ainsi,
dans le réglement licence de brevet et le réglement
savoir-faire : certaines stipulations d’exclusivite échap-
pent a l'application de I'article 85, paragraphe 1 —etn’en
sont pas seulement exemptés au sens de |'article 85,
paragraphe 3 — lorsqu’elles s’appliquent a « /l'introduc-
tion et (a) la protection d'une nouvelle technologie sur le
territoire concede, en raison de [l'importance des
recherches entreprises, de l'intensification de la concu-
rence et du renforcement de la compétitivité des entrepri-
ses intéressées qui résultent de la diffusion de I'innova-
tion dans la communauté » (réglement savoir-faire,
6° considerant ; cf. aussi exposé des motifs du reglement
licence de brevets, 11°considérant, dont le texte est
proche). Cette solution consacre la jurisprudence de la
C.J.C.E. dans I'arrét des semences de mais du 8 juin 1982.

Mais il semble qu’on ne veuille pas aller plus loin dans
cette voie, pour le moment au moins, a la Commission.
M. Guttuso I'a clairement confirme ce matin.

Pour tout le reste, c’est le systéme de I'exemption qui
s'applique, avec l'incertitude que I'on connait.

Par ailleurs, on peut se demander si la construction
seduisante que presentent les reglements ne pourrait pas
étre remise en cause plus ou moins largement par le
jeu des clauses imprévues. Les réglements précisent de
fagon detaillée ce qu’ils exemptent et ce qu’ils n"'exemp-
tent pas. Quelle place reste-il entre ces deux domaines ?
Suffira-t-il qu’un accord présente une clause ni tout 3
fait admise, ni tout a fait interdite pour que la voie de
I'exemption individuelle soit nécessaire ?

Maitre Gast a donné des exemples de difficultés possi-
bles a cet egard, en matiére de franchise, tels que la
clause d'approvisionnement dans la franchise (art. 3, 1,
b) et la « période raisonnable n'excédant pas un an »
(art 3, 1, d). Monsieur Acquaviva est revenu de son cété
sur la question des clauses d’approvisionnement dans
ce méme domaine et M. Dubois a proposé une solution
résultant du rapprochement de plusieurs dispositions du
réglement pour distinguer la clause d'approvisionne-
ment autorisee de celle qui est interdite. {l a ainsi montré
fa necessite d'une interpretation deélicate de dispositions
du reglement (la clef tient & la définition du produit du
franchiseur).

Le systeme du reglement et la sécurité juridique qu’il
apporte dans une certaine mesure risqueraient de souffrir
d'une possible remise en cause par le jeu des clauses
imprevues et la procedure d'opposition.

Le 16° Rapport sur la politique de concurrence confirme
que la mise en ceuvre de la procedure d’'opposition n'est
pas simple. Le Rapport mentionne : « L'expérience nous
a appris que, depuis l'entrée en vigueur de ce réglement
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(licence de brevets), I'une des questions les plus impor-
tantes qui se posent concerne l'application pratique de la
procédure d'opposition » (Publication de la Commission
des Communautés, 1987, p. 44, n° 29). M™® de Montblanc
a attiré I'attention sur cette importante difficulté.

On peut se demander si les Etats useront largement
de leur droit d’'opposition. On peut se demander aussi
ce que sera le role du Comité consuitatif en matiére
d'ententes et de positions dominantes que la Commis-
sion doit consulter avant de lever |'opposition demandée
par un Etat.

Tout cela affaiblit forcément la sécurité juridique qui
résulte des divers réglements d’exemption. En revanche,
je ne partage pas le pessimisme de M™¢ Boutard-Labarde
guant a la portée de la non-opposition. Je crois que cette
non-opposition vaut exemption, en raison de la lettre du
texte autant que du principe de confiance légitime.

La diversité des réglements conduit & une troisieme et
derniére observation.

Cette troisieme observation concerne la frontiére, la
délimitation du domaine respectif des divers reglements.
Dans certains cas, aucune difficulté ne se présentera.
On ne voit guere de possibilité d'interférences entre le
réglement licence de brevets et celui qui s’applique aux
accords de distribution de véhicules automobiles. Mais
la question peut se poser dans d’autre cas.

Le texte de chaque reglement définit bien, en principe,
son domaine d’application : par exemple, en matiére de
franchise, plusieurs définitions précisent ce domaine.
Mais ces définitions peuvent elles-mémes étre discutées,
comme l'ont montré notamment M. Marquand-Gairard
et le P" Mousseron. Maitre Leloup a eu I'occasion d'insis-
ter sur ce point. M. Guttuso a considéré, pour sa part,
que la définition du savoir-faire constituait la difficuluté
majeure du réglement sur le savoir-faire.

