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Résumé

Les biens immatériels que posseédent les entreprises, sont le plus souvent des droits
de propriété industrielle ou un savoir-faire tenu secret. Leur exploitation indirecte, nationale
ou internationale, s’effectue a travers la conclusion de différents contrats d’exploitation. Avec
la mondialisation, ces contrats sont au cceur de 1’économie moderne et constituent I’un des
outils de transfert de technologie.

Cette theése propose une analyse globale des contrats d’exploitation des droits de
propriété industrielle et de savoir-faire en droit marocain et en droit francais. Dans la Premiére
Partie, on expose leur régime général, en droit des contrats, droit de la propriété industrielle et
droit de la concurrence. La Deuxiéme Partie propose une analyse unitaire de chaque type de
ces contrats dans ces deux systémes et traite leurs régimes spécifiques.

Mots-clés : Pratiques anticoncurrentielles, biens immatériels, propriété industrielle,
concentration d’entreprises, contrat de cession, contrat de licence, communication de savoir-

faire, nantissement.

Résumé en anglais

Intangible property owned by companies consists most often of the industrial
property rights or a secret know-how. Their indirect exploitation, national or international, is
made through the concluding of various contracts of exploitation. With the globalization,
these contracts are at the heart of the modern economy and constitute one of the most
important tools of technology transfer.

This dissertation offers a global analysis of the various contracts of exploitation of]
the industrial property rights and know-how in Moroccan law and in French law. The First
Part of the thesis exposes their general regime under contract law, industrial property law and
competition law. The Second Part proposes a unitary analysis, which views the problems
raised by each type of these contracts in these two legal systems and treats their specific
regimes.

Keywords: abuse of dominant position, intangible property, company concentration,
contract assignment, license agreement, communication of know-how, pledge agreement,

prohibited trusts.
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Introduction générale de la thése

Introduction :

L’actif immatériel que possédent les entreprises, est le fruit de leur créativité et de
leur activité inventive'. Cet actif est le plus souvent protégé en partie ou en totalité par des
droits de propriété industrielle ou par le secret. Une telle protection consiste soit dans un droit
exclusif de brevet d’invention octroyé par I’Etat, soit dans le monopole de fait résultant du

secret. Ces biens immatériels représentent le ceceur de I'é conomie moderne

Ils constituent un véritable atout qui permet aux entreprises d’étre compétitives” tant
sur le marché national que sur le marché international. C’est I’instrument concurrentiel qui
permet a son titulaire tantdt de s’opposer a tout empictement sur ses droits protégés, tantot de
valoriser son entreprise sur le marché®. Nous parlons ainsi du savoir-faire et des droits de
propriété industrielle, qui constituent I'un des plus importants biens immatériels des
entreprises*. Ils forment I'élément déterminant de leur prospérité, de leur développement et de

leur capacité de résister a la concurrence au marché.

La plus grande particularité¢ de ces biens est le caracteére immatériel, qui permet une
exploitation simultanée et indéfinie dans plusieurs endroits et qui n’altére en rien leur valeur”.
Cette exploitation peut étre nationale ou internationale, directement entreprise par le

bénéficiaire, ou indirecte.

Lorsque DI’exploitation est indirecte, elle ne peut étre réalisée qu’au moyen des
contrats d’exploitation des biens immatériels. Ces derniers sont des contrats commerciaux
conclus entre deux ou plusieurs personnes (morales ou physiques) ayant pour objet un droit de

propriété industrielle et/ou un savoir-faire. Ils conferent la prérogative de réaliser, d’exploiter

. V., N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, 2° éd. LGDJ, 2012, p. 34.

2. V., P. Lafleur, « Les stratégies conventionnelles d’anticipation du risque incorporel li¢ aux marques et a la
PI», RLDA, Mars 2014, n° 91, p. 100.

3. V., Y. Méniére, « Les fonctions des droits de propriété intellectuelle : le point de vue de ’économie », Prop.
Ind., 2010, n°® 10, p. 12 et S; R. Chevalier & S. Agasse, « L’évaluation de valeur patrimoniale d’un brevet »,
Petites Affiches, Juillet 2011, n° 142, p. 5.

*_R. Chevalier & S. Agasse, « L’évaluation de valeur patrimoniale d’un brevet », Ibid.

3. V., Y. Méniere, « Les fonctions des droits de propriété intellectuelle : le point de vue de I’économie », Idem,
p-13.
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et/ou de commercialiser ce qui constitue I'objet de la propriété industrielle ou du savoir-faire.
Une telle prérogative se résume dans le monopole de droit ou de fait attribué par ces biens,

qui représentent le cceur de I’économie moderne.

L histoire du réle des contrats d’exploitation des biens immatériels dans le transfert
de la technologie et dans les marchés industriels se confond avec I’histoire de Ia
réglementation de leur objet. En France, les biens immatériels, notamment la propriété
industrielle, ont connu leur premiére réglementation depuis la fin de 18°™ et le début du
19°™ sigcle. Cependant, il faut souligner que leur apparition était bien antérieure a cette date®.
En effet, dés le 14°™ siécle les souverains d’Europe récompensent les inventeurs et les
artisans réputés en leur accordant des privileéges qui leur conféraient un droit exclusif de
fabrication, dérogatoire aux normes corporatives et leur permettaient ainsi de s’assurer des
revenus complémentaires’. Néanmoins, ces priviléges étaient rarement accordés. Il a fallu
attendre, en France, le développement de I'idée de progrés technique par I'école dite « de
pensée libérale et libre-échangiste » au 18°™ siécle pour que I’ invention devienne un élément,
voire un instrument, d’une politique économique. C’est ainsi, qu'une déclaration du Roi
Louis XV vint réglementer en 1762 les privileges accordés aux inventeurs dans le but de

« stimuler le développement de I’esprit inventif et du progrés de ’industrie »®.

Trente ans plus tard, une premicre réglementation relative aux brevets d’invention a
¢té édictée par la loi du 7 janvier 1791, qui est restée en vigueur jusqu’a la loi de 1844
apportant sa modernisation. Cette loi de 1791 reconnaissait au titulaire d’un brevet un droit de
propriété. Elle considérait que : « Ce serait attaquer les droits de I’homme dans leur essence

que de ne pas regarder une découverte industrielle comme la propriété de son auteur” ».

6. V., A. Beltran, S. Chauveau, et G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété
industrielle, Ed. Fayard, 2001, p. 22 et S.
7_Y. Plasseraud & F. Savignon, L’ Etat et ’invention. Histoire des brevets, La documentation frangaise, 1986, p.

18, in, J. Schmidt-Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, éd. Nexis Lexis, 2007, p. 5.

8 _J.Schmidt- Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Ibid., p. 5.

. A. Beltran, S. Chauveau, G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété
industrielle, Idem., p. 30.

10



Introduction générale de la thése

Cette réglementation a été suivie par celle des dessins et modeles du 18 mars 1806,
créant un conseil de prud’hommes chargé des mesures conservatrices de la propriété des
dessins, qui avait pour principal objet de remédier aux incertitudes entourant le domaine
d’application de la loi des 19-24 juillet 1793 sur la propriété littéraire et artistique que la
jurisprudence hésitait a étendre aux créations des arts appliqués'’. En mati¢re des marques, la
normalisation n’a vu réellement le jour qu’avec la loi du 23 juin 1857 qui est restée en vigueur
pendant 100 ans. Auparavant, la marque n’était protégée par la législation du 28 avril 1824
qu'en tant que nom de commerce lorsqu’il était apposé sur les produits''. En effet, cette loi
sanctionnait quiconque aura soit apposé, soit fait apposer par addition, retranchement ou par
altération quelconque des objets fabriqués, le nom d’un fabriquant autre que celui qui en est
I’auteur, ou la raison commerciale d’une fabrique autre que celle ou les dits objets auront été
fabriqués, ou enfin le nom d’un lieu autre que celui de la fabrication, des peines prévues a
I’article 423 du code pénal sans préjudice des dommages-intéréts s’il y a lieu'. Par ailleurs,
une répression de la contrefagon des marques particuliéres était auparavant prévue par la loi
du 22 germinal an XI". Cependant, la sévérité de cette loi qui condamnait aux galéres les

contrefacteurs, empécha sa véritable application.

Ces réglementations étaient ultérieurement plus ou moins modernisées et réformées
par plusieurs autres lois, notamment vers la fin du 19°™ siécle. En matiére des brevets la loi
de 1791 a été abrogée par celle de 1844, telle qu’elle a été modifiée et complétée par les lois
de 7 avril 1902, de 26 juin 1920, 1 aolt 1930 et de 27 janvier 1944. Cette derniére a
substitué¢ au droit de propriét¢ de I'inventeur accordé par la loi de 1791 un seul droit exclusif,
qui permet d’interdire aux tiers d’imiter et de reproduire I’invention brevetée. Ensuite, en
1901 un Office national de propriété industrielle a été¢ créé par la loi du 9 juillet'*, devenu

I’Institut national de propriété industrielle par la loi n° 51-444 du 19 avril 1951'° afin

0y, Passa, « Dessins et modéles », Rép. Com., Ed. Dalloz, 2012, n° 4.

o V., A. Beltran, S. Chauveau, G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété
industrielle, Op. Cit., p. 90.

2 _A. Beltran, S. Chauveau, G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété
industrielle, Ibid., p. 90.

3 _ Germinal désigne le septieme mois du calendrier républicain. An XI commence le 23 septembre 1802 et
finit le 23 septembre 1803 du calendrier grégorien. Par conséquent, le 22 germinal an XI correspond au 12 avril
1803.

14_J. Schmidt-Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, éd. LexisNexis, 2007, p. 6.

'S _A. Beltran, S. Chauveau, G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété
industrielle, Idem., p. 37 et 38

11
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d’¢laborer une organisation administrative structurelle dans ce domaine. Néanmoins, cette loi
de 1844 a été substituée par la loi du 2 janvier 1968 et son décret d’application n°® 68-11000
du 5 décembre 1968. Ce nouveau régime a été complété par les arrétés des 5 décembre 1968,
8 septembre 1969, 25 septembre 1970, 3 septembre 1971, de 26 septembre 1972 relatifs aux
demandes soumises a la procédure d’avis documentaire, les arrétés des 23 décembre 1968, 31
janvier 1969 23 mars 1972 relatifs aux taxes pergues en matiere de brevets, le décret n°69-
190 du 15 fevrier 1969 sur la procédure de saisie-contrefagon, et le décret n® 69-975 du
18 octobre 1969 sur les licences autoritaires. Ce régime a ét¢ vite modifi¢ et remplacé par la
loi n°® 78-742 du 13 juillet 1978 sur les brevets d’invention, qui a subi une réforme en juin

1984 par la loi n® 84-500 puis en novembre 1990 par la loi n® 90-1052'°.

Avec le développement industriel, I’essence de la loisur les marques de 1857, méme
modifiée et complétée en 1864, 1890 et 1920 17 se trouvait dépasséelg. Autrement dit, la loi de
1857 sur les marques, qui se fondait sur le principe de I’appropriation et la conservation de la
marque par le premier usage, a ¢ét¢ dépassée par le développement des marques
indépendamment de tout usage du au développement de la publicité'’. Ainsi, une réforme a
été portée par la loi du 31 décembre 19642°, complétée par les lois du 23 juin 1965 et du 30
juin 1975 avec leurs décrets d’application du 27 juillet 1965 et du 23 septembre 19762, La loi
de 1964 a donné naissance au principe de la libre cessibilité des marques?* et par conséquent,

au droit de conclure un contrat de cession d’une marque.

En 1991 une autre réforme du droit des marques a vu le jour avec ’entrée en vigueur

de la loi n° 91-7 du 4 janvier 1991 pour pallier les lacunes surgies avec I'ancien régime,

16_v., J. Schmidt-Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit., p. 6.

7 A. Beltran, S. Chauveau, G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété
industrielle, Op. Cit., p. 91.

% _ Cette loi ne donne aucun droit de propriété. Le dépdt recu sans examen préalable n’est que déclaratif et
n’attribue aucun droit de propriété. Il ne permet donc pas la cessibilité de la marque par son titulaire : A. Beltran,
S. Chauveau, G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété industrielle, Idem., p.
92.

SO Schmidt-Szalewski, « Les marques de fabrique, de commerce ou de services », Rép. Com., Dalloz, 2012,
n°23.

20_ V. O. Thrierr & A. Thrierr, « Acquisition du droit sur la marque : notions générales et droit comparé »,
JurisClasseur Marques- Dessins et modeles, 2013, Fasc. 7200, n® 31.

21 _J. Schmidt- Szalewski, « Les marques de fabrique, de commerce ou de services », [dem., n°® 24.

22 _ A. Beltran, S. Chauveau, G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété
industrielle, Idem., p. 92.

12
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renforcer le régime des marque®’ et intégrer dans le droit francais la directive CE n° 89/104 du
Conseil du 21 décembre 1988 rapprochant les législations des Etats membres sur les
marques>*. Par ailleurs, en 1996 la loi n® 96-1106 a permis la coordination du régime francais

des marques avec les dispositions de ’accord ADPIC >,

En matiere des dessins et modeles, une véritable réforme de la législation du 18 mars
1806 a été apportée par la loi du 14 juillet 1909%%. Cette nouvelle loi a permis I’établissement
d’un régime général de protection de ce droit de propriété industrielle renforcé par 1’octroi
d’un droit de propriété par le dépot®’. Elle a été complétée par la loi du 12 mars 1952 ayant
pour objet la protection des créations des industries saisonni¢res de I'habillement et de la

parure, abrogée lors de la codification®® du droit de propriété intellectuelle en 1992%°.

En ce qui concerne les obtentions végétales, leur premicre réglementation interne en
France a ¢t¢ pendant longtemps reliée a celle des brevets. Dans ce systeme, les obtentions
végétales bénéficiant d’une protection étaient celles brevetables. 11 a fallu attendre Ia
promulgation de la loi n° 70-489 du 11 juin 1970 et ses réglements d’application pour que les

obtentions végétales bénéficient une réglementation indépendante’.

Les topographies des produits semi- conducteurs étaient dans la méme situation des
obtentions végétales jusqu’a la promulgation de la loi 87-890 du 4 novembre 1987, qui a été

complétée par le décret n° 89-816 du 2 novembre 1989. Avant cette loi, seules les

2 _ 0. Thrierr & A. Thrierr, « Relevé de la déchéance », JurisClasseur Marques- Dessins et Modéles, 2012, Fasc.
7230, n° 4 ; A. Beltran, S. Chauveau, G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété
industrielle, Ibid., 92.
24_ V., 0. Thrierr & A. Thrierr, « Acquisition du droit sur la marque : notions générales et droit comparé », Op.
Cit.,n° 32.
25 _J. Schmidt- Szalewski, « Les marques de fabrique, de commerce ou de services », [dem., n® 24.
26 _p. Greffe & F. Greffe et P-B. Greffe, Traité des dessins et modéles, éd. Litec 2008, p. 6 et 13.
27 V., A. Beltran, S. Chauveau, G. Galvez-Behar, Des brevets et des marques : Une histoire de la propriété
industrielle, Op. Cit., p. 102.
28 _F. Greffe & P. Greffe, « La mode : industries de I’habillement et de la parure », JursClasseur Marques —
Dessins et modeles, 2011, Fasc. 3250, n° 2.

% . Les créations des industries saisonniéres de I’habillement et de la parure est actuellement ’'une des créations
susceptible, selon I'article L. 112-2 (14°) du C. Prop. Intel., d’€tre protégées par le droit d’auteur. Cela n’exclut
pas leur protection en tant que des dessins et mode¢les.

30 V., N. Bouche, « Obtentions végétales », Rép. Com. Dalloz 2013, n°® 17 et S.
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topographies des produits semi- conducteurs brevetables, ou susceptibles d’étre couvertes par

un dessin et modéle ou un droit d’auteur étaient donc protégées®'.

La loin°® 92-597 du 1¢ juillet 1992 a rassemblé toutes les régles*” relatives aux droits
de propriété industrielle dans le Code de la propriété intellectuelle®®. Les textes furent
ordonnés d’une maniére systématique et affectés de numéros modernisés, sans que leur
contenu antérieur fit modifié**. Depuis, ce Code a subi quelques modifications comme celles
apportées, par exemple, par la loi n°® 2006-236 du 1* mars 2006 qui a changé larticle L. 623-
13 déterminant la durée de protection des obtentions végétales ou celles apportées par la loi n°

2008-776 du 4 aolt 2008 modifiant I’article L. 613-9°°.

Le savoir-faire ne fait pas I’objet de dispositions spécifiques dans le Code de la
propriété intellectuelle, car il n’est pas considéré, selon la doctrine francaise, comme un droit
de propriété intellectuelle. Le secret est protégé par un monopole de fait, dont la violation
engage la responsabilité civile (ou éventuellement pénale), mais n’est pas sanctionnée en tant
que contrefagon. Celle-ci suppose en effet, 'existence d’un droit exclusif qui ne peut étre

octroyé que par I'Etat, sous la forme d’un brevet d’invention®®.

En droit marocain, le droit de propriété industrielle n’a connu sa premicre
réglementation qu’au début de 20°™ siécle. Le Maroc, en tant que pays en voie de
développement, n’a pas connu de révolution industrielle. De plus, le droit musulman qui
régissait le pays a cette époque ne comporte pas de régime spécifique applicable aux biens

immatériels, voire a la propriété industrielle et au savoir-faire.

3. V., N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 427 ; N. Ferry & D. Hurstel, « La protection
juridique des semi-conducteurs, JCP E 1986, IL, n® 14800.

32 V., P. Greffe & F. Greffe et P-B. Greffe, Traité des dessins et modéles, éd. Litec 2008, p. 17.

33 _ Cette codification ne porte ni sur les arrétés, ni sur les textes fiscaux et textes communautaires. Elle n’inclut
pas non plus les régles relatives aux dénominations géographiques, qui figurent dans le code rural : J. Schmidt-
Szalewski, « Brevet d’invention », Rép. Com., Dalloz 2014, n° 8.

34 _J. Schmidt — Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Ed., Litec, 2007, p. 8.

3.V, J. Azéma & J-Ch. Galloux, Droit de la propriété industrielle, éd. Dalloz, 2012, p. 7.

3. V., Infra., p. 68.
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Par conséquent, la premiere réglementation relative aux droits de propriété
industrielle a été congue par les législations espagnole et francaise. Elle a fait partie des
réformes apportées par la France et I’Espagne afin de permettre a leurs citoyens expatriés au
Maroc de disposer de la méme protection des droits de propriété industrielle que celle dont ils
bénéficiaient dans leur pays d’origine. En 1912 le Maroc a été divisé en trois zones : la zone
sous le protectorat francais, la zone du nord sous I’occupation espagnole et la zone
internationale de Tanger. Dés le 23 juin 1916, un Dahir sur la propriété industrielle a été
instauré dans la zone du territoire marocain mise sous le protectorat francais®’. Cependant, il a
fallu attendre jusqu’au 4 octobre 1938 pour qu'un autre Dahir soit promulgué et appliqué dans
la zone internationale de Tanger. Le Dahir du 4 octobre 1938, tout comme celui du 23 juin
1916, a consacré a la réglementation de chacun des droits de propriété industrielle (brevets,
marques, dessins et modeles) un titre précis. Il a aussi défini les compétences du bureau de
Tanger de propri¢té industrielle®®, et les sanctions de la contrefagon. Il a en outre réglementé
les opérations contractuelles susceptibles d’avoir pour objet les droits de propriété
industrielle, telles que le nantissement, la licence, etc. Le 14 Aotut 1940 un Dahir relatif a la
délivrance des brevets d’invention intéressant la défense nationale a vu le jour. Sa version
modifiée et complétée était conforme aux dispositions des accords internationaux régissant le

systeme international des brevets.

En ce qui concerne la zone occupée a 1’époque par I’Espagne, elle n’était pas
soumise a un Dahir ou une loi nationale marocaine. Le Dahir du 19 février 1919 subordonnait
les droits de propriété industrielle dans cette zone a la réglementation espagnole en vigueur,
c'est-a-dire a la loi du 16 mai 1902. Par conséquent, ces droits étaient déposés a Madrid par
I’intermédiaire des tribunaux existant dans cette zone du territoire marocain. Toutefois, pour
combler le vide juridique aprés I'indépendance (2 mars 1956), le Dahir de 23 juin 1916

instauré par le protectorat francais est devenu applicable sur cette zone des le 31 mai 1958.

37 Le Dahir du 23 juin 1916 renferme I’essence des principes de la loi frangaise du 23 juin 1857 relative aux
marques. Cependant, a la différence du droit frangais, qui connait a cette époque une multitude de textes de lois,
relatives aux différents droits de propriété industrielle, le Dahir marocain de 1916 a traité I’ensemble de ces
droits d’une maniére générale : V., F. Maallal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain
et des conventions internationales, éd. CDOC 2009, p. 19.

38 _ V., JO. 25 juillet 1938.
3. V., F. Maillal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et des conventions
internationales, Idem., p. 20.
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Cependant, avec le développement industriel et commercial, ces Dahirs du 23 juin et
du 4 octobre 1938 se trouvaient dépassés®’. Il a fallu attendre I’année 2000 pour que le
législateur marocain promulgue la loi n° 17-97 relative a la protection de la propriété
industrielle, telle qu’elle est modifiée et complétée par la loi n° 31.05. Cette nouvelle loi est
entrée en vigueur six mois apres la publication de son décret d’application n° 2-00-368 le 7
juin 2004. Ce dernier a ét¢ complété et modifi¢ le 20 février 2006 par le décret n°® 2-05-1485.
Son entrée en vigueur a mis fin a la dualité du régime marocain en cette matiere, résultant de
I’application du Dahir du 4 octobre 1938 a la zone du Tanger et le Dahir du 23 juin 1916 aux
autres régions du territoire, en unifiant la réglementation des droits de propriété industrielle.
Elle a aussi introduit pour la premiere fois la protection des schémas de configuration de
circuits intégrés (Art 90 a 103 de la loi 17-97)*'. Cependant, malgré la modernisation de la
législation marocaine relative aux droits de la propriété¢ industrielle, une spécificité subsiste
toujours dans ce systeme. En effet, la loi n° 17-97 ne réglemente pas les obtentions végétales.
Ces dernicres sont régies par la loi n° 9-94 sur la protection des obtentions végétales de 20
janvier 1997, qui se base sur les mémes principes de la loi n° 17-97. Cette particularité
n’empéche pas que la législation marocaine adopte les standards des conventions
internationales et suit le développement mondial que connaissent les droits de propriété

industrielle.

Le régime frangais de protection de la propriété industrielle exporté au Maroc, puis le
droit marocain depuis le début de 20 siécle, ont attribué aux titulaires de ces droits privatifs
un pouvoir d’exploitation direct ou indirect de leur valeur commerciale. Avec la globalisation,
les titulaires ont éprouvé un besoin de conclure des contrats d’exploitation afin de s’ouvrir sur

d’autres marchés que le marché local, ou afin de transmettre leurs droits exclusifs...

En ce qui concerne le savoir-faire, ce bien immatériel a toujours existé, que ce soit en

France ou au Maroc. Historiquement, il se transmettait au sein des familles des artisans.

40 La plupart des régles de cette loi marocaine ont perdu leur caractére persuasif, en plus des multiples lacunes
qu’elle présente en matiere de la copropriété, du transfert et de la perte des droits de propriété industrielle, de la
preuve de contrefacon... ,les sanctions qu’elle impose, notamment les sanctions pécuniaires, sont devenues
insignifiantes avec le développement du niveau de vie. Dés lors, la contrefagcon a trouvé son environnement
propice au sein du marché marocain.

1. V., F. Maillal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et des conventions
internationales, Op. Cit., p. 345.
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Cependant, nous estimons qu’il s’est industrialisé et développé en Europe en général et en
France en particulier entre la premiére et la deuxieme révolution industrielle. L’ Accord sur les
aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC), annexé a
I’Accord de Marrakech instituant I’Organisation Mondiale du Commerce (OMC) du 15 awvril
1994, a assimilé le savoir-faire aux renseignements non divulgués protégés par celle-ci, en les
placant au méme plan que la protection des brevets*?. Ainsi les Etats signataires parmi
lesquels figurent la France et le Maroc, étaient tenus de sanctionner I’atteinte au savoir-faire
en assurant sa protection®® sur la base de la responsabilité civile, voire de la concurrence
déloyale, ou de la responsabilité pénale. Par conséquent, en droit marocain le 1égislateur a
imposé dés 1999 dans le code pénal une obligation de respect du secret dans son article 446,
ainsi que dans son article 447 en cas d’existence de lien de subordination, dans la mesure ou
I’ordre public ou I’intérét économique commande que certaines informations ne puissent étre
connues par des tiers quavec I’accord de la personne (physique ou morale) qu’elles
concernent. En droit frangais, la violation du secret est sanctionnée par I’article 621-1 du C.
Prop. Intel., qui renvoie a I’article 1227-1 du C. Trav.** et par Iarticle 309 du C. pénal®’. En
droit communautaire européen, plusieurs réglements ont trait¢é d’une maniere ou d’une autre
le savoir-faire. En 1996 le réglement CE 240/96 a instauré une forme de rationalisation des
accords portant sur I’information technique non protégée par un brevet, appelée « savoir-faire
». Enavril 2004 le Réglement CE/772/2004 a précisé 1’application du troisi¢me paragraphe de
I’article 81 du Traité européen a des catégories des accords du transfert de technologie. Ce

dernier a été substitué par le réglement CE 316/2014 du 21 mars 2014.

Au niveau international, la protection des droits de propriété industrielle, voire son
renforcement, a permis aux contrats d’exploitation de concurrencer d’autres modes de
transfert de technologie, tels I’investissement direct a ’étranger et les coentreprises*C ...

Théoriquement, ce renforcement favorise les partenariats de transfert de technologie entre le

42 _V., J. Schmidt- Szalewski, « Le savoir-faire », Rép. Com. Dalloz, 2009, n° 1 et 2.

43 V., B. Remiche et V. Cassiers, Droit des brevets d’invention et du savoir-faire, éd. Larcier, 2010, p. 673.

44 _ En droit francais l'article 621-1 du C. Prop. Intel. remplace ’ancien article 418 du C. Pénal de 1810 : V., R.
Fabre & L. Sersiron, « Réservation du savoir-faire », JurisClasseur Brevets, 2014, Fasc. 4200, n° 12.

45 _ Larticle 309 du code pénalne concerne que le secret de fabrique, quine constitue qu’une partie de la notion
de savoir-faire : B. Remiche et V. Cassiers, Droit des brevets d’invention et du savoir-faire, Idem., p. 650.

. V., W. G. Park et D. C. Lippoldt, « Licences internationales et renforcement des droits de propriété
intellectuelle dans les pays en développement », Documents de travail de 'OCDE sur la politique commerciale,
No. 10, Editions OCDE 2005. P. 12 ; V., E. Combe et E. Pfister, « Le renforcement international des droits de
propriété intellectuelle », Economie internationale, 2001/1, n° 85, p. 74 et S.
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Nord et le Sud?’, entre les entreprises francaises et les entreprises marocaines, entre les
grandes entreprises et les PME, qui n’ont pas toujours les moyens et les ressources nécessaires
pour I'investissement dans le domaine de recherche et développement. Par conséquent, les
contrats d’exploitation peuvent constituer pour les PME, dans certains cas, le moyen de
permettre la production de certains produits complexes*®. Avec la mondialisation et le
développement rapide de la technologie, les entreprises et particulicrement les PME, ne
peuvent pas toujours parvenir a suivre le marché sans avoir recours a la conclusion des
contrats d’exploitation des biens immatériels. Ces contrats leur permettent d’avoir acces aux

techniques protégées par un droit exclusif ou a des savoir-faire secrets appartenant a des tiers.

A Tlinverse, les PME peuvent connaitre de graves difficultés financieres, alors
quelles sont riches de leurs actifs immatériels et peuvent trouver dans la conclusion de
contrats avec des partenaires puissants*’ la stratégie la plus utile pour assurer un revenu de
leurs biens intellectuels. Une PME qui détient, par exemple, un important brevet et/ou un
précieux savoir-faire peut juger économiquement pertinent de conclure un contrat
d’exploitation avec une entreprise qui détient une marque réputée, afin d’accroitre ses ventes
et/ou de lancer son produit, en lui donnant ainsi une notoriété. Les marques qui ont une
certaine notoriété constituent un important moyen de lancement de nouvelles créations, voire
des produits nouveaux. Elles facilitent en quelque sorte la pénétration du marché, et peuvent

représenter une protection supplémentaire par rapport aux brevets>’.

47 V, E. Combe et E. Pfiste, « Le renforcement international des droits de propriété intellectuelle », Idem., p. 70
et S.

48 _ J-F. Sattin, « Théorie et pratique des licences défensives de propriété intellectuelle », Proposition pour le
53¢me Congres de AFSE 16-17 septembre 2004, p.

*_ V., Ch- M. Kalanje, « Le rdle de la propriété intellectuelle dans I’innovation et la conception de nouveaux
produits », Document WIPO, http://www.wipo.int/sme/fi/documents/ip_innovation development.htm, p. 9.

30 _ Parfois les entreprises choisissent une double stratégie de propriété industrielle. Il en est ainsi & chaque fois
qu’une entreprise protége un produit par un brevet ou dessin et modeéle et le lance sous une marque. Dans cette
hypothése la marque étend les avantages commerciaux au-dela de la durée de validité du brevet ou du dessin et
modele. C’est le cas par exemple de I’Aspirine, produit breveté en 1899 par la société Bayer en Allemagne et
protégée par la marque Aspirin R. Lorsque la protection par le brevet de ce produit est expirée, la société a
continué¢ de bénéficier de la vente de 'aspirine grace a sa marque déposée Aspirin R. L’utilisation d’une
stratégie de combinaison de protection par les droits de propriété industrielle et par le secret dans le processus de
fabrication des produits permet de maintenir une position privilégiée sur le marché et de réaliser un rendement
plus élevé en cas de conclusion de contrats d’exploitation : Ch- M. Kalanje, « Le role de la propriété
intellectuelle dans I’innovation et la conception des nouveaux produits », [dem., p. 10.
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Dans ce méme sens, les particuliers possédant des droits de propriété industrielle,
notamment des brevets, des obtentions végétales et dessins et modeles, ont besoin le plus
souvent d’un financement et d’une aide a la commercialisation qui peuvent étre apportés
facilement grace a une exploitation indirecte par des entreprises opérationnelles. La personne
de I'exploitant doit étre choisie attentivement. La conclusion d’un contrat d’exploitation, voire
d’un contrat de licence ayant pour objet un brevet, une obtention végétale ou un dessin et
modele, avec une entreprise qui a déja un systeéme de distribution bien implanté peut faciliter

le lancement du produit concerné.

Par ailleurs, les droits de propriété industriclle, e, tant qu’actifs de I’entreprise,
peuvent étre utilisés comme garantie dans les opérations de financement. Le contrat de

nantissement est 1’instrument juridique de telles opérations.

En Europe en général, et en France en particulier, le renforcement des régles de
protection des droits de propriété industrielle a entrainé le développement des contrats de
licences internationales et interentreprises, notamment en matiere de transfert de technologie.
Aux Maroc, les entreprises étrangeres préferent encore dans certains cas 1’investissement
direct a l'octroi des licences, méme apres 1’adoption de la nouvelle loi n° 17-97 sur la
propriété industrielle. En effet, le phénoméne de la contrefagon, qui se développe de plus en
plus dans le pays, représente une part importante du marché, malgré les efforts et la
mobilisation des autorités publiques et de la société civile en matiere de lutte contre la
contrefacon”'. Ce phénomeéne freine parfois la volonté des entreprises étrangeres de conclure
des contrats de licence. Toutefois, les contrats d’exploitation peuvent aussi, dans certains cas,
étre utilisés par les entreprises comme un moyen de lutte contre la contrefagon commise en
dehors des frontieres du pays du dépét principal®. En effet, les frais de procédures permettant

de faire respecter le droit exclusif de propriété industrielle sont élevés, notamment lorsque

S Le marché de contrefacon au Maroc n’exclut aucun domaine ; médicament, produits de luxe, parfum, piéces
de rechange, le domaine de la mode... Ce marché s’organise de plus en plus et grignote davantage de parts de
marché, dans la mesure ou le Maroc est considéré non comme un pays producteur mais comme un pays
consommateur. Par exemple, selon une étude fait par M. Mounjid, publiée par le journal quotidien « Le soir » le
15 mars 2012, dans le seul marché de picces de rechange la contrefagon représente 20 a 30% de part de marché.

32_ J-F. Sattin, « Théorie et pratique des licences défensives de propriété intellectuelle », Proposition pour le
53¢me Congres de 'AFSE 16-17 septembre 2004, p. 4.
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ces procédures sont engagées a I'étranger™>. Dés lors, quand le nombre de contrefacteurs est
limit¢ sur un territoire donné, le titulaire des droits de propriét¢ industrielle préfere parfois
conclure un contrat d’exploitation (cession partielle ou concession de licence exclusive) avec
I’un d’entre eux, en lui confiant la mission de faire respecter ses droits>*. Le titulaire du droit
de propriét¢ industrielle réalise ainsi, non seulement des bénéfices en contrepartic de la

conclusion du contrat d’exploitation, mais aussi son objectif de faire respecter son droit.

La conclusion des contrats d’exploitation des biens immatériels, que ce soit ceux
ayant pour objet un droit de propriété¢ industrielle ou ceux portant sur un savoir-faire, est liée
aux choix stratégiques des entreprises. De plus, le choix du type du contrat d’exploitation se
base en pratique sur quatre facteurs qui sont : la politique des entreprises en maticre de
propriété industrielle®®, la dynamique du processus d’innovation, le degré d’indépendance
mutuelle des parties sur le marché géographique et les formes organisationnelles alternatives a
I'accord d’exploitation®®. En pratique, ces facteurs permettent de distinguer les contrats
d’exploitation conclus entre concurrents, dits « contrats d’exploitation horizontaux » et entre

entreprises complémentaires, dits « contrats d’exploitation verticaux »°’.

Ces contrats présentent aussi un important outil de diffusion de la technologie par le
biais de la concurrence et d’extension géographique de sa commercialisation au-dela des
frontiéres politiques de son Ftat d’origine. Cette extension géographique est due en grande
partie a I'alignement des législations nationales avec les normes internationales, notamment
celles de I'Accord d’ADPIC>®, qui vise a uniformiser les régles de protection minimale.
Malgré cette tendance au rapprochement, les biens immatériels, notamment les droits de

propriété industrielle, ont un caractere national, chaque Etat ayant sa propre réglementation en

33 _v., J-F. Sattin, « Théorie et pratique des licences défensives de propriété intellectuelle », Idem., p. 5 et 6.

34 _v., J-F. Sattin, « Théorie et pratique des licences défensives de propriété intellectuelle », Idem., p. 10.

33 _ La politique des entreprises en matiére des droits de propriété industrielle correspond a leur logique de
protection et de valorisations des connaissances, par le biais de la gestion de leurs titres de propriété industrielle.
3¢ _ Ch. Bessy & E. Brousseau, « Contrats de licence et innovation », in, P. Mustar, H. Pénan, Encyclopédie de
I'Innovation, Paris, Economica, 2001, p. 3.

°7_ Ch. Bessy & E. Brousseau, « Contrats de licence et innovation », in, P. Mustar, H. Pénan, Encyclopédie de
I'Innovation, Ibid., p. 3.

% L’Accord ADPIC prévoit des délais de transition. En effet, a partir du premier janvier 1995, les pays
développés avaient un an pour se conformer aux reégles de cet accord, les pays en voie de développement avaient
jusqu’au décembre 1999, et enfin les pays sous-développés avaient jusqu’au 2006, exception faite pour les
produits pharmaceutiques, pour lesquels cette période prendra fin en 2016.
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la matiére.>” Les titres d’origine communautaire (marque communautaire, ou dessins et
modeles communautaires) sont les seuls droits qui s’étendent sur le territoire de plusieurs
Etats (territoire de 1'Union européenne)®. Les titulaires des biens immatériels, qui veulent
¢largir leurs activités au niveau international, en se développant sur un marché étranger,
doivent respecter la réglementation des droits de propriété industrielle en vigueur dans cet
Etat d’accueil. Cependant, les contrats d’exploitation conclus dans ce cas sont soumis

généralement & la loi élue par les parties®’.

Par ailleurs, avec la crise et le phénomene de la décentralisation des entreprises

francaises aux pays d’Afrique et notamment au Maroc *

, les contrats d’exploitation
connaissent une nouvelle utilité¢ stratégique, particulicrement dans le domaine de haute
technologie. Ils représentent ainsi un outil de transfert de technologie entre ces entreprises et
leurs succursales ou filiales implantées dans ce pays, ce qui apporte un intérét spécifique a

notre étude comparative entre le droit francais et le droit marocain dans ce domaine.

Malgré leur role positif, les contrats d’exploitation des biens immatériels peuvent
aussi constituer des instruments de limitation ou d’altération de la concurrence sur un marché.
En effet, les entreprises peuvent utiliser ces accords pour tenter d’exclure des concurrents, ou

. .. . 63 . .
leur imposer des conditions abusives”-. Ils peuvent favoriser les concentrations et permettre de

constituer une barriére a la pénétration d’innovations sur un marché®*.