Des incertitudes peuvent-exister en dépit méme de
bonnes définitions. Il y a déja eu des difficultés. Ainsi, le
8° considérant du réglement licence de brevets excluait, a
I'origine, faute d’expérience suffisante, notamment « les
accords réciproques de licence ou de distribution ». Un
réctificatif est intervenu le 26 avril 1985 pour supprimer
les mots « ou de distribution » ; un autre rectificatif est
encore intervenu un peu plus tard sur d'autres points
le 22 octobre 1985. L'usage d'un simple rectificatif pour
corriger une disposition d’'un reglement, et non une sim-
ple erreur matérielle, est discutable. Par ailleurs, Ia portée
de la rectification opérée est incertaine. A-t-on voulu dire
que les accords réciproques de distribution ne sont plus
exclus du réglement puisque leur exclusion a été suppri-
mée ? Certainement pas. |l faut sans doute penser que
seules s’appliquent les dispositions du réglement 1983-
83 sur la distribution exclusive pour tout ce qui concerne
la distribution, ainsi que le précise le 7° considérant. Mais
cette interprétation est quelque peu divinatoire.

D'autre part, le réglement sur le savoir-faire vise des
accords mixtes concernant des brevets et du savoir-faire,
pour les intégrer a son domaine (cf. 2° considérant par
exemple). De son coté, le reglement sur les licences de
brevets s’applique aussi a des accords de ce genre. En
principe, les deux textes comportent des précisions suffi-
santes pour que des difficultés de frontiere ne se posent
pas, mais il n‘est pas du tout slr qu’on y parviendra en

pratique de fagon trés nette... Le P" Blaise a évoqué cette
difficulté ce matin et M. Guttuso s’est efforcé d'apporter
des éclaircissements a partir de la notion de savoir-faire
nécessaire a l'exploitation d'un brevet, qui fixe le
domaine du réglement licences de brevets.

Enfin, et pour s’en tenir a ces quelques exemples, le
17% considérant du réglement franchise précise, en
substance, que des accords peuvent parfois bénéficier,
au choix, du réglement franchise ou d'un autre, mais
non d'une combinaison des dispositions du reglement
franchise et d'autres reglements. Cette précision est utile,
mais elle confirme l'incertitude relative quant au domaine
d'application du reglement franchise. M™° Boutard-
Labarde a fort bien approché cette importante difficulté
et M. Lepoutre a également posé une question judicieuse
a son propos.

On peut se demander, par exemple, si les constructeurs
d’automobiles n'auront pas intérét a préférer le regle-
ment sur les accords de franchise au regiement 123-85
qui leur est réservé ? Le reglement franchise permet en
effet au franchiseur un contréle des invertissements du
franchisé (art. 3, 1, d not); par ailleurs, il autorise la
stipulation d’une clause de non concurrence dont les
effets se prolongent pendant I'année qui suit I'expiration
de l'accord (art. 3, 1, ¢). M. Dubois considere que ce pro-
bléme de choix peut également se présenter pour les
pompistes et dans le secteur des boissons ; il estime que
le risque du choix incombe aux entreprises, conformé-
ment a la théorie libérale.

D’une fagon générale, le reglement sur la franchise
parait assez favorable au franchisseur et il sera attirant
dans cette mesure.

Voila une incertitude intéressante qui est d’'une grande
actualité a la Commission.

Une derniere difficulté de frontiére, d'un autre ordre,
doit &tre soulignée pour conclure. Elle est beaucoup plus
générale et dépasse le cadre des reglements étudiés ici :
quel sera le domaine respectif des réglements et du droit
communautaire de la concurrence, d’une part, et du droit
national de la concurrence d'autre part ?

Selon M. Dubois, s’exprimant au sujet de la franchise,
le droit concurrentiel communautaire a la primauté sur
le droit national pour tout ce qui est régié par des textes
communautaires. M. de La Laurencie a confirmé cette
analyse, ainsi que M. Delbarre.

Les P Ferrier et Mousseron — avec la bénédiction de
M. Dubois — ont estimé que I'exemption d'une clause
par un réglement communautaire ne dispensait pas d'en
apprécier la validité au regard du droit interne. Ce qui est
certain.

Maitre Jeantet s'est demandé enfin si — sous couvert
de concurrence — les réglements ne comportaient pas
des reégles étrangéres a la concurence pour la protection
des parties. La question mérite réflexion.

Telles sont les observations que m’ont inspirées les
analyses approfondies présentées pendant ces deux
jours. Elles ne traduisent pas de pessimisme en dépit de
ce qu’on pourrait croire. La solution des réglements n’est
pas parfaite, mais la démocratie non plus dont on dit
gu’elle est e moins satisfaisant des régimes a 'exception
de tous les autres...

Et puis, on n’insistera jamais assez sur le fait que les
réglements n’interdisent pas la voie de |'exemption indi-
viduelle du reglement 17-62, ce qui apporte a I'ensemble
du systeme une indispensable souplesse. Les contrats
polymorphes, notamment, ne pourront étre traités autre-
ment.
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