Les reégles applicables aux contrats d’exploitation des biens immatériels doivent donc

tenir compte des besoins des entreprises dans leur conquéte légitime des marchés, tout en

9. V., J. Schmidt-Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit., p. 10.

0 _ v, J. Schmidt-Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Ibid.

81 V.M. Vivant, « Régime international », JurisClasseur Brevets 2013, Fasc. 4900,1n°56 ; V. Infra., p. 100.

82 _ La stabilité politique du Maroc, I’exonération d’impot pendant 5 ans, semaine de 40 a 44 heures pour les
salariés du domaine privé, et le marché d’emploi qui propose des employés qualifiés parlant le francais, élé ments
qui séduisent de plus en plus les entreprises frangaises cherchant a délocaliser. En plus, le Royaume rembourse la
formation de chaque nouvel employé embauché a hauteur de 65 000 dithams (6500 €) étalés sur trois ans ; peu
importe que cette formation soit réalisée au Maroc ou a 1'étranger.

8 _ V., L Liotard, « Les droits de propriété intellectuelle, une nouvelle arme stratégique de firmes », Revue
d’économie industrielle, 1999, V. 89, n°® 1, p. 10; Ch. Bessy & E. Brousseau, « Contrats de licence et
innovation », in, P. Mustar, H. Pénan, Encyclopédie de I'Innovation, Op. Cit., p. 7.

4.V, 1. Liotard, « Les droits de propriété intellectuelle, une nouvelle arme stratégique de firmes », Idem., p. 9
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controlant le risque d’altération de la concurrence qu’ils représentent. Ces objectifs sont

poursuivi tant par le 1égislateur frangais que marocain.

En pratique, la conclusion d’un contrat d’exploitation ayant pour objet un titre
enregistré®® (brevet, obtention végétale, marque, dessin et modéle ou topographie des produits
semi-conducteurs, appelés en droit marocain les schémas de configuration), ou un savoir-
faire, n’est pas toujours une tache facile®®. La nature de la propriété industrielle implique une
difficulté¢ de cerner I'ensemble de son objet par la protection résultant d’un enregistrement ou
d’un dépot. Dans ces deux systémes, la pratique et la nature de l'objet de la propriété
industrielle ont fait des contrats d’exploitation des contrats hybrides et complexes. Ils sont des
contrats sur mesure, qui varient selon les objectifs, les besoins et les exigences de I'activité
des parties. De surcrofit, les titulaires de ces biens immatériels n’optent pas toujours pour une
totale protection par un droit de propriété industrielle. Ils préferent parfois en garder une

partie secréte en tant que savoir-faire®’, ce qui permet de préserver un monopole de fait sur

leur bien, tout en contournant 1’expiration du droit privatif temporaire accordé par le dépot®®.

Malgré leur différence et leur spécificité, les contrats d’exploitation obéissent tous a
des régles minimales communes quel que soit leur objet. La I¢gislation applicable au Maroc et
en France a la propriété industrielle laisse place a I'application du droit commun des contrats
en intégrant simplement quelques régles de forme plus spécifiques, qui dépendent de leur
objet®®. C’est pourquoi dans notre étude en droit marocain et en droit frangais des contrats
d’exploitation des biens immatériels, notamment ceux portant sur des brevets, des marques,
des dessins et modeles, et de savoir-faire, nous allons consacrer la premiere partie a 'étude du
régime générale applicable a ces contrats, puis la deuxieme partie a I’étude de leur régime

speécifique.

65 . . . . ,
- Ch. Bessy & E. Brousseau, « Brevet, protection, diffusion des connaissances : une relecture néo-

institutionnelle des propriétés de la régle de droit », A paraitre dans la Revue d’Economie Industrielle, Numéro
spécial: “Economie Industrielle de la Science”, N° 79, 1 tri. 1997, p. 4.

66 _ V., Ch. Bessy & E. Brousseau, « Brevet, protection, diffusion des connaissances : une relecture néo-
institutionnelle des propriétés de la régle de droit », Ibid., p. 4.

57 _ En droit européen le savoir-faire est le « Know-how » en droit américain, expression adoptée en 1943 dans la
langue courant des Ftats-Unis. En réalité, le mot « Know-how » ne couvre qu’une partie de la notion du savoir-
faire « le secret de fabrique » : V., B. Remiche & V. Cassiers, Droit des brevets d’invention et du savoir-faire,
Ed. Larcier, 2010 p. 636.

o8 V., B. Remiche & V. Cassiers, Droit des brevets d’invention et du savoir-faire, Ed. Larcier, 2010 p. 636.

69 V., N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 639.
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Premiere partie : Le régime général des contrats d’exploitation des biens immatériels.
Deuxieme partie : Les régimes spécifiques des contrats d’exploitation des biens

immatériels.
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Premicre Partie : Le régime général des contrats

d’exploitation des biens immatériels.

Malgré la spécificité de leur objet, les contrats d’exploitation des droits de propriété
industrielle et du savoir-faire sont soumis aux regles générales des contrats, prévues en droit
marocain au DOC et en droit frangais dans le code civil. Ces régles font du contrat un acte qui
s’exprime a travers le principe de lautonomie de la volonté, qui connait de nouvelles
dimensions économiques depuis la fin du 19° siécle’’. Avec le développement économique et
industriel, le postulat selon lequel la liberté des échanges est synonyme de justice
contractuelle s’est révélé contraire & la réalité”'. En effet, la liberté ne peut étre revétue d’une
telle vertu que si les contractants sont placés dans une situation d’égalité réelle, qui permet la
discussion et la négociation du contrat, tout en faisant des concessions réciproques. En
pratique, ceci ne peut plus étre le cas avec le développement des puissances économiques et
des concentrations puissantes sur le marché national ou international. Par conséquent, les
Etats se sont trouvés contraints d’assurer la protection des contractants les plus faibles a

travers la régulation économique, voire concurrentielle du marché.

Une telle régulation a engendré un infléchissement du principe de ’autonomie de la
volonté, afin de rétablir ’équilibre contractuel, ou de faciliter I’acceés au marché, en écartant
dans certains cas la libert¢ de contracter ou de ne pas contracter (tel est le cas des licences
obligatoires qui seront écartées de notre ¢tude), ce qui engendre une socialisation du droit des

contrats.

En effet, le contrat en général et les contrats d’exploitation des droits de propriété
industrielle ou de communication de savoir-faire n’intéressent plus seulement les parties, mais
aussi la société toute entiere. Autrement dit, la volont¢ des parties ne peut plus étre

entierement souveraine, car elle ne peut aller contre les intéréts de la soci¢té et du marché.

T0M. Fabre-Magnan, Droit des obligations : Contrat et engagement unilatéral, 3° éd. Thémis, 2012, p. 63.

"!'_ La doctrine semble aujourd’hui s’accorder pour rejeter la théorie de I’autonomie de la volonté telle qu’elle a
été définie au 19° siecle. Cependant, le role de la volonté demeure de I’essence du contrat et son critére le plus
stir: V., M. Fabre-Magnan, Droit des obligations: Contrat et engagement unilatéral, Op. Cit., p. 64.
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Elle doit, donc, se plier aux régles extérieures qui incarnent I'intérét général, ce qui se traduit
par une restriction a leur liberté contractuelle. L’autonomie de la volont¢ demeure la regle,
tant que les parties ne contreviennent pas a 1’intérét général et le bien commun. Elle constitue

toujours le principe fondateur dont se déduit le régime des contrats.

Ces considérations influent sur le régime de la formation de ces contrats et sur leur
contenu, dans la mesure ou il doit respecter 'ordre public économique incarné par le droit de
la concurrence. Tous les contrats ¢tudiés doivent donc respecter les régles générales prévues
en matiere contractuelle et, de plus, celles du droit de la concurrence applicables. Ainsi, pour
développer ces points, nous allons traiter le régime général de la formation des contrats
d’exploitation des biens immatériels (titre I) et Papplication de la régulation concurrentielle a
ces contrats, afin de préserver un certain équilibre entre les intéréts des contractants et I’ intérét

général (titre II).
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Titre I : Le régime de la formation des contrats d’exploitation des biens

immatériels.

D’une maniere générale, que ce soit en droit francais ou en droit marocain, la
formation d’un contrat suppose la manifestation d’au moins deux volontés complémentaires

2 en vue de

qui s’accordent sur le contenu et les modalités de ’opération juridique considérée’
faire naitre des effets de droit. Ce consentement est la condition nécessaire et suffisante de
I’existence d’un contrat. En effet, selon le principe du consensualisme, la conclusion d’un
contrat n’est soumise 4 aucune forme’>. Dans le domaine des contrats d’exploitation des biens
immatériels, ce postulat comporte une exception dans ces deux législations, notamment

lorsqu’il s’agit des contrats de cession ou de concession de licence des droits de propriété

industrielle’*.

La spécificité des contrats d’exploitation des biens immatériels ne les soustrait pas
pour autant aux regles générales du droit des contrats. Les contrats d’exploitation des droits de
propriété industrielle et les contrats de communication du savoir-faire doivent comporter un
certain nombre d’é1éments constitutifs, et respecter une certaine structure. Autrement dit, pour
que de tels contrats produisent les effets qui en sont attendus, ils doivent répondre aux regles
impératives nécessaires a leur formation. Ces regles constituent tantot des éléments
substantiels (Chapitre I), tantot des éléments formels (Chapitre II) indispensables pour leur

validité.

2_D.R. Martin, Droit commercial et bancaire marocain, Ed. Al Madariss 2003, n°113, p. 74 ; Ph. Malinvaud &
D. Fenouillet, Droit des obligations, 12° éd., LexisNexis, 2012, p. 89,n° 115.

BoV,M. Fabre-Magnan, Droit des obligations : contrat et engagement unilatéral, 3° éd. Thémis droit, 2012, p.
216 ; Ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, 12° éd. Lexis Nexis, 2012, p. 266.

74 _ V. les articles L. 613-8, L. 714-1 du C. Prop. Intel. francais ; articles 56, 125 et 156 de la loi marocaine n°
17-99 relative a la protection de la propriété industrielle.
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Chapitre I : Les éléments substantiels a la formation des contrats

d’exploitation des biens immatériels.

Les éléments substantiels a la formation des contrats d’exploitation des biens
immatériels constituent les conditions exigées par le droit commun des contrats. Ils
représentent généralement les éléments nécessaires a la formation de tout contrat”>, qu’il soit
civil ou commercial. Ces ¢léments substantiels de formation des contrats concernent la

personne des contractants (sectionI) et 'opération envisagée (section II).

Section I : Les éléments substantiels relatifs a 1a personne des

contractants.

L’article1 108 du C. Civ. Frangais et I'article 2 du DOC marocain énumeérent deux
¢léments substantiels relatifs a la personne des contractants, qui sont I’exigence de la capacité
de s’obliger et d’une déclaration valable de volonté portant sur les éléments essentiels de

I’obligation.

En effet, pour produire ses effets, le consentement doit émaner des personnes
capables de contracter’®. Pour exprimer leur volonté de contracter, les contractants peuvent

agir par eux-mémes ou bien se faire représenter’’.

Dans tous les cas, la formation du contrat suppose nécessairement le consentement
libre des parties’®. Selon larticle 1109 du C. Civ. frangais et Iarticle 39 de DOC marocain’’,
le consentement ne doit pas étre entaché d’un des vices de consentement (trouble mental,

erreur, dol, violence). Lorsqu’un de ces vices est établi, les contrats d’exploitation des biens

5 _ V., Ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., p. 70.

76 _ Pour mériter son nom « consentement », la volonté doit émaner d'un esprit sain, s'extérioriser et se proposer
un objet juridique : P. Chauvel, « Consentement », Rép. Civ., Dalloz 2012, n°7.

s, Moummi, Droit civil : droit des obligations en droit comparé frangais et marocain, éd. El-badh, 2000, p.
30.

8 _V., Ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., p. 88.

79~ Art 39 DOC : « Est annulable le consentement donné par erreur, surpris par dol, ou extorqué par violence ».
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immatériels peuvent faire l'objet d’une action en annulation devant les juridictions

compétentes®’.

Des lors, une étude de la capacité et des pouvoirs des parties (Sous-section I), ainsi
que celle de la formation du consentement aux contrats d’exploitation industrielle des droits

immatériels (Sous-section II) s’impose.

Sous-section I : La capacité et les pouvoirs des parties aux contrats

d’exploitation des biens immatériels.

Nous proposons d’étudier le principe général de la capacité des parties au contrat en
droit frangais et en droit marocain (Paragraphe I), avant de traiter le pouvoir des parties pour

conclure un contrat d’exploitation industrielle des droits immatériels (Paragraphe 1I).

Paragraphe I : La capacité des parties aux contrats d’exploitation des

biens immatériels.

L’accord de volonté qui constituera le contrat ne peut produire ses effets que lorsqu’il
émane des personnes qui ont la capacité de contracter®'. Elle constitue généralement I’aptitude
d’un individu a étre titulaire d’un droit ou d’une obligation et a I’exercer personnellement, et
plus particulierement, elle représente I’aptitude a participer valablement a des actes

juridiques ® et particuliérement, a conclure des contrats en son nom et pour son propre

compte.

Selon T'art. 1123 du C. Civ. «Toute personne peut contracter, si elle n’en est pas
déclarée incapable par la loi ». En termes similaires, ’art. 3 de DOC marocain précise : «La
capacité civile de I’individu est réglée par la loi qui régit son statut personnel. Toute personne

est capable d’obliger et de s’obliger, si elle n’est pas déclarée incapable ». Par ailleurs, il faut

80_ V., Infra, p. 330.
SloMm. Fabre-Magnan, Droit des obligations : Contrat et engagement unilatéral, Op. Cit., p. 307.
82 V., Ch. Laroumet, Les obligations, le contrat : conditions de formation, Ed. Economica, 2007, p. 201.
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indiquer que I’dge de majorité, en droit francais selon I’art 414 C. Civ. et en droit marocain
selon I’art 209 du code de la famille, est 18 ans révolus. Le majeur jouit en principe de la
pleine capacité civile™, Pincapacité d’exercice n’est qu'une exception®. Cependant, nous
n’allons pas revenir ici sur le fait que certaines personnes juridiques frappées d’une incapacité
totale ou partielle d’exercice ne peuvent agir par elles-mémes, mais doivent étre représentées

85 majeurs en tutelle) ou assistées (majeurs en curatelle)®®. Néanmoins, la question

(mineurs
qui peut se poser ainsi est celle du sort des contrats d’exploitation conclus par un incapable

sans I'autorisation de son tuteur ou curateur.

En droit marocain, en application de l'article 4 du DOC, le contrat d’exploitation
conclu par un incapable est susceptible d’étre rescindé ou validé par le tuteur ou le curateur de
celui-ci. Cependant, si on estime que le sort de ce contrat doit étre recherché dans le code de
la famille « La Moudawana », en application de I’article 3 du DOC, nous remarquons que son
article 225 lui réserve un des trois sorts :

- il est valable, s’il lui est pleinement profitable ;

- il est nul, s’il lui est préjudiciables ;

- sa validité est subordonnée a 1’approbation de son représentant 1égal, accordée en tenant
compte de l’intérét prépondérant de I’interdit et dans les limites des compétences
conférées a chaque représentant 1égal, s’il revéte un caractére a la fois profitable et

préjudiciable (Art. 225 du C. de la famille).

En droit francais, un tel contrat est, selon I’article 414-1 du C. Civ., frappé de nullité
en cas de trouble mental, méme lorsqu’il est conclu par un majeur non protégé a titre
permanent. Il en est de méme lorsqu’il est conclu par un mineur non émancipé ou un majeur
incapable®’. En effet, selon le troisiéme alinéa de Tarticle 1304 du C. Civ. frangais, les

contrats conclus par un mineur en dépit de son incapacité sont atteints de nullité relative que

83 V., O. Azziman, Le contrat, Ed. Le Fennec, 1995, p. 86.

84 V., Les arts. 210 du code marocain de la famille et 3 du DOCet les arts. 414, 414-1et 1123 du C. Civ.

- L’article 3 du DOC dispose dans son deuxi¢me alinéa : « Toute personne est capable d'obliger et de s'obliger, si
elle n'en est déclarée incapable par cette loi. » L’article 210 du code marocain de la famille confirme ce principe
en annongant : «Toute personne ayant atteint ’dge de la majorité, jouit de la pleine capacité pour exercer ses
droits et assumer ses obligations, a8 moins qu’un motif quelconque établine lui limite ou ne lui fasse perdre cette
capacité. ».

85, Que ce soit en droit marocain ou en droit francais, le mineur de 16 ans révolus peut étre émancipé (V., Art.
218 du CF marocain et Art. 413 et Ss du C. Civ. frangais) devient capable de tous les actes de la vie civile.

86 _ S. Moummi, Droit civil : droit des obligations en droit compar¢ frangais et marocain, Op. Cit., p. 39.

87 V., Lamy Droit du Contrat, 2013,n° 231-1; P. Chauvel, « Le consentement », Op. Cit., n° 10.
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celui-ci pourra demander dans les 5 ans suivant sa majorit¢ ou son émancipation. Cette
sanction du contrat wrréguliecrement conclu par le mineur n’est pas écartée par sa simple
déclaration mensongére de majorité®®. De surcroit, est rescindable, selon I’article1305 du C.

Civ. frangais, le contrat d’exploitation qui leése le contractant mineur non-€¢mancipé.

Les contrats d’exploitation des biens immatériels conclus par un mineur émancipé sont
loisibles en droit marocain et en droit francais, car ce dernier a la capacité civile®®. Cependant,
I’activité d’exploitation a I’issue de I’achat de ces biens, n’est permise dans ces deux systemes
qu’a condition d’avoir une autorisation (V. art. 13 du C. Com. marocain’® et art. 121-2 du C.

Com. frangais).

Par ailleurs, nous pouvons nous demander si la capacité civile des parties est suffisante
pour pouvoir conclure un contrat ayant pour objet I'un des droits de propriété industrielle ou
un savoir-faire ? Autrement dit, est ce qu’il ne faut pas aussi exiger une aptitude technique a
assurer I’exploitation de ces biens immatériels et garantir une qualité constante des produits
qui les incorporent, notamment lorsqu’il s’agit d’un contrat de cession ou de concession de
licence des droits de propriété¢ industrielle. En effet, il s’agit des contrats qui ne concernent
pas seulement les intéréts personnels et économiques des parties, mais aussi ceux des
utilisateurs et du marché économique national. Ces conditions permettraient d’assurer une
certaine stabilit¢ du marché de concurrence, ainsi qu’un respect du droit des consommateurs

au maintien de la méme qualité et performance des produits.

La réponse a cette question parait négative. En matiére des droits de propriété
industrielle, le législateur francais ainsi que son homologue marocain n’exigent pas I’aptitude

a exploiter ces droits pour la conclusion d’un contrat d’exploitation’’. Les droits de propriété

V., Art. 1307 C. Civ.

89 _ Larticle 218 du code de la famille marocain énonce dans son cinquiéme alinéa : « La personne émancipée
entre en possession de ses biens et acquiert sa pleine capacité en ce qui concerne la faculté de gérer et de
disposer de ses biens. L’exercice des droits, autres que patrimoniaux, demeure soumis auxtextes les régissant »
%0 Larticle 13 du C. Com. marocain dispose : « L’autorisation d’exercer le commerce par le mineur et la
déclaration anticipée de majorité prévues par le code du statut personnel, doivent étre inscrites au registre du
commerce ».

o L’exigence d’une aptitude a exploiter n’est exigée par le législateur francais et son homologue marocain
qu’en matiere des licences obligatoires dans I'art. L. 613-12 du C. Prop. Intrl. frangais et 'art. 61 de la loi
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industrielle n’impliquent en aucun cas la garantie de la qualité des produits. Cependant, quand
I’exploitant d’un droit de propriété industrielle a promis aux utilisateurs I’existence de
certaines qualités ou critéres dans ses produits protégés, il peut voir sa responsabilité engagée

pour tromperie ou non-conformité, si ces derniers font défaut”?.

Paragraphe II : La représentation des parties aux contrats

d’exploitation des biens immatériels.

Présumées capables de contracter, les personnes physiques peuvent conclure elles-
mémes un contrat d’exploitation industrielle des biens immatériels, comme elles peuvent le
faire par Dintermédiaire d’un représentant. Il s’agit ainsi d’une représentation
conventionnelle, par mandat ou procuration. Dans ce cas, la capacit¢ d’exercice du
représentant est exigée. Quant a la capacité de jouissance, elle s’apprécie naturellement dans
la personne du représenté®®. Le code civil francais et le DOC marocain prévoient qu’un
mineur non émancipé peut étre choisi pour mandataire (art. 1990 du C. Civ. Fr et I’art. 880 du
DOC marocain). Par conséquent, celui-ci peut valablement conclure un contrat d’exploitation
d’un droit de propriété industrielle ou de savoir-faire pour le compte d’un tiers dont la

capacité est exigée.

Le mandat, appelé aussi «procuration » donné afin de conclure un contrat

d’exploitation de ces biens immatériels est soumis en principe aux régles de droit commun

marocaine 17-97 sur la protection des droits de propriété industrielle. Toutefois, cette condition ne peut pas
s’appliquer par déduction aux autres contrats d’exploitation industrielle des droits immatériels, puisqu’elle ne
concerne que les licences obligatoires des brevets.

%2 _ En droit francais, en cas de non-conformité des qualités définies d’un commun accord par les parties ou
déclarés par le vendeur, il suffit de faire application des articles L. 211-1 et suivant du C. Cons. Toutefois, en
droit marocain, la victime de cette non-conformité des qualités définies d’un commun accord par les parties ou
déclarées par le vendeur, peut se baser sur ’article 4 de la loi 13-83 relative a la répression de fraudes, pour faire
prévaloir son droit. Cet article punit d’un emprisonnement de 6 mois a Sans et d’une amende de 1200 a 24000
dirhams (équivalent de 120 a 2400 Euros) ou I'une de ces peines, le commercant qui a trompé ou tenté de
tromper un contractant sur la nature, les qualités substantielles, la composition et la teneur en principes utiles de
toutes marchandises (...). Cependant, I’action en justice pour délit de tromperie reste, en pratique en droit
marocain, inefficace pour des raisons lices a la complexité des procédures et au pouvoir souverain d’appréciation
des tribunaux, selon le cas d’espéce, des éléments constitutifs de ce délit.

PN Mathey, « La représentation », Rép. Civ., Ed. Dalloz 2007, n. 41 ; A. H. El bourady, La théorie des
obligations en droit marocain, T 1, 1° éd., Dar Takafa Casablanca, 1981, p. 61.
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prévues, en droit francais aux articles 1984 et suivant du C. Civ. et en droit marocain aux

articles 879 4 958 du DOC?%.

En principe, le contrat de mandat est un contrat consensuel, que ce soit en droit
francais ou en droit marocain®. Par conséquent, la question qui se pose est de savoir si ce
principe de consensualisme peut étre appliqué au mandat donné en vue de la conclusion d’un

contrat d’exploitation des biens immatériels.

En droit frangais, a la liberté des formes du contrat de mandat affirmée par I’article
1985 du C. Civ., la jurisprudence oppose un principe de parallélisme ou de correspondance
des formes. En conséquence, le mandat de conclure un contrat solennel, tel que les contrats
d’exploitation biens immatériels, voire d’un droit de propriété industrielle, est un contrat lui-

196

méme solennel™, et doit respecter la méme forme que celui-ci, ¢’est-a-dire en 'occurrence la

forme écrite’”.

En droit marocain, le contrat de mandat peut étre donné en une forme différente de
celle qui est requise pour I'acte qui en est 'objet (art. 887 du DOC). Cela signifie qu’au
Maroc, le contrat de mandat donné pour conclure un contrat d’exploitation industrielle des
droits immatériels peut étre verbal. Cependant, un mandat écrit est exigé lorsqu’il s’agit d’un
nantissement ou dés que la cession ou la concession des droits de propriété¢ industrielle et de
savoir- faire sont conclues dans le cadre d’un contrat de soci¢té ou dans le cadre d’un contrat

d’aliénation de fonds de commerce’®.

4 _ Le droit civil marocain, tout comme le droit civil francais, ne traite pas la représentation en tant qu’institution
d’ensemble. Cette derniére est soumise en droit marocain aux mémes principes et régles qu’en droit francais.

% V., Lamy Droit du contrat, 2013, n° 152-36; A-E. Saffie, Contrat : Formation du contrat, T 1, éd. Ennajah El
Jadida, 2006, p. 210.

% Cass. 1"™Civ., 17 mai 1993, n° 81-17.709, D. 1993, LR., p. 151 ; Cass. 1™ Civ., 6 mars 2001, n° 98-15.920,
Bull. Civ.,n® 57.

7 V., Infra., p. 74.

% _ Larticle 894 du DOC stipule : «Quelle que soit I'étendue de ses pouvoirs, le mandataire ne peut, sans
l'autorisation expresse du mandant, déférer serment dérisoire, faire un aveu judiciaire, défendre au fond en
justice, acquiescer a un jugement ou s'en désister, compromettre ou transiger, faire une remise de dette, aliéner
un immeuble ou un droit immobilier, constituer une hypothéque ou un gage, radier une hypothéque ou renoncer
a une garantie, si ce n'est contre paiement, faire une libéralité, acquérir ou aliéner un fonds de commerce ou le
mettre en liquidation, contracter société ou communauté, le tout saufles cas expressément acceptés par la loi. »
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En ce qui concerne la représentation 1égale, elle se matérialise en droit frangais et en
droit marocain, d’une part, par la représentation des sociétés par leurs dirigeants, dont le
pouvoir de représentation se limite a I'objet de la société, et s’exerce dans I’intérét de cette
derniére (art. 1849 du C. Civ. Fret art. 1006%°, 1015'% et 1016'°! du DOC), ou par ks
personnes désignées par le Conseil d’administration ou I’Assemblée générale pour la
passation des contrats. Ainsi, en droit marocain, les contrats d’exploitation doivent étre
conclus par le directeur général —président du conseil d’administration- lorsqu’il s’agit d’une
SA ; par la ou les personnes physiques responsables individuellement ou solidairement vis-a-
vis des tiers lorsqu’il s’agit d’une SARL'?? ; par le gérant désigné par les statuts ou le cas
¢chéant par 'assemblé générale ordinaire des actionnaires avec I'accord de tous les associés
commandités lorsqu’il s’agit d’une société en commandite par action'® ; par I'un des

fl 04

associées lorsqu’il s’agit d’une société en nom collectif ", sauf lorsque les statuts confient la

représentation de la société a un ou plusieurs associés ; par un associ¢ commandité lorsqu’il

s’agit d’une société en commandite simple'®’.

% _ Larticle 1006 du DOC marocain énonce que : «Tout associ¢ est tenu d'apporter dans l'accomp lissement de
ses obligations envers la société la diligence qu'il apporte dans ses propres affaires ; tout manquement a cette
diligence est une faute dont il est tenu de répondre envers les autres associés. Il répond ausside l'inexécution des
obligations résultant de I'acte de société, et de I'abus des pouvoirs a lui conférés. Il ne répond du cas fortuit et de
la force majeure que lorsqu'ils ont été occasionnés par sa faute ou par son fait. ».

190 _ Y article 1015 du DOC marocain stipule : « Le droit d'administrer les affaires sociales appartient a tous les
associés conjointement, et nul ne peut l'exercer séparé ment, s'iln'y est pas autorisé par les autres. ».

101 Lrarticle 1016 du DOC marocain précise : « Le pouvoir d'administrer emporte celui de représenter les
associés vis-a-vis des tiers, sile contraire n'est exprimé. ».

192 _ Bn matiére des SARL le premier alinéa de article 62 de la loi marocaine n° 5-96 dispose que : « La société
a responsabilité limitée est gérée par une ou plusieurs personnes physiques. ». Dans ce sens, ’article 63 de cette
méme loiajoute que : « (...) dans les rapports avec les tiers, le gérant est investi des pouvoirs les plus étendus
pour agir en toute circonstance au nomde la société ».

103 _ Larticle 32 de la loi marocaine n° 5-96 prévoit en matiére des sociétés en commande par action que : « Le
ou les premiers gérants sont désignés par les statuts. Ils accomplissent les formalités de constitution dont sont
chargés les fondateurs de sociétés anonymes.

Au cours de l'existence de la société, sauf clause contraire des statuts, le ou les gérants sont désignés par
lassemblée générale ordinaire des actionnaires avec l'accord de tous les associés commandités. ».

194 Larticle 6 de la loi marocaine n°® 5-96 précise en matiére des sociétés en nom collectif que : « Tous ks
associés sont gérants, sauf stipulation contraire des statuts qui peuvent désigner un ou plusieurs gérants, associés
ou non, ou en prévoir la désignation par un acte ultérieur.

Siune personne morale est gérant, ses dirigeants sont soumis aux mémes conditions et obligations et encourent
les mémes responsabilités civile et pénale que s'ils étaient gérants en leur nom propre, sans préjudice de la
responsabilité solidaire de la personne morale qu'ils dirigent. ».

105 Selon Iarticle 25 de la loi marocaine 5-96 «L'associé commanditaire ne peut faire aucun acte de gestion
engageant la société vis-a-vis des tiers, méme en vertu d'une procuration. ». En plus, larticle 21 de la loi
marocaine n°® 5-96 dispose que : « Les dispositions relatives aux sociétés en nom collectif sont applicables aux
sociétés en commandite simple, sous réserve des régles prévues au présent chapitre. ».
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En droit francais, les régles sont similaires : les contrats d’exploitation doivent étre
conclus, aussi, par I'un des associés quand il s’agit d’une société en nom collectif (V., Art L.
221-3 du C. Com.); par I'un des associ¢s commandités quand il s’agit d’une société en
commandite simple (SCS) ; par le ou les gérants désignés par I’assemblée générale ordinaire
avec ’accord de tous les associés commandités quand il s’agit d’une société en commandite
par actions (V., Art. L 226-2 du C. Com.) ; par le président quand il s’agit d’une société par
actions simplifiee (V., Art. L. 227-6 du C. Com.) ; par I'un des membres du directoire
lorsqu’il s’agit d’une société anonyme (V., Art. L. 225-64 C. Com). En dehors de ces cas, les
organes sociaux peuvent donner un mandat spécial a une personne chargée de conclure le

contrat projeté.

D’autre part, la représentation légale dans ces deux systemes se matérialise aussi,
comme nous l’avons déja précisé, par la représentation de certaines personnes physiques
incapables, telles que les mineurs non émancipés ou les majeurs incapables'’°. Dans ce cas, la

pleine capacité civile du représentant est nécessaire'?”.

Il faut observer que le régime de la représentation a la conclusion des contrats
d’exploitation est en principe celui de droit commun prévu, en droit frangais aux articles 1984

et suivant du C. Civ. et en droit marocain aux articles 879 a 958 du DOC '8,

Le représentant répond généralement du dommage causé au représenté résultant de
son acte de représentation (article 1992 du C. Civ. Fr et 903 du DOC marocain'®), ainsi que

des dommages causés aux tiers avec lesquels il a contracté lorsqu’il agit sans mandat ou au-

196 _ v, Ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., p. 81 ; A-E. Saffie, Droit civil, Op. Cit.,
p. 199.

107 _v., Supra., p. 29.

198 _ Le droit civil marocain, tout comme le droit civil frangais, ne traite pas la représentation en tant
qu’institution d’ensemble. Cette derniere est soumise en ce droit aux mémes principes et régles qu’en droit
frangais.

199 _ Larticle 903 du DOC dispose : « Le mandataire est tenu d'apporter a la gestion dont il est chargé h
diligence d'un homme attentif et scrupuleux, et il répond du dommage causé au mandant par le défaut de cette
diligence, tel que l'inexécution volontaire de son mandat ou des instructions spéciales qu'il a regues, ou
l'omission de ce quiest d'usage dans les affaires. S'il a des raisons graves pour s'écarter de ses instructions ou de
lusage, il est tenu d'en avertir aussitot le mandant et, s'iln'y a péril en la demeure, d'attendre ses instructions. ».
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deld de son mandat''’. Il doit agir dans Pintérét du représenté et non dans son propre intérét,
suivant le modéle dubon pére de famille'!!. 11 ne doit pas dépasser les pouvoirs qui lui ont été
confiés par son mandat (art. 1998 du C. Civ. Fr et 895 du DOC marocain''?) au risque

d’engager sa responsabilité.

En cas de dépassement des pouvoirs du représentant lors de la conclusion du contrat,
ce dernier risque d’étre frappé de nullité''®, car le représenté n’est pas tenu de ce que le
représentant a pu faire au-dela de ses pouvoirs, sauf ratification par le représenté (art. 1998 du
C. Civ Fr et art. 927 du DOC marocain). Ainsi, au Maroc comme en France, il existe deux
courants doctrinaux. Pour I’un, la sanction du dépassement du pouvoir du représentant est la
nullité relative''*. Pour lautre, il s’agirait plutét d’absence d’effet et d’inopposabilité que de

nullité'!>.

Cependant, il faut souligner que le droit frangais, ainsi que le droit marocain a
apporté des dérogations a ce principe. C’est le cas par exemple lorsque le dépassement des
pouvoirs du représentant est de peu d’importance, ou s’il présente une utilit¢ pour le
représentant, et lorsque la personne qui contracte au nom d’autrui pouvait apparaitre comme

116

représentant (mandat apparent) ... De ce fait, les contrats d’exploitation conclus en de telles

circonstances produisent parfaitement leurs effets.

" _ En droit marocain cette responsabilité est fondée sur ’art. 928 du DOC. En droit francais sa responsabilité
est engagée sur un fondement délictuel au plan civil : Cass. 3° Civ., 3 Oct. 1969, n°68-10.200, Bull. Civ. III, n°
612.

"' _N. Mathey, « La représentation », Op. Cit., n°® 60.

12 _ 1 article 895 du DOC énonce : «Le mandataire est tenu d'exécuter exactement la commission qui luia été
donnée ; il ne peut rien faire au-dela nien dehors de son mandat. ».

'13_ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., p 82,n° 104.

114 _ Cass. Com., 28 mars 2006, n° 04-19-179, RIDA 8-9/06, n° 858.

'5_A. H. El Bourady, La théorie des obligations en droit marocain, Op. Cit., p. 62; V., Ph. Pétel, De la
représentation en droit privé, Ed. LGDJ 2000, n°® 171-177; V., M. Storck, Essai sur le mécanisme de la
représentation, Ed. LGDJ 1982, n® 230.

16 _ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, 12°¢éd., Op. Cit., p 82, n® 104.
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Sous-section II : Le consentement des parties aux contrats

d’exploitation des biens immatériels.

En régle générale, le consentement exprime I’intention de chacune des parties de

117

s’engager a accomplir telle prestation ou obligation au profit d’un cocontractant’ ', voire leur

volont¢ d’étre liées juridiquement par un contrat. En principe, il suffit a lui seul a former le
contrat''® ; ce qui n’est pas toujours le cas en matiére des contrats d’exploitation des biens

immatériels, dont la formation requiert le plus souvent certaines formes.

La formation du consentement dans ce type de contrats peut suivre un processus
classique et simple qui respecte le principe du consensualisme (Paragraphe I), ou bien un

processus plus formaliste destiné a sécuriser les négociations (Paragraphe II).

Paragraphe I : La formation du consentement aux contrats

d’exploitation des biens immatériels.

Une phase de pourparlers (A) précéde souvent la formation du consentement aux
contrats d’exploitation des biens immatériels, qui se fait par la rencontre de I'offre (B) et de

I’acceptation (C).

A- Les négociations des contrats d’exploitation des biens

immatériels.

Bien qu’ils constituent la conséquence du principe de la liberté contractuelle et de

celui de la libre concurrence, les pourparlers ne sont réglementés ni par le code civil frangais,

"7 _ Ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., p. 87.

"8_ 1e consensualisme est un principe issu d’une longue maturation du droit romain en France et du droit
musulman, ou le consensualisme constitue le principe, au Maroc. Il n’est pas formellement explicité ni dans le
code civil frangais ni dans le DOC. Il résulte en droit frangais d’une lente maturation du droit dans I’histoire issu
de l’ancien droit romain et de nombreux indices disséminés dans le code civil francais, par exemple les article
1108 et 1134 du C. Civ... : V., Lamy Droit du Contrat, Op. Cit.,n° 175-5.

En droit marocain il résulte du susdit article 2, de 'article 19 du dahir des obligations et des contrats qui dans
son alinéa 1 énonce : « La convention n’est parfaite que par accord des parties sur les ¢léments essentiels de
I'obligation, ainsi que sur toutes les autres clauses licites que les parties considérent comme essentielles. », et de
larticle 230 du DOC qui est équivalent a ’art 1134 du C. Civ. Fr.
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ni par le DOC marocain. Ils représentent la période de discussions et de négociations, pouvant
éventuellement aboutir a la constitution du consentement, voire a la formation du contrat
projeté' . Ainsi, en raison de la spécificité de ’objet des contrats d’exploitation de droits de
propriété¢ industrielle et du savoir-faire, les pourparlers peuvent jouer un role important
d’information, quipeut étre verbale ou le plus souvent actuellement par I’échange de courriers
¢lectroniques, afin d’aider les parties ou leurs représentants a la formulation d’une offre ferme
et précise, ainsi que d’une acceptation pure et simple. En effet, les pourparlers facilitent

20

I’échange des consentements des parties '°°, mais ne constituent pas par eux-mémes ces

derniers.

Engager la négociation d’un contrat d’exploitation des biens immatériels n’oblige
pas les parties & parvenir a un accord'?'. La liberté contractuelle demeure, aussi longtemps

qu'aucune des parties n’a entendu étre définitivement liée par I’acceptation de I’autre'*?. Par
23

>

conséquent, les négociations peuvent étre rompues a tout moment par chacune des parties’

mais pas de maniére fautive'**.

La rupture fautive de négociations des contrats d’exploitation entraine, en droit
marocain et en droit frangais, la responsabilité du négociateur de mauvaise foi, tenu de réparer
le dommage qu’il a causé a I'autre partie. Ainsi, en absence d’un texte spécial en la matiere, il

convient dans les deux systemes d’appliquer les régles de la responsabilité civile délictuelle.

Endroit francais, la responsabilité délictuelle est fondée sur les articles 1382 et 1383
du C. Civ. Elle suppose, en conséquence, la preuve d’une faute préjudiciable, qui ne
s’accompagne pas nécessairement d’une intention de nuire, commise par 1’auteur de la rupture

des négociations. Sachant que la faute ne peut en aucun cas résider dans le fait d’avoir rompu

1o V., M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Op. Cit., 231; J. Schmidt-Szalewski, « La période
précontractuelle en droit frangais », Rev. Int. Droit comparé, 1990, p. 545 et S.

1201, Boyer, « Contrats et conventions », Rép. Civ., Dalloz, 1993 —mise a jour 2014-, n°® 173.

121 V., Ph. Malaurie & L. Aynés, Les obligations, éd. 6, LGDJ 2013, p. 225.

122 _ Cass. 1" Civ., 6 Janv. 1998, n° 95/19199, Bull. Civ. I, n° 7 ; Defrénois 1998, art. 36815, note D. Mazeaud,
JCP G 1998, 11, n° 10066, note B. Fages ; Cass. Com., 7 Avr. 1998, n° 95/20361, JCP E 199, n° 4, p. 169, obs. P.
Mousseron ; pourvoi contre CA Versailles, 21 Sept. 1995, RTD Civ. 1996, p. 145, obs. J. Mestre.

123 _v., M. Albertini, « La rupture abusive des pourparlers », Petites affiches, 30 septembre 2013, n° 195, P. 6.
124 _ La chambre commerciale de la Cour de Cassation a estimé : «Qu’en soulignant que la société Poleval avait
en raison du comportement fautif de la société Sandoz, immobilisé en pure perte son procédé breveté pendant 4
ans sans pouvoir négocier avec un autre partenaire pendant cette période et avait également de ce fait divulgué
son savoir-faire et appréciant le préjudice en résultant, la cour d’appel a légalement justifi¢ sa décision » : Cass.
Com., 7 Avr.1987, D. n° 95-20361, Cité par J. Ghestin, « La formation du contrat : le contrat —le consentement-
»,éd. LGDJ, 2013, p. 554.
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6

les négociations'? -puisque chacun est libre de s’engager ou non'?°-, mais se situe dans ks

circonstances de la rupture'?’, ou dans le manquement a ’obligation de bonne foi'%®.

En droit marocain, I’action intentée en cas de rupture des négociations d’un contrat
se fonde sur les mémes principes qu’en droit frangais'?’. En effet, la liberté de rompre les
pourparlers ou les négociations d’un contrat a tout moment se trouve limitée par application
de I'art 94 du DOC'"’. Dans ce texte, le législateur marocain, tout en affirmant qu’il ne peut y
avoir de responsabilité civile, lorsqu’une personne, sans avoir I’intention de nuire, fait ce
quelle avait le droit de faire, admet néanmoins la responsabilité de celui qui cause un
dommage a autrui en exercant son droit, alors que ce dommage peut étre évité ou supprimé,
sans inconvénient grave pour I’ayant droit. De ce fait, en cas de rupture abusive des
négociations du contrat projeté, une action en responsabilité¢ délictuelle peut étre intentée sur

la base des articles 773! et 78'3% du DOC.

Tant en droit frangais, qu’en droit marocain, I’appréciation du caractére fautif de la
rupture des négociations releve du pouvoir souverain des juges du fond, selon les faits de

133 " Ainsi, le caractére fautif d’une rupture des négociations d’un contrat

chaque affaire
d’exploitation des droits de propriété¢ industrielle ou de communication de savoir-faire peut

étre déduit par exemple, a partir de la longueur, de la complexité, et de I’avancée de celles-ci,

125 V., Lamy Droit du Contrat, 2013, n° 117-9.

126 .M. Albertini, « La rupture abusive des pourparlers », Petites affiches, Op. Cit., p. 6. ; Par définition,
I’obligation de négocier n’imp lique jamais 1’obligation de conclure le contrat. V., M. Fabre -Magnan, Op. Cit., p.
236.

27 _y-M. Laithier, « La rupture des pourparlers », RLDA. 2010, 51,n° 2984, p. 117.

128 _ V. J. Ghestin, « La responsabilité délictuelle pour rupture abusive des pourparlers », JCP. G 2007, I, n° 155,
n°8et S.

129 A-E. Saffie, Droit civil : les contrats, T 1, 1° éd., Annajah El Jadida, 2006, p. 241 ; A-E. Faraj-Essada, La
théorie des contrats dans les droits des pays arabes, Ed. Dar Ennahda. 1973, p. 123.

130 _ Loarticle 94 du DOC marocain stipule que : « Il n'y a pas lieu & responsabilité civile, lorsqu'une personne,
sans intention de nuire, a fait ce qu'elle avait le droit de faire.
Cependant, lorsque l'exercice de ce droit est de nature a causer un dommage notable a autrui et que ce dommage
peut étre évité ou supprimé, sans inconvénient grave pour l'ayant droit, ily a lieu a responsabilité civile, sion n'a
pas fait ce qu'il fallait pour le prévenir ou pour le faire cesser. ».

B3 Larticle 77 du DOC marocain énonce : « Tout fait quelconque de 'homme qui, sans l'autorité de la loi,
cause sciemment et volontairement a autrui un dommage matériel ou moral, oblige son auteur a réparer ledit
dommage, lorsqu'il est établi que ce fait en est la cause directe.

Toute stipulation contraire est sans effet.».

132 _ Lrarticle 78 du DOC précise : « Chacun est responsable du dommage moral ou matériel qu'il a causé, non
seulement par son fait, mais par sa faute, lorsqu'il est établi que cette faute en est la cause directe.
Toute stipulation contraire est sans effet.
La faute consiste, soit a omettre ce qu'on était tenu de faire, soit a faire ce dont on était tenu de s'abstenir, sans
intention de causer un dommage. ».

133 _ La Cour de Cassation en France et la Cour Supréme au Maroc ne contrdlent que les motivations que les
juges du fond ont retenues dans leur appréciation.
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ou bien de I'obtention déloyale de certaines informations reconnues secrétes, liées au droit

immatériel objet du contrat projeté.

Dans ce sens, une jurisprudence frangaise a estim¢ légitime et non fautive la rupture
des négociations d’une licence d’un brevet protégeant un dispositif de culture de plantes sur
une surface sensiblement verticale, survenue apres I’estimation du breveté, que ces derniers
ne pouvaient pas conduire a la conclusion d’un contrat équilibré dans lequel les parties
auraient pu trouver une mutuelle satisfaction, car la rémunération proposée lui paraissait trop

faible, et la périodicité semestrielle des versements insuffisante'**.

Tant en droit marocain qu’en droit frangais, la reconnaissance du caractére fautif
d’une rupture de négociations ne donne droit qu’a un dédommagement '*> des pertes
effectivement subies'*® et non du gain manqué qu’aurait pu permettre la conclusion du contrat
projeté 37, qui équivaudrait aux bénéfices procurés par I'exécution de ce contrat!*®. Dans ces
deux systémes, la faute précontractuelle entrainant la rupture des négociations, ne peut étre
sanctionnée par une réparation en nature, qui consisterait en la conclusion forcée du contrat
projeté'*’. La conclusion forcée du contrat ne peut pas étre imposée, car sa formation ne peut
étre concevable sans ’accord des parties. Tant en droit frangais qu’en droit marocain, le juge
ne peut pas se substituer a la volonté des parties'*’, mais ne peut que constater la formation du

contrat par I’acceptation de I'offre ou 'absence de cette formation.

En pratique, il s’avere parfois difficile d’apporter la preuve du caractere fautif de la
rupture et plus encore de démontrer que des pertes sont causées par cette rupture. Par

conséquent, ceci ne permet pas d’assurer aux parties la sécurité a laquelle elles aspirent, et fait

34 _CA. Paris, pole 5, 1" Ch., 25 Janv. 2012, n° 09/24704, S. A.S. FGI SAS ¢/ S. A.R. L. Jardins de Babylone,
Lamyline.

135 _ La valeur des dommages-intéréts est souverainement déterminée par le juge, dans la limite des dommages
effectifs prouvés par le demandeur et ses revendications. Ce type de dédommagement ne permet pas a la victime
d’obtenir I’équivalent de ’avantage estimé de la conclusion du contrat d’exploitation avorté : Cass., 3° Civ., le
7/01/ 2009, n° 07- 20.783, Bull. Civ. 2009, I1I, n° 5

136 _En cas de rupture de négociations des contrats d’exploitation des biens immatériels, les pertes effectivement
subies peuvent découler de I’atteinte a I’image ou de '’engagement des frais inutiles.

137_v, B. Périer, « La rupture abusive des pourparlers », Gazette du Palais, janvier 2013 n° 1, P. 25.

138 _v., Lamy Droit du Contrat, 2013, 117-48.

139°_J. Schmidt- Szalewski, « La période précontractuelle en droit frangais », Op. Cit., p. 554.

140 ). Schmidt- Szalewski, « La période précontractuelle en droit frangais », Ibid.
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de cette phase de pourparlers une période incertaine, ce qui explique I’intérét de la conclusion

d’un accord de négociation dont nous allons traiter plus loin'*'.

B- L’offre de contrats d’exploitation des biens immatériels.

En matic¢re des contrats d’exploitation des biens immatériels, 'offre constitue une
proposition unilatérale faite par 'offrant a autrui, de conclure ce type de contrat, tout en
déterminant ses éléments essentiels, de telle maniére que sa seule acceptation forme le

consentement des parties'**.

Dans ce type de contrat, 'offre de contracter peut étre formulée suite & un processus
d’échange de propositions entre les parties en négociation, ou bien préalablement formulée
par loffrant. Elle peut étre destinée a une personne déterminée ou a un public plus ou moins
large'*?. Cependant, pour mériter son nom et répondre pleinement a sa qualification juridique,
il faut qu’elle présente un certain nombre de caractéristiques'**. A défaut, il n’y aurait qu’une
simple proposition d’entrer en pourparlers'**, qui ne pourrait pas former le consentement par

sa simple acceptation. Ainsi, l'offre doit étre ferme et précise.

Le DOC marocain, comme le code civil frangais, ne précise pas les critéres
nécessaires que doit présenter une offre afin de pouvoir satisfaire au degré de précision

minimal.

1.y, Infra, p 46.

12 offre n’est pas définie ni par le DOC marocain, ni par le code civil frangais. Ce sont la doctrine et la
jurisprudence qui ont dégagé sa définition et ont précisé ses caractéres. En France, I'offre est définie, d’une
maniere générale, par A. Vialard comme étant « la manifestation de volonté unilatérale destinée a porter a la
connaissance dautrui l'intention de contracter de son auteur, la nature du contrat offert et ses conditions
essentielles de telle sorte que, saisie par une acceptation en tout point concordante, un contrat puisse jaillir de
la rencontre de ces deux volontés. » A.Vialard, « L'offre publique de contrat », RTD Civ. 1971, p. 751. Au
Maroc, ’offre est définie par A. H. El Bourai, comme « la proposition ferme et compléte de contracter un
contrat selon des conditions précises, destinée par son auteur a une personne déterminé ou a des personne non
déterminé. » A. H. El Bourai, La théorie des obligations en droit marocain, T 1, Op. Cit., 1981, p. 66.

143 _ M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Op. Cit., p. 261.

1441 Boyer, « Contrats et conventions », Op. Cit., n°120.

145 _p. Chauvel, « Le consentement », Rép. Civ., Dalloz 2012, n° 73.
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En effet, en droit francais, I'offre doit comporter les ¢léments essentiels du contrat
projeté'*®. Cette méme notion a été reprise par le législateur marocain dans larticle 19 du
DOC qui reste assez ambigu et vague, pour pouvoir déterminer les termes d’une offre d’un
contrat en général et des contrats d’exploitation des biens immatériels en particulier. Ceci
nous amene a nous demander quels sont les éléments essentiels qui caractérisent une offre de
contrats d’exploitation des droits de propriét¢ industrielle ou de communication de savoir-

faire.

S’agissant de contrats spéciaux, atypiques, et économiques par excellence, il faut que
le destinataire de ’offre bénéficie d’informations suffisantes et objectives qui correspondent a
ce qui lui sera proposé dans ces contrats'*”. Ainsi, offre doit décrire les ééments essentiels
du contrat d’exploitation qui dépendent de sa nature. Autrement dit, il faut toujours tenir
compte de I'objet économique du contrat pour établir les obligations indispensables a sa
formation. De ce fait, nous estimons que l'offre de ce type de contrats doit contenir par

exemple:

- L’identité du titulaire du droit de propriété industrielle ou du possesseur du savoir-
faire. Celle-ci est assurée par quelques informations d’état civil : nom de la personne
physique et s’il s’agit d une société : sa dénomination sociale, sa forme juridique, son
siége social, sa nationalité '*® | ainsi que parfois, d’autres informations
complémentaires, comme par exemple le nom et la qualit¢ de son représentant, le

numéro d’immatriculation au registre du commerce. ..

- Une identification du droit de propriété¢ industriclle objet du contrat et/ou une

désignation du savoir-faire "7 .

La désignation de ce dernier doit éviter toute
description pouvant entrainer la disparition du secret. Lorsqu’il s’agit d’un droit de
propriété industrielle, tel qu’un brevet, une marque, ou bien un dessin et modele..., la
désignation est aisée. Elle se fait par I’indication du numéro de dépot ou du titre

symbolisant le droit ; faudra-t-il encore €tre précis et ne pas méconnaitre le principe

146 _ Selon Pothier les éléments essentiels de Poffre sont ceux qui impriment a un contrat sa coloration propre et
en 'absence desquels ce dernier ne peut étre caractérisé : R-J. Pothier, Traité des obligations, Ed. Bugnet 1824,
n°6, in, Lamy droit du contrat, Ed. 2010, n°® 135-9; V., M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Op. Cit, p. 163.

147 V., O. Azami, Le Contrat, éd. Le Fenec, 1995, p. 94 ; P. Chauvel, « Le consentement », Rép. Civ., Dalloz
2014, n° 83.

148 _J. M. Mousseron & J. Raynard et J-B. Seube, Technique contractuelle, 3° éd. 2005, n° 206, p. 101.

149 _CA. Lyon, 1 Ch. Civ. A., 5 Févr. 2009, n° 2007/03011, PIBD, 2009, 895, I1I, 989.
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de la territorialité ces droits >°

. Ainsi, une cession d’une marque marocaine ou
i jet du dépo i s ui u’au
francaise objet du dépot national n°.... classe ne produira ses effets qu’au regard

de la seule marque désignée, et sur le territoire de 1’Etat qui I’a accordée.

- La nature de I’opération (Cession, concession de licence, communication du savoir-
faire...).

- Le prix proposé en contrepartie de la cession du droit, de communication du savoir-

faire ou en contrepartie de ’autorisation d’exploitation.

- S’il s’agit d’une licence, 'offre doit préciser aussi la nature, I’étendue, et la durée

de l'autorisation d’exploitation.

- S’1l s’agit d’une cession du droit de propriété industrielle, il faut préciser si celui-ci

est grevé d’un nantissement.

En outre, 'offre de contrat d’exploitation des biens immatériels ne doit étre assortie
d’aucune condition ou réserve de nature a priver 1’éventuel acceptant de son pouvoir de
décision quant & la formation du contrat'>'. En effet, toute réserve portant sur une circonstance
ou un événement li¢ 2 la volonté de I'offrant affecte la fermeté de I'offre et la réduit a une
simple invitation aux pourparlers'?. Il en est ainsi, par exemple, si offrant se réserve le
pouvoir d’agréer ’acceptation'>®. Néanmoins, il est tout a fait 1égitime que le pollicitant
assortisse son offre d’un délai'>*. Cette faculté découle en droit marocain de I’article 29 du

156

DOC'’, et en droit francais, de la jurisprudence ' et des usages.

Cependant, la formation du consentement se fait par la rencontre des volontés des
parties au contrat d’exploitation, autrement dit, par la rencontre d’une offre et d’une

acceptation.

150 _J. M. Mousseron, P. Mousseron, J. Raynard et J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit, n® 323, p. 153.
51 _M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Op. Cit., p. 262.

152 V., M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Idem., p. 261 et 262.

133 _M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Idem, p. 262.

134 _B. Petit, « Contrats et obligations — consentement », JurisClasseur Civ., 2013, Art. 1109, n° 24.

153 Lrarticle 29 du DOC dispose que : « celui qui a fait une offre en fixant un délai pour I’acceptation est
engagé envers l'autre partie jusqu’a expiration du délai. Il est dégagé, si une réponse d’acceptation ne lui
parvient pas dans le délai fixé. ».

156 _ Cass. 3° Civ., le 25 mai 2005, n° 03-19411, Bull., 2005, I1In° 117, p. 107.
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C- L’acceptation de I’offre de contrats d’exploitation des biens

immatériels.

157

L’acceptation est ’agrément de ’offre par son destinataire °', telle que cette derniere

a été formulée'*®. Elle constitue, dans ce sens, la seconde manifestation de volonté 15 9, qui doit
se joindre a l'offre pour former le consentement aux contrats d’exploitation. Ainsi, nous
pouvons la définir en France comme «l'intention définitive du destinataire de l'offre de

1605, Dans ce méme sens, en droit marocain,

conclure le contrat aux conditions spécifiées.
I’acceptation est par exemple définie par Mamoun El Kouzbari comme « la manifestation de
volonté du destinataire de [’offre, qui rend, par sa manifestation identique a l’offre, parfaite

la transaction entre le pollicitant et 'acceptant.'®".

De¢s lors, tout comme I'offre, I'acceptation doit étre ferme, précise. Elle ne peut étre
assortie de conditions ou de réserves'®?. En outre, que ce soit en droit frangais ou en droit

marocain, nous ne concevons d’acceptation que libre, complete, pure et simple.

Généralement, nul n’est contraint de donner suite a une offre de conclure un contrat.
Cela est la conséquence directe du principe de la liberté contractuelle. Le destinataire de
I’offre de contrats d’exploitation des biens immatériels est libre de contracter ou de ne pas
contracter. D¢s lors, concourant & la formation de ce type de contrats, il est nécessaire que
I’offre et I’acceptation s’accordent sur ’ensemble de ses €léments essentiels. Toute autre
réponse, notamment celle comportant une demande de modification des éléments exprimés
dans Doffre serait une contre-proposition'®, une offre nouvelle qui rendrait, en principe,

I’offre initiale caduque'®*.

157 _ Ph. Malaurie & L. Aynés, Les obligations, Op. Cit., p. 231.

158 _p, Chauvel, « Le consentement », Rép. Civ., Dalloz 2014, n° 146.

159 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Op. Cit., 270.

160 . Flour, J-L. Aubert, et E. Savaux, Les obligations : L’acte juridique, T 1, 13° éd. Armand Colin, 2008, n°
146.

161 _M. El Kouzbari, La théorie des obligations selon le DOC marocain, T 1, 2° éd., Beyrouth, 1986, p. 58.

162 V., B. Petit, « Contrats et obligations : consentement », JurisClasseur Civ. 2013, Art. 1109, n° 41; A- E.
Saffie, Droit civil : les contrats, T 1, Op. Cit., 2006, p. 267.

163 _ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., p. 102.

164 _ Dans ce sens I'art. 27 du DOC marocain énonce : «une réponse conditionnelle ou restrictive équivaut au
refus de la proposition, accompagné d’une proposition nouvelle. ».
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En droit marocain, I’article 28 du DOC, précise que lacceptation est réputée
conforme a l'offre, lorsque celui qui répond dit simplement qu’il accepte ou lorsqu’il exécute
le contrat sans faire aucune réserve. Cela explique que I’acceptation de 'offre de contrat
d’exploitation des droits de propriété industriclle ou de communication de savoir-faire doit

résulter d’un accord global sans aucune réserve'®

et il n’est pas nécessaire de détailler le
contenu de cette offre pour ’approuver point par point'®®. En France, la jurisprudence admet
qu’une acceptation apporte certaines précisions deés lors que celles-ci se bornent, hors de tout

désaccord, a rendre explicites certains aspects de ’offre'®’.

L’acceptation de I'offre d’un contrat d’exploitation des droits de propriété
industrielle, ne constitue que la formation du consentement des parties. Or, la formation de ce
type de contrats se concrétise, selon les articles L. 613-8 et L. 714-1 du C. Prop. Intel. frangais
et les articles 56, 125 et 156 de la loi marocaine 17-97, par la signature du contrat proposé. En
effet, les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle sont des contrats formels.
Contrairement aux contrats de communication de savoir-faire, le consentement des parties a
lui seul ne suffit pas a former ce type de contrats : un acte écrit est imposé par le droit frangais

et par le droit marocain en cette maticre.

Pour les contrats de communication de savoir-faire, qui sont consensuels, tant en
droit francais qu’en droit marocain, l’acceptation de l'offre est nécessaire, mais aussi

suffisante a leur formation.

Que ce soit dans les contrats d’exploitation des droits de propriét¢ industrielle ou
dans la communication du savoir-faire, les parties doivent exprimer leur consentement en

connaissance de cause et de fagon libre'®®. Lorsque 'une de ces qualités fait défaut, le contrat

165y, C. Sup., 16 Nov. 1977, Doss. Civ. 60868, cité par O. Azziman, Le contrat, Op. Cit., p. 100; V., P.
Chauvel, «Le consentement », Op. Cit., n® 154.

166 _B_ Petit, « Contrats et obligations : consentement », Op. Cit., n° 41.

167 _B. Petit, « Contrats et obligations : consentement », Ibid. ; V., Cass. 1'° Ch. Civ., 27 Mai 1961, Bull. Civ.
1961, I,n° 271; Cass. 1" Ch. Civ., 21 Janv. 1958, Bull. Civ. 1958, I, n° 50.

168 _ v, Ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., p. 116.
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peut étre annulé pour vices de consentement'®” 1i¢ a la violation de 1’une des régles relatives
aux ¢léments de fond exigés a la formation des contrats'’’. En cas d’annulation, les effets
juridiques du contrat ne se produisent pas et il conviendra de régler les restitutions des

prestations déja exécutées depuis la conclusion'”".

Paragraphe Il : La sécurisation de la formation du consentement aux

contrats d’exploitation des biens immatériels.

Dans la phase précontractuelle des négociations des contrats d’exploitation des biens
immatériels, voire des contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle et de savoir-
faire, chacune des parties peut adopter ou non une stratégie coopérative, qui conduit a la
conclusion de ces contrats. Les ¢léments techniques et financiers de ces contrats sont souvent
complexes et pour cette raison, la formalisation de cette phase par la conclusion d’un contrat

préparatoire est fréquente en pratique' 2.

Les contrats préparatoires assurent une sécurité renforcée dans I’opération d’échange
des informations et des propositions, dont I’objectif est la meilleure satisfaction possible des
intéréts des parties!”?. Ils obéissent aux conditions de fond et de forme exigées par le droit

commun pour la formation d’un contrat.

Ainsi, les parties aux négociations d’un contrat d’exploitation des biens immatériels,
voire des droits de propriété industrielle ou de savoir-faire, peuvent prévoir, dans la phase
précontractuelle, la conclusion d’un accord qui aide a parvenir a la formation du
consentement ou au moins d’une offre ferme, ou d’un avant-contrat qui concrétise cette
formation. 11 s’agit en premier lieu des accords de principe ou de négociation, des accords

partiels et de pacte de préférence (A) et en deuxieme lieu des promesses de contrat (B).

169 v, M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Op. Cit.,p. 317.

170 _La Cour d’Appel de Paris a jugé dolosive la dissimulation de la mise sur le marché d *un produit concurrent
¢laboré depuis longs mois et commercialisé aussitot apres la signature de I’acte de cession de la marque. La
commercialisation de tel produit a un effet déterminant sur le consentement du cessionnaire : CA. Paris, 4° Ch.
Sect. A., 10 Déc. 2008, n° 2007/12527, PIBD 2009, n° 890, II1, 826 ; JurisData, n® 2008-373592.

1.V, S. Moummi, Droit Civil : droit des obligations en droit comparé frangais et marocain, Op. Cit., p. 130.
172 V., Lamy Droit du Contrat, Op. Cit., n°® 105-11.

173 V., J. Schmidt-Szalewski, « La force obligatoire a I’épreuve des avant-contrats », RTD Civ., 2000, p. 25 et
S.
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A- Les accords de principe ou de négociations, les accords partiels et

pacte de préférence.

Nous allons étudier dans un premier lieu les accords de principe ou de négociations
relatifs aux contrats d’exploitation des biens immatériels (1), puis les accords partiels (2), et le

pacte de préférence (3).

1- Les accords de principe ou de négociation.

S’agissant de contrats complexes ayant pour objet des droits incorporels spéciaux par
leur nature, la prudence veut que les parties n’¢laborent le contrat que pas a pas, constatant

7 11 est ainsi

progressivement leur accord sur les points de I’acte définitif a venir '
recommandé, que ce soit en droit marocain ou en droit frangais, de conclure des le début des
pourparlers un accord de négociation, connu aussi sous l'appellation d’accord de principe,
surtout lorsqu’il s’agit d’un droit de propriété industrielle ou d’un savoir-faire, qui représente

une valeur économique importante.

L’accord de négociation ou de principe ou encore le protocole d’accord, est un contrat
par lequel les parties s’obligent a engager ou a poursuivre de bonne foi la négociation des
conditions d’un contrat futur'”, sans pour autant définir les ééments du contrat projeté. Ainsi,
en concluant un tel avant-contrat, les partenaires s’engagent non pas a conclure le contrat
définitif d’exploitation des biens immatériels, mais simplement a le négocier'’®. Ils ne sont
pas obligés d’aboutir a un accord, mais doivent seulement mettre en ceuvre les moyens d’une
négociation loyale et de bonne foi'’” du contrat définitif envisagé. En effet, la seule différence
entre ce type d’accords et les négociations informelles est le caracteére contractuel de la
responsabilité encourue pour rupture, violant les conditions de négociations convenues par les

parties au contrat préliminaire de négociation'’s.

174 1. Boyer, « Contrats et conventions », Op. Cit., n® 179.

73V, B. Petit, « Contrats et obligations : Consentement », Op. Cit., n°60 et n° 182.

176 _J. M. Mousseron & J. Raynard et J-B. Seube, Techniques contractuelles, Op. Cit., n° 1615, p. 644.

77 _B. Stark, H. Roland, L. Boyer, Obligations. 2, Contrat, Ed. Litec. Ed. 1995, p. 129 ; A-E, Saffie, Droit civil :
Les contrats, Op. Cit, p. 243

178 _ Les contrats de négociation déterminent simplement les conditions et les modalités de négociation du contrat
projeté. V., Ch. Larroumet, Droit civil, T. 3, 6° éd. Economica, 2007, p. 258.
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La conclusion d’un accord de négociation permet ainsi d’assurer aux parties au futur
contrat d’exploitation une certaine sécurité¢ juridique lie a la spécificité de leur objet. Elle
permet aux cocontractants de se renseigner surtout, sur 1’objet et la valeur réelle du bien
immatériel objet du contrat d’exploitation, afin de pouvoir donner un consentement éclairé,

sans crainte d’une rupture brutale des négociations.

Les parties peuvent dans cet accord soit organiser le déroulement de la phase de
négociations, en précisant ses modalités et sa durée, soit exiger la négociation de contrat
définitif'”®. Par ailleurs, pour donner plus de sécurité et d’ampleur a I'accord de principe
consacrant la phase précontractuelle d’un contrat d’exploitation d’un droit de propriété
industrielle ou de communication de savoir-faire, les parties peuvent y insérer certaines
clauses telles que :

- Une clause pénale qui a pour objet de fixer par avance un montant
forfaitaire de dommages et intéréts dus en cas de manquement a
I’accord de négociation'®’ ;

- Une clause d’exclusivité, qui interdit toute négociation parallele
(dissimulée ou non) d’un droit concurrent, tant que la négociation
principale n’est pas achevée, et qui peut étre assortie d’une clause
pénale ;

Oudans le cas contraire :

- Une clause de sincérité qui oblige les parties a révéler les éventuelles
négociations engagées avec les tiers ;

- Une clause de confidentialité, qui a pour but de protéger le secret de
certaines informations échangées entre les partenaires a la
négociation, et qui peut aussi étre renforcée par une clause pénale. 11
est opportun de stipuler en outre qu’en cas d’échec de la négociation,
I’obligation de confidentialité survivra au contrat de négociation pour

une certaine durée.

179 V., Ch. Larroumet, Droit civil, Op. Cit., p. 258.

180 _En droit marocain, le Dahir du 11/08/1995 comp létant et modifiant ’article 264 du DOC a permis depuis au
juge, soit d’augmenter, soit de réduire le montant d’indemnisation convenu a I’avance a la clause pénale, en
raison de I’inexécution totale ou partielle de l'obligation. Cette réforme de 1995, a été vraisemblablement
inspirée par la loi frangaise du 09/07/1975 qui confére au juge un large pouvoir de modération a 1’égard des
clauses pénales. Aussien droit frangais qu’en droit marocain, les parties peuvent aujourd’hui critiquer une clause
pénale devant les juges de fond, en raison de son caractére excessif ou dérisoire : V., O. Azziman, Droit civil :
droit des obligations — Les contrats-, T. I, Ed., Le Fennec. 1995, p. 291 s.
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Quand I'accord de négociation prévoit une phase de négociation plus
ou moins logue les parties peuvent ajouter dans leur contrat :

- Une clause d’imprévision ou de sauvegarde, qui oblige les parties a
négocier I'adaptation du contrat définitif a I'évolution des

circonstances économiques ' ;

Deés lors, la rupture des négociations en violation de cet accord conclu entre les parties
ou la violation d’une de ses clauses, engage la responsabilité contractuelle de son auteur,
puisque cet accord crée une obligation contractuelle de négociation de bonne foi a I’égard des
parties. Il permet au juge, en cas de litige, d’ordonner la reprise de négociations

interrompues 8.

2- Les accords partiels.

Les accords partiels sont des contrats conclus au cours des négociations, par lesquels
les parties constatent leur accord sur certains €¢léments du contrat projeté. C’est cette
caractéristique qui fait son importance, notamment en droit francais, en matiere des contrats
d’exploitation des droits de propriét¢ industrielle et de communication de savoir-faire. En
effet, s’agissant de contrats complexes, les parties peuvent parvenir au cours des négociations
de leur contrat d’exploitation a s’accorder sur certains points, essentiels ou accessoires, et
peuvent décider de les fixer dans un contrat partiel, tandis que d’autres éléments demeurent

encore a négocier.

Les accords partiels posent en droit frangais le probléme de leur valeur et leur portée
juridiques. Ces problémes ne sont pas traités par la loi, mais par la jurisprudence. Une
distinction entre 1’accord partiel portant sur les ¢léments essentiels et 1’accord partiel portant

sur les éléments accessoires doit étre faite.

181

- B. Petit, « Contrats et conventions : Consentement », Ibid., n® 60.
182

- D. Mazeaud, Période précontractuelle en droit positif et prospectif frangais, européen et international :
Comparaisons, in, L’avant-contrat : Actualité du processus de formation des contrats, Ed. Puf. 2008, p. 21.
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En effet, si ’accord ne porte que sur des éléments objectivement accessoires du
contrat négocié¢, il ne peut valor conclusion du contrat définitif; des négociations
supplémentaires s’imposent dans cette perspective' . Il en est ainsi par exemple, lorsque les
parties s’accordent sur la durée et le droit objet du contrat de licence projeté, mais n’arrivent

pas a s’entendre sur la forme d’exploitation et la contrepartie financiere.

En revanche, si I’accord partiel porte sur les ¢léments objectivement essentiels du
contrat projeté, et que seuls les éléments objectivement accessoires restent a débattre, cet

f184

accord vaut conclusion du contrat définitif °", sauf accord contraire des parties. C’est le cas

par exemple, lorsque les parties s’accordent sur l'objet, la durée, et la contrepartie (les
redevances) d’un contrat de licence et qu’il reste seulement a négocier les modalités
d’exécution. Toutefois, les parties peuvent elles-mémes qualifier certains éléments comme

essentiels et subordonner la conclusion de leur contrat & un accord sur ces points '°.

En droit marocain, le législateur a réglé ces problemes d’une maniere détaillée. En
effet, I’article 20 du DOC'*® précise que le contrat n’est point parfait, lorsque les parties ont
expressément réservé certaines clauses comme devant former objet d’un accord ultérieur ;
I’accord intervenu, dans ces conditions, sur une ou plusieurs clauses, ne constitue pas
I’engagement, alors méme que les préliminaires de la convention auraient ét¢ rédigés par
écrit. Cela signifie que les accords partiels en droit marocain n’ont en principe aucune valeur

juridique'®’.

Cependant, une exception peut étre faite a cette régle selon le deuxiéme alinéa

I’article 19 du DOC '®8. En effet, les parties peuvent établir leur contrat d’exploitation dés leur

%3 _Lamy Droit du contrat, 2013, n°® 115-88, p. 103.

184 _ Cass. Com., 28 Févr. 2006, n°® 04-14.719, RIDA 2006, n° 742, p. 693 ; F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette,
Droit civil : les obligations, Dalloz, 9° éd. 2005, n° 188.

1857, Ghestin, Traité de droit civil : la formation du contrat, éd. LGDJ 1993, p. 319.

186 _ Larticle 20du DOC énonce : « Le contrat n'est point parfait, lorsque les parties ont expressément réservé
certaines clauses comme devant former objet d'un accord ultérieur ; I'accord intervenu, dans ces conditions, sur
une ou plusieurs clauses, ne constitue pas engagement : alors méme que les préliminaires de la convention
auraient été rédigés par écrit. ».

187 _A-E. Saffie, Droit civil : les contrats, T 1, Op. Cit., p. 244.

88 Al 2 de la Art. 19 du DOC :« Les modifications que les parties apportent d’'un commun accord a h
convention, aussitot aprés sa conclusion, ne constituent pas un nouveau contrat, mais s ont censées faire partie de
la convention primitive, si le contraire n’est exprimé. ».
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accord sur les ¢léments essentiels'™, puis elles peuvent lui annexer leur convention sur les
¢léments accessoires'*’. En cas de différend portant sur ces éléments accessoires, les juges du

fond peuvent statuer selon les régles de droit et les usages existant dans la matire'”".

3- Le pacte de préférence.

Le pacte de préférence est la convention par laquelle le promettant s’engage a
proposer en priorité 1’offre d’un éventuel contrat au bénéficiaire s’il décide de le conclure'*2,
De ce point de vue, le pacte de préférence précédant un contrat d’exploitation crée une
obligation de faire, réservant la priorité¢ de 'offre au bénéficiaire, et une obligation de ne pas
faire, interdisant au promettant la proposition du contrat envisagé a un tiers avant que le
bénéficiaire refuse 1’offre du contrat proposé. Le pacte de préférence fait partie de la catégorie
des avant-contrats'®>. Il ne fait ’objet d’aucune réglementation en droit francais et en droit
marocain. Son régime juridique résulte de I'observation de la pratique, la jurisprudence et la

doctrine %%,

En droit frangais, il existe deux analyses doctrinales relatives au pacte de préférence.
La premicre est la plus contestée, selon laquelle celui-ci n’est qu’une promesse unilatérale
conditionnelle > . Selon la seconde, le pacte de préférence constitue un avant-contrat
autonome, dont le régime juridique s’apparente a un acte d’administration et non a un acte de

disposition.

189 Ni le législateur marocain, ni frangais n’a défini les ¢léments essentiels des contrats. Néanmoins, lorsqu’il
s’agit des contrats nommés, la détermination des éléments essentiels est relativement facile. Ils sont
généralement déterminés par rapport a la définition de ces contrats et par référence aux régles supplétives qui les
régissent. Ainsi, les ¢éléments essentiels de la cession des droits de propriété industrielle en tant que vente, leur
concession de licence en tant que louage de choses, sont le prix et la chose. En ce qui concerne le nantissement
de ces droits, ses éléments essentiels sont la chose nantie et I’obligation garantie. Cependant, il faut souligner
que la volonté des parties peut ériger en éléments essentiels d’autres éléments du contrat, qui peuvent &étre
fondamentaux pour I’une ou I’autre partie. En ce qui concerne la communication du savoir-faire, nous estimons
que ses ¢léments sont le savoir-faire et le prix.

0 _ Les éléments accessoires ne sont pas définis par les législateurs frangais et marocain, mais ils ne peuvent
étre que les autres éléments du contrat, qui régissent les modalités d’exécution, I’aprés -contrat, les éventuelles
difficultés ou différends qui peuvent tre rencontrés par les parties.

191 _ A-E. Saffie, Droit civil : les contrats, Op. Cit., 245.

92 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations : Contrat et engagement unilatéral, Op. Cit., p.237 ; M. Mignot,
« Vente : nature et forme - Pacte de préférence », JurisClasseur Civ., 2008, Art. 1589, Fasc. 30, n° 1.

193 M. Mignot, « Vente : nature et forme - Pacte de préférence », Idem.., n° 2.

194 _D. Mainguy, «La violation du pacte de préférence », Dr. & patrimoine, Ed, 2006/ 144, p. 73.

195 Cass. 1 Civ., 20 Févr. 1962, Bull. Civ. 1962, I, n° 116, p. 102; Cass. 3¢ Civ., 13 mars 1979, Bull. Civ.
1979, 111, n° 63; D. 1979, p. 546, note Frank ; JCP N 1979, I1, 253, obs. Stemmer; Cass. 3° Civ., 16 mars 1994,
JurisData, n° 1994-000633 ; Bull. Civ. 1994, I1I, n® 58, p. 35.
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En droit marocain, le pacte de préférence constitue un engagement unilatéral. II est
soumis au méme régime général que les promesses unilatérales, prévu a travers les 18, 230 et
231 du DOC, alors qu’il s’agit d’actes différents'*. En application de larticle 19 du DOC,
comme dans tout autre contrat, les parties au pacte de préférence doivent fixer les ¢léments
essentiels de celui-ci, qui sont la nature et 'objet du contrat proposé, ainsi que la durée de
I’obligation de proposition du contrat si elles souhaitent limiter cet engagement dans le

t6mp8197.

Que ce soit au Maroc ou en France, le pacte de préférence envisageant un contrat
d’exploitation industrielle des droits immatériels, peut constituer une convention principale,
mais nous le rencontrons le plus souvent comme une convention accessoire aux contrats de
licences de ces droits. Ilse présente dans ces derniers sous forme d’une clause quiprécise par
exemple que :

- « Le concédant du droit objet du présent contrat, s’engage durant toute la
durée du présent contrat de licence de...... (le droit objet du contrat de
licence) a donner préférence au licenci€ .....(Y) s’il souhaite céder le droit

objet du présent contrat. '*%.

Il faut préciser qu’en droit frangais, le prix du contrat projeté ne constitue pas un
¢lément essentiel a la validit¢ du pacte de préférence et son absence ne peut étre qualifice de
condition purement potestative'”’. Toutefois, ceci n’empéche pas les parties, lorsqu’elles le
souhaitent, de prédéterminer le prix au moment de la conclusion de leur pacte de

préference”?.

Il en est de méme en droit marocain. En effet, en tant que créateur d’une obligation

de proposer la conclusion du contrat futur, le pacte de préférence ne comporte pas encore de

196 _ Dans le pacte de préférence contrairement a la promesse unilatérale le débiteur ne consent pas au contrat
futur, mais s’engage simplement a proposer la conclusion d’un éventuel contrat par priorité a une personne
déterminée qui est libre d’y consentir ou non : Lamy Droit du contrat, 2013, n° 120-7.

197 _ A-E. Saffie, Droit civil: le contrat, T 1, Op. Cit., p. 250.

198 V., J. Baudin, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, 2012, n® FIII. 140-120.

199 _ Cass. 3° Ch. Civ., 15 Janv. 2003, n° 01-03.700, Bull. Civ. I, n° 9 ; JCP G 2003, n°® 10129, note Fischer-
Achoura E.; D. 2003, p. 1190.

200 _ Cass. 3° Ch. Civ., 23 Sept. 2009, n° 08-18187, RTD Civ. 2009, p. 717.

51



Premiére partie : Le régime général des contrats d’exploitation des biens immatériels.

consentement a ce contrat et n’est pas une promesse de contrat. Par conséquent, sa conclusion

n’exige ni le pouvoir ni la capacité de disposer et aucun prix n’a lieu a étre fixé a I’avance?®'.

La violation du pacte de préférence par le promettant I’expose a des sanctions, tant
en droit marocain qu’en droit francais. En droit frangais, le bénéficiaire du pacte viole
frauduleusement peut non seulement demander I'annulation du contrat conclu en violation du
pacte de préférence, mais aussi sa substitution au tiers bénéficiaire du contrat?*?. En effet, la
Cour de Cassation frangaise a estimé que «le bénéficiaire d’un pacte de préférence est en
droit d’exiger 'annulation du contrat passé avec un tiers en méconnaissance de ces droits et
d’obtenir sa substitution a 'acquéreur’”». Une telle solution n’est possible que lorsque le
tiers a eu connaissance de I’existence du pacte de préférence et de la volonté du bénéficiaire

d’en tirer avantage”®*. Le contrat avec le tiers est maintenu si celui-ci était de bonne foi*%°.

En droit marocain, si le promettant viole son pacte de préférence, le bénéficiaire est
en droit de Iui demander des dommages-intéréts lorsque le tiers ignore, au moment de la
négociation du contrat avec le promettant, Pexistence du pacte de préférence et de I'intention
du bénéficiaire de s’en prévaloir®®®. Cependant, si le tiers est de mauvaise foi et a conclu le
contrat en connaissance de I’existence de pacte et de I’intention de son bénéficiaire de son
prévaloir, le contrat conclu peut étre annulé*’’. Dans ce cas, ’annulation du contrat se base
sur le fondement de la conclusion frauduleuse du contrat entre le promettant et le tiers, car la
violation de la promesse résultant du pacte de préférence n'est pas en elle-méme une cause de

nullité du contrat conclu avec un tiers.

201 _N-E. Toujgani, Droit spécial des contrats : vente — bail, éd. 2003, p. 41.

202 V., M. Mignot, « Vente : nature et forme - Pacte de préférence », JurisClasseur Civ., Op. Cit.,n° 71 et 73.
29 _ (Cass., Ch. Mixte, 26 mai 2006, n° 03-19376 et 03-19496, Grands arréts, n° 258 ; RTD. Civ., 2006, 550,
Obs. J. Mestre et B. Fages ; D. 2006, 1861, note P-Y. Gautier, 1864, note D. Mainguy, et 2644, obs. B.
Fauvarque- Cosson ; RDC 2006/4, 1080, Obs. D. Mazeaud et 1131, Obs. F. Collart Dutilleul.

204 _ Dans ce sens la Cour d’Appel de Bordeaux a estimé que : « Le pacte de préférence prévu au contrat de
licence d'enseigne conclu antérieurement a la procédure collective d'un commergant est opposable a la
liquidation judiciaire de ce dernier. ». Dans cette affaire, la cession du fonds de commerce a été autorisée par
ordonnance du juge-commissaire en faveur d'un tiers. Le cessionnaire a eu connaissance du pacte en temps utile
et est entré en pourparlers avec le propriétaire de l'enseigne. Des lors qu'il a régularisé la vente, il a agi en
homme averti qui prend des risques et le liquidateur judiciaire, partie a la vente, n'avait aucune obligation de
conseil a son égard. La vente est donc annulée avant d'ordonner et d'organiser la substitution de la société
bénéficiaire du pacte de préférence : CA. Bordeaux, 2° Ch. Civ., 1° Déc. 2009, n° 09/02764, JurisData, 2009-
021145.

205_ v, CA Douai, 2° Ch., 2 Déc. 1982, JurisData, n® 1982- 042205 ; Cass. 3° Civ., 30 Avr. 1997, JurisDada, n°
1997-001811; Bull. Civ. 1997, III, n°® 96, p. 63.

206 _ v, N-E. Toujgani, Droit spécial des contrats : vente — bail, Op. Cit., p. 41.

27_v., A.H. El Bourdy, La théorie des obligations en droit marocain, Op. Cit., p. 83.
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B- Les promesses de contrats d’exploitation des biens immatériels.

A la différence des contrats de négociation, qui sont des accords préparatoires
provisoires®?®, les promesses de contrats d’exploitation des biens immatériels expriment un
certain degré de confiance dans la conclusion du contrat définitif**’. Il est méme conseillé, en
pratique, de conclure une promesse de contrat d’exploitation industrielle des droits
immatériels, dans la mesure ou elle rend le processus précontractuel précédant la formation du

contrat définitif plus stir*'”

, notamment, lorsque la conclusion de ce type de contrat suppose
I’accomplissement préalable de certaines formalités. En effet, elles font naitre un engagement
irrévocable de conclure le contrat définitif d’exploitation’!! a la charge d”une des parties ou de

toutes les parties, selon qu’elles sont unilatérales (1) ou synallagmatiques (2).

1- La promesse unilatérale de contrats d’exploitation des biens

immatériels.

La promesse unilatérale de contrat, en cette matiere, est la convention par laquelle le
promettant s’engage envers le bénéficiaire qui ’accepte, a conclure un contrat d’exploitation
de droits de propriét¢ industrielle ou de communication de savoir-faire, dont les ¢léments

212, si le bénéficiaire le lui demande dans certain délai.

essentiels sont des a présent déterminés
Celui-ci prend acte de ’engagement du promettant, mais ne s’engage pas a conclure le contrat
définitif d’exploitation®'. 11 dispose d’une option®'* qui lui laisse dans I'avenir la liberté de

donner ou non son consentement a4 conclusion du contrat définitif*'>. Par la levée de option,

208 V., M. Storck, « Contrats et obligations : Promesse de contrat -Introduction et notion-», JurisClasseur Civ.
2013, Art. 1134 et 1135, Fasc. 10,n° 14.

209 _v., Ph. Malaurie & L. Aynés, Les obligations, éd. LGDJ 2013, p. 214 et 215.

210 v/ J. Ghestin, La formation du contrat, éd. LGDJ 2013, p. 595.

2 1a promesse de contrat attribue un droit de créance qui porte sur la conclusion du contrat projeté : J.
Ghestin, La formation du contrat, [dem., p. 572.

22y, Ghestin, La formation du contrat, Idem., p. 595.

213_ Dans ce sens larticle 18 du DOC énonce : « Dans les obligations unilatérales, les engagements sont
obligatoires, dés qu’ils sont parvenus a la connaissance de la partie envers laquelle ils sont pris.».

214 _v., Ph. Malaurie & L. Ayneés, Les obligations, Idem., p. 215.

215 M. Mignot, « Vente : nature et forme —Promesse unilatérale de vente-, » JurisClasseur Civ., Art. 1589, Fasc.
20,n° 6.
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le bénéficiaire accepte 1'offre de contrat définitif proposée par le promettant'® lors de I

conclusion de la promesse?!”.

La promesse unilatérale d’un futur contrat d’exploitation de droit de propriété
industrielle ou de communication de savoir-faire constitue, ainsi un véritable contrat

218 . celle du promettant et celle du bénéficiaire, qui

supposant la rencontre de deux volontés
accepte la promesse, tout en se réservant une option de conclure le contrat définitif ou non.
Des lors, sa conclusion confere au bénéficiaire 'avantage de pouvoir bien étudier son projet
économique relatif a la conclusion du contrat d’exploitation, tout en comptant sur le
consentement primitif du promettant a celui-ci*!”. C’est dés la conclusion de la promesse que
le promettant s’engage par exemple a céder, ou a concéder un droit de propriété¢ industrielle,
ou bien de communiquer un savoir-faire...et qu’il consent au contrat définitif, de sorte que la
formation de celui-ci ne nécessite que le consentement du bénéficiaire, qui se manifeste par la
levée de I'option®?’. Si nous nous placons du seul c6té du promettant, son consentement au

contrat définitif d’exploitation est d’ores et déja parfait**'.

Cependant, la question qui peut étre posée est celle de savoir si le promettant peut

rétracter son consentement avant la levée de I'option.

216 M. Mignot, « Vente : nature et forme —Promesse unilatérale de vente-» Idem., n® 31; V., L. Boyer,
« Contrats et conventions », Rép. Civ., Op. Cit., n° 206.

217 Le droit d’option est classiquement considéré comme un droit de créance, dans la mesure ou il ne peut
constituer un droit réel sur la chose: V., J. Ghestin, La formation du contrat, Op. Cit., p. 604. Cependant,
certains auteurs le considérent comme une forme de droit potestatif : V., L. Boyer, « Contrats et conventions »,
Op. Cit.,, n® 199 ; J. Rochfeld, Les droits potestatifs accordés par le contrat, études offertes a J. Ghestin, LIDJ
2001, p. 752.

218 _v., Ph. Malaurie & L. Aynés, Les obligations, Op. Cit., p. 216.

219 _ En pratique, la promesse unilatérale d’un contrat d’exploitation peut étre gratuite, mais elle est souvent faite
a titre onéreux. Le bénéficiaire, sans promettre la conclusion du contrat projeté, peut s’engager a payer une
somme dite « indemnité d’immobilisation ». Un tel engagement ne change pas la nature de la promesse
unilatérale, car il n’y a pas de corrélation entre I’engagement du promettant (de conclure le contrat projeté) et
I’engagement du bénéficiaire (de payer une indemnité d’immobilisation). La prétendue indemnité dans ce cas
n’est que la contrepartie de I’immobilisation du bien immatériel, objet du contrat définitif, dans le patrimoine du
promettant, qui ne peut pas traiter ailleurs pendant la durée de l'option. Elle constitue le prix de la promesse
unilatérale : V., B. Fages, Lamy Droit du contrat, Op. Cit., n® 125-52 ; J. Ghestin, La formation du contrat, Op.
Cit., p. 599, n° 824.

20 _B, Fages, Lamy Droit du contrat, Op. Cit.,n°® 125-46, p. 142.

21 B, Fages, Lamy Droit du contrat, Op. Cit.,n°® 125-46, p. 142.

54



Premiére partie : Le régime général des contrats d’exploitation des biens immatériels.

Pendant longtemps, la Cour de cassation frangaise estimait que la rétractation de
I’engagement du promettant dans la promesse unilatérale avant la levée de l'option, ne
I’exposait pas a une condamnation a Iexécution forcée???. Son comportement fautif ne
pouvait étre sanctionné que par une allocation des dommages- intéréts*>*. Actuellement, cette
Cour a commencé a adopter une position différente. En effet, en 2008 la Cour de Cassation a
estimé « que les parties a une promesse sont libres de convenir que le défaut d’exécution par
le promettant de son engagement peut se résoudre en nature par la constatation judiciaire du

224 En outre, des projets de réforme du droit des obligations francais

contrat définitif »
prévoient d’insérer dans le code civil une disposition selon laquelle la rétractation de Ia
promesse pendant le temps accordé au bénéficiaire pour lever son option ne peut empécher la
formation du contrat?*>. Néanmoins, en mai 2011, la Cour de Cassation a reconsidéré sa
position et a réaffirmé sa jurisprudence précédente du 15 décembre 1993 %2°. Ainsi, la
troisieme Chambre civile de cette Cour a jugé que : « la levée de loption par le bénéficiaire de
la promesse postérieurement a la rétractation du promettant excluant toute rencontre des
volontés réciproques de vendre et d'acquérir, la réalisation forcée de la vente ne peut étre

ordonnée »*?”. Par cette décision elle a désapprouvé Iarrét de la Cour d’appel d’Aix-en

Provence, du 10 novembre 2009228,

En droit marocain, le législateur est trés clair sur cette question. En application de
I’article 18 du DOC?*?°, les engagements sont obligatoires, dans les obligations unilatérales,
des qu’ils parviennent a la connaissance de la partie envers laquelle ils sont pris. De surcroft,
du fait que les engagements unilatéraux constituent des contrats, ils tiennent lieu de loi a ceux

qui les ont faites, et ne peuvent étre révoqués que de leur consentement mutuel ou dans des

222 _ Avant la levé de I’option, I’obligation du promettant ne constitue qu’une obligation de faire. V., J. Ghestin,
La formation du contrat, Op. Cit., p. 605.

223 _(Cass. 3¢ Civ., 15 Déc. 1993, n° 91-10.199, D. 1994, Somm. p. 230, obs. O. Tournafond ; D. 1995, Somm., p.
87,0bs. L. Aynés ; D. 1994, Jurs., p. 507, note F. Bénac-Schmidt ; Defrénois 1994, p. 795, note Ph. Delebecque ;
JCP G 1995, II, n° 22366, note D. Mazeaud; RTD Civ. 1994, p. 588, obs. J. Mestre.

224 _ Cass. 3° Civ., 27 mars 2008, n° 07/11721, RTD Civ. 2008, p. 475, obs. B. Fages.

225 _ B. Fages, Lamy Droit du contrat, Op. Cit., n° 125-48; P. Fombeur, « Entre réforme achevée et réforme
annoncée », RLDC, 2009, 58, supplément, n® 3356.

22 _ Cass. Civ., 3° Ch., 15 Déc. 1993, Bull. Civ. III, n° 174.

227 _ Cass., 3° Civ., 11 mai 2011, n® 10-12.875, 525, Bull. Civ. 2011, NPP-PIIL, 77.

2% _CA. Aix-en-Provence, 1" Ch. A, 10 Nov. 2009, n°® 09/02621, Juris Data, n° 2009-017406.

229 _ Larticle 18 du DOC énonce : « Dans les obligations unilatérales, les engagements sont obligatoires, dés
qu’ils sont parvenus a la connaissance de la partie envers laquelle ils sont pris. ».
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cas prévus par la 10i*°°. IIls obligent, selon I'article 231 du DOC*!, non seulement a ce quiy
est exprim¢, mais encore a toutes les suites que la loi, ’usage ou I'équité, donnent a
I’obligation d’aprés sa nature. Par conséquent, en droit marocain, une rétractation du
promettant serait sans effet, et n’empécherait pas la formation du contrat définitif
d’exploitation par la levée de 1'option®*?. Cependant, si le promettant a conclu un contrat
définitif avec un tiers, avant la levée de I'option au mépris de sa promesse unilatérale, le
bénéficiaire ne peut obtenir que des dommages- intéréts. La promesse ne crée qu’un droit
personnel au profit du bénéficiaire®* et non un droit réel, méme lorsque le contrat définitif est
une vente, et sa violation ne peut constituer une cause suffisante d’annulation du contrat
conclu avec le tiers>**. Dans cette hypothése, la demande d’annulation de contrat ne peut étre
fondée que si le bénéficiaire de la promesse unilatérale violée prouve une collusion

frauduleuse entre le promettant et le tiers®*>.

Par conséquent, tant en droit frangais qu’en droit marocain, c’est I’obligation de
maintenir I’offre du contrat définitif, créée par cet avant-contrat au profit du bénéficiaire qui
fait leur intérét en matiere des contrats d’exploitation. Elle assure au bénéficiaire une
permanence de 1’offre de contrat définitif promis, et lui offre une période de réflexion pour

bien étudier les avantages et les inconvénients qui présentent la conclusion de ce contrat*>®.

230 _ Larticle 230 du DOC énonce : « Les obligations contractuelles valablement formées tiennent lieu de loi a
ceux qui les ont faites, et ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel ou dans les cas prévus par
la loiy.

21 _Yrarticle 231 du DOC stipule : « Tout engagement doit étre exécuté de bonne foi, et oblige, non seulement a
ce quiy est exprimé, mais encore a toutes les suites que la loi, l'usage ou I'équité donnent a l'obligation d'aprés sa
nature.».

232 _ A-H. El Bourady, La théorie des obligations en droit marocain : Le contrat, T 1, Op. Cit., p. 83.

233y, C. Sup., 2 Févr. 2007, n° 1467, Revue de la Jurisprudence et de Droit, n°® 155, p. 233.

234 _1e droit réel du tiers I’emporte sur le doit personnel du bénéficiaire de la promesse.

235 _ V., TP Casablanca, Ch. Civ., 17 Oct. 2006, n° 1907/6, non publié.

236 _ V., J. Ghestin, La formation du contrat, Op. Cit., p. 596, n° 821.
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2- La promesse synallagmatique de contrats d’exploitation des biens

immatériels.

Lorsque toutes les parties s’engagent réciproquement a conclure ultérieurement un

contrat définitif>>’

, nous sommes en présence d’une promesse synallagmatique. En maticre de
contrats d’exploitation de biens immatériels, les parties donnent dans cette promesse leurs
consentements respectifs au contrat projeté, mais prévoient I’accomplissement de formalités

supplémentaires a ’avenir.

En droit frangais et en droit marocain, les promesses synallagmatiques, tout comme
les promesses unilatérales, sont de véritables contrats. Leur formation doit respecter les
conditions de droit commun et suppose la rencontre de deux volontés, celle du promettant et
du bénéficiaire®*®. En notre matiére, elles doivent avoir une forme écrite, dés lors que le
contrat définitif d’exploitation est soumis a une telle forme pour sa validité. En effet, si nous

1%, qui vise la protection des

prenons en considération le but poursuivi par le formalisme 1éga
parties, oude I’une d’entre elles, contre le risque d’un engagement pris sans réflexion ou sans
information suffisante**’, la promesse d’un contrat d’exploitation des biens immatériels, faite
verbalement ne saurait revétir un caractére obligatoire et ruinerait la protection voulue par le
législateur dans ce domaine. De plus, en droit frangais, les promesses synallagmatiques de
contrats d’exploitation sont soumises a la formalité dite ““du double exemplaire’” prévue pour

la preuve des actes synallagmatiques (art. 1325 C. Civ.).

En droit marocain, le Iégislateur n’a pas réglementé les promesses synallagmatiques
de contrats, mais il ne les a pas interdites. Elles trouvent leur fondement notamment dans

Particle 230 du DOC.

En mati¢re de promesse synallagmatique, la doctrine marocaine considére qu’est

inconcevable la promesse synallagmatique écrite d’un contrat formel, dans la mesure ou elle

237 _ Ph. Malaurie & L. Aynés, Les obligations, Op. Cit., p. 217.

238 _ V., M. Mignot, « Vente : nature et forme —promesse synallagmatique de vente-», JurisClasseur Civ., Art.
1589, 2013, Fasc. 10, n° 26 et S.

239 _ V., Infra., p. 74.

0.y, B. Fages, Lamy Droit du contrat, Op. Cit., n°® 175- 7.
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remplit la condition de forme nécessaire a la formation du contrat définitif**'. Par conséquent,
des que la promesse synallagmatique d’un contrat d’exploitation de biens immatériels est
rédigée sous une forme écrite, elle vaut contrat d’exploitation définitif, puisqu’elle répond
aux conditions de fond et de forme nécessaires a la formation de ce contrat**?. Cette doctrine
marocaine est influencée par la doctrine francaise, selon laquelle la promesse synallagmatique
de contrat vaut contrat définitif>**, selon Iinterprétation de Iarticle 1589 du C. Civ.
francais?**. Cependant, la régle prévue par ce texte du code civil francais n’a qu’un caractére
supplétif>*. En effet, les parties a la promesse synallagmatique peuvent décider qu’elle est un
avant-contrat qui ne vaut pas contrat définitif. Celui-ci ne sera formé que lors de
I’accomplissement des formalités que les parties ont prévues dans la promesse (acte notarial

par exemple, ou plus simplement, un document écrit contenant toutes les clauses du contrat).

Ainsi, la conclusion d’une promesse synallagmatique de contrat d’exploitation de
droits de propriété¢ industriclle ou de communication de savoir-faire n’est pas sans intérét
pratique. Elle permet aux parties de retarder la formation du contrat, a travers la conclusion
d’un avant-contrat autonome, jusqu’a 'accomplissement de certaines formalités ou obtention
du titre dont elles ont fait une condition d’existence du contrat projeté>*®. C’est ce qui permet
de ne pas la confondre avec le contrat d’exploitation définitif**’, méme si la distinction est
souvent délicate en pratique. En cas de doute, la jurisprudence francaise applique I’art 1589
du C. Civ. et estime que la promesse de contrat vaut contrat lorsqu’il y a consentement
réciproque des deux parties sur la chose et sur le prix. Ainsi, la jurisprudence francaise admet

qu’il n’est pas possible de refuser de signer le contrat d’exploitation définitif, dés lors que la

24l A-E, Saffie, Droit civil : les contrats, Op. Cit, p. 253 ; B. El Kroumie, La promesse en droit marocain, Mém.
de DESA, Université de Casablanca, 1985/1986, p. 80 et 81.

242 _Selon cette doctrine, il est plus juste de parler de promesse synallagmatique consensuelle d’un contrat
formel que d’une promesse synallagmatique écrite. De plus, la promesse synallagmatique qui a pour objet un
contrat consensuel présente a priori la méme valeur juridique que celui-ci. En effet dans la mesure ou toutes les
parties s’engagent réciproquement a conclure un tel contrat, la promesse réalise déja le consentement des parties
sur les éléments essentiels du contrat : A-E, Saffie, Droit civil : les contrats, Op. Cit., p. 253.

243 V., Ph. Malaurie & L. Aynés, Les contrats spéciaux, éd. Defrénois, 2012, p. 82 ; D. Mainguy, Les contrats
s?éciaux, éd. Dalloz, 2012, p. 76.

244 _ Cass. Com., 17 Févr. 1982, n° 79-796, Bull. Civ. IV, n° 64 ; D. 1983, Jurs., p.484, note J. Schmidt; Cass.
Com., 2 Févr. 1970,n° 68-10.079, RTD Civ., 1970, p. 785, Obs. G. Durry.

245 _ Cass. Com., 3° Ch. Civ., 10 Mai 2005, n® 03-19.238, Revue Lamy Droit Civil, 2006, n°® 23, p. 4 et S.

246 _v., D. Mainguy, Contrats spéciaux, Op. Cit., p. 76.

247 _v., Ph. Malaurie & L. Aynés, Les obligations, Op. Cit., p. 218.
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248

promesse comporte les ¢1éments essentiels a sa constitution (la chose et le prix)=*°, et que les

parties n’ont pas clairement dérogé a la régle de larticle 1589 du C. Civ>*.

Ainsi, en cas de violation de cette promesse, une action en justice peut étre intentée
pour exiger son exécution forcée, ou pour demander sa résolution pour inexécution du contrat
définitif, et la réparation des dommages causés*°. Que ce soit en droit marocain ou en droit
francais, la violation de la promesse synallagmatique consiste soit & omettre ce que nous
étions tenu de faire, soit a faire ce dont nous étions tenu de s’abstenir. Des lors, pour obtenir
les dommages-intéréts en cas de refus d’accomplir le contrat final, faut-il encore apporter la

preuve de trois ¢léments :

- un dommage moral ou matériel certain, caus¢ par la violation de la promesse
synallagmatique du contrat d’exploitation ;

- la violation de cette promesse ;

- le lien de causalité entre cette violation de la promesse du contrat et le dommage

subi.

A supposer satisfaites les conditions relatives a la personne des contractants, encore

reste-t-il vérifier les éléments substantiels relatifs a ’opération contractuelle.

248 _ D. Mainguy, Contrats spéciaux, Op. Cit., p. 77.

249 _La Cour d’Appel de Chambéry a jugé, dans une affaire opposant les parties d’un contrat de licence assorti
d'une promesse de cession, « qu’en vertu de I’article 1589 du C. Civ., la promesse de vente vaut vente en cas
d'accord des parties sur la chose et le prix, l'acceptation de la promesse par le bénéficiaire s'entendant de la
signature de la promesse et non de la levée d'option. C'est donc a bon droit que le premier juge a écarté le moyen
tiré de la nullité du contrat de licence, tirée de I'article 1840 A du Code général des impots deés lors que la
convention concernée, comportant une promesse de vente devait étre qualifiée de promesse synallagmatique de
vente non soumise a 'enregistrement, l'acte ayant été signé par les deux parties » : CA. Chambery, Ch. Com., 19
Déc. 2008, n° 07-02679, JurisData, n°® 2008-374264.

230 _ ph. Malaurie & L. Aynes, Les contrats spéciaux, Op. Cit., p. 86
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Section II : Les éléments substantiels relatifs a I’opération

contractuelle.

Les ¢léments substantiels des contrats relatifs a ’exploitation des droits de propriété
industrielle ou de communication de savoir-faire, sont I’objet et la cause de ces contrats.
L’objet, entant que condition de formation du contrat, doit répondre aux caractéres généraux
nécessaires a la validit¢ de tout contrat: L’objet doit étre existant, déterminé, et licite.
Cependant, il faut préciser que lorsqu’on parle de I'objet des contrats d’exploitation, on ne
prétend pas se référer a 'opération juridique a réaliser par la conclusion de ce type de contrat
(cession, concession de licence, ou apport en société etc.), mais a ’objet de la prestation®'.
Ce dernier mérite une étude spéciale dans les contrats d’exploitation (sous-section I), suivie

par celle de leur cause (Sous-section II).

Sous-section I : L’objet des contrats d’exploitation des biens

immatériels.

252

Conformément au droit commun des contrats francais®>* et marocain®>>, les contrats

d’exploitation des biens immatériels, comme tout autre contrat, doivent avoir un objet pour
étre valable?**. Dans la mesure ou les contrats d’exploitation des biens immatériels sont
constitués d’une part des contrats de communication de savoir-faire (Paragraphe I) et d’autre
part des contrats d’exploitation des droits de propriété¢ industrielle (Paragraphe II), nous allons

traiter distinctement les caractéres de 1’objet de chacun de ces deux types de contrats.

251 Dans le langage courant on désigne usuellement la chose objet de la prestation comme étant 1’objet du
contrat, et qui peut €tre soit une chose corporelle soit une chose incorporelle : L. Boyer, « Contrats et
obligations », Op. Cit.,n°® 129 ; V., M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Op. Cit., p. 375.

252y, Art. 1108 du C. Civ. frangais.

253 _ Lart. 2 du DOC énonce : « les éléments nécessaires pour la validité des obligations qui dérivent d’une
déclaration de volonté sont : (...) un objet certain pouvant former 1’objet d’obligation... »

234 _ Cass. Com, 13 Juin 1978, Dos. Brevets, 1978, IV. p. 3; Cass. Com., 08 Juill.1997, n® 1847, Bull. Civ.,

1997, 1V,n° 219, p. 190.
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Paragraphe I : L’objet des contrats de communication de savoir-

faire.

Le savoir-faire objet du contrat de communication est un bien immatériel regroupant
I’ensemble d’informations non techniques, tours de main, procédés, formules de fabrication,
ou toutes autres informations techniques non brevetées transmissibles, non immédiatement

233 et pour lesquelles une personne désireuse d’économiser I'argent et le

accessibles au public
temps, est préte a verser une contrepartie?>®. Il constitue un bien intellectuel important et utile

aux entreprises.

Le savoir-faire technique, commercial et/ou informatique, constituant 1’objet du
contrat de communication, doit remplir les conditions prévues par le droit commun des
contrats>>’. Ainsi, a peine de nullité¢ du contrat, le savoir-faire doit étre existant et possible

(A), déterminé ou déterminable (B) et licite (C).

A- L’existence et la possibilité du savoir-faire objet du contrat de

communication.

Pour que le contrat d’exploitation de savoir-faire soit valablement formé, il faut que
le savoir-faire qui en est I'objet existe au moment de sa conclusion. Dés lors, doit étre
considéré comme nul le contrat d’exploitation d’un savoir-faire divulgué et tombé dans le

domaine public au moment de sa conclusion®®.

255 _ Larticle premier du Réglement CE n° 772/2004 dans son point (i (i)) considére le savoir-faire comme secret
lorsqu’il n'est pas généralement connu ou facilement accessible. Ce principe est conservé par le nouveau
reglement UE n° 316/2014 dans son article premier.

B8 _F, Pollaud-Dulian, La propriété industrielle, Ed. Economica, 2010, p. 444, n° 849.

257 _ 1. Schmidt- Szalewski, « Savoir-faire », Op. Cit., n° 73.

258_ Le savoir-faire perd toute valeur lorsqu’il tombe dans le domaine public. Son existence est donc subordonnée
a une absence de divulgation. Cette exigence n’est cependant pas absolue. Le fait que le savoir-faire soit connu
de plusieurs entreprises diminue sa valeur, sans lui faire obligatoirement perdre tout intérét. Il suffit qu’ilne soit
pas aisément accessible pour un concurrent qui décide de payer un prix pour en avoir communication : V., B.
Remiche & V. Cassiers, Droit des brevets d’invention et du savoir-faire, éd. Larcier, 2010, p. 638.; V., Cass.
Com. 20 Oct. 1998, PIBD 1999. 687. II1. 499.
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Dans la plupart des cas, les contrats d’exploitation de savoir-faire ne portent pas
seulement sur le savoir-faire existant au moment de la conclusion du contrat, mais aussi sur
les perfectionnements éventuellement développés, qui peuvent &tre suscités lors de son
exploitation et qui constitueraient des compléments d’informations®®. Dans ce cas, il faut
déterminer au contrat la rémunération des éventuelles transmissions des perfectionnements de
savoir-faire et décider si leur communication et exploitation sera a titre gratuit ou a titre

onéreux>®’,

Par ailleurs, pour que le contrat d’exploitation du savoir-faire soit valable, il ne suffit

pas que le savoir-faire existe, encore faut-il que ce dernier soit possible.

En droit frangais la condition de possibilité de I'objet est issue de la régle du droit
romain «Nulla impossibilium obligatio est », qui signifie « a ’impossible nul n’est tenu »*°'.
Elle constitue la conséquence directe de I’article 1126 du C. Civ. En droit marocain, cette
regle résulte de Iarticle 59 du DOC, selon lequel est nulle ’obligation qui a pour objet une
chose ou un fait impossible physiquement ou en vertu de la loi. L’impossibilit¢ de 1’objet
sanctionnée par la nullit¢ du contrat, en droit marocain et en droit frangais, est celle constatée

lors de sa conclusion®%.

En outre, selon les regles générales, 1’impossibilité affectant le savoir-faire et causant
la nullité de son contrat d’exploitation doit étre une impossibilité absolue®®*. Elle doit tenir au
savoir-faire méme et non a la personne du débiteur?®*. En d’autres termes, I'exploitation du
savoir-faire doit étre impossible erga omnes et non pas simplement relative®®, liée aux
facultés et aptitudes de son exploitant, car I’impossibilité s’entend ici d’une impossibilité

d’exploiter le savoir-faire.

259 _ V., R. Fabre, « Contrat de licence de savoir-faire », JurisClasseur Brevets, Fasc. 4710, n° 55.

260 _y. R. Fabre, « Contrat de licence de savoir-faire », Idem., n°57.

261 _y., Ph. Malinvaud & D. Fenouiellet, Droit des obligations, Op. Cit., p. 200.

262 _ V., J. Ghestin, La formation du contrat : L’objet et la cause, T. 2, éd. LGDJ, 2013, p. 67.

263 _v,, Ph. Malaurie & L. Ayneés, Les obligations, Op. Cit., p. 295.

204 L’impossibilité relative qui tient a la personne du détenteur du savoir-faire n’empéche pas la formation du
contrat d’exploitation. Elle engage, par conséquent, la responsabilit¢é du détenteur pour inexécution de ses
obligations.

265 _ V., J. Martin, « Contrats et obligations », JurisClasseur Civ., 2013, Art. 1126 4 1130, Fasc. 10, n° 15.
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Cependant, I’'impossibilit¢ de I'objet qui entraine la nullité du contrat est difficile a
imaginer en matiere de communication du savoir-faire, car I'existence du savoir-faire se
traduit par une possibilit¢é de sa communication et donc une possibilité d’exécuter son
exploitation. En effet, le savoir-faire constitue au sens large du terme, tout un ensemble de
techniques et renseignements accumulés, et au sens strict du terme, ’ensemble de tours de
main et de connaissances utilisés par une entreprise dans son effort de conquérir ou de
maintenir un marché pour ses produits et services?®®. De ce fait, les cas d’impossibilité
absolue du savoir-faire doivent étre rares. Lorsque le communiquant s’engage a communiquer
un savoir-faire qu’il ne possede pas réellement, 1’impossibilité¢ se traduit par une absence

267 Ce défaut d’objet permet au communicataire de demander son

d’objet du contrat
annulation, ainsi que I’octroi des dommages-intéréts. Un tribunal arbitral a prononcé, dans ce
méme sens, la nullit¢ pour défaut de cause et d’objet d’un contrat de communication de
savoir-faire, faute de transfert du savoir-faire, tout en constatant que le transfert de celui-ci

était prévu par un protocole que les parties reconnaissaient ne pouvoir remettre en question*®®,

B- La détermination du savoir-faire objet du contrat de

communication.

Selon les articles 1129 du C. Civ. francais et 58 du DOC marocain, qui sont
applicables en mati¢re d’objet et expriment la méme regle, la chose qui forme 1’objet de
I’obligation doit étre déterminée au moins quant a son espéce. Il en résulte que le savoir-faire
doit étre déterminé ou au moins déterminable lors de la conclusion du contrat dont il est

I’objet.

La détermination du savoir- faire objet du contrat d’exploitation peut soulever certains
problemes. En effet, contrairement aux droits de propri¢té industrielle, ou la détermination se

fait par référence a des titres délivrés par I’Etat et donc parfaitement identifiables, Ia

266 _ B. Remiche & V. Cassier, Droit des brevets d’invention et du savoir-faire, Op. Cit., p. 636: V., J-M.

Mousseron, Traité des brevets, T. 1 : L'obtention des brevets, coll. CEIPI Litec, 1984, n° 12, p. 18.

267 _y., M. Fabre- Magnan, Droit des obligations, Op. Cit., p. 378.

268 _ Cass. Com., 2° Ch. Civ., 6 Déc. 2001, n® 00-14.484, Bull. Civ. 2001, I, n® 183, p. 128 ; JurisData, n® 2001-
011985.
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détermination du savoir-faire se fait a travers la description de celui-ci*®®. En pratique, une
telle description ne se fait pas souvent dans le contrat lui-méme. En raison du secret, les
parties évitent toute description précise du savoir-faire dans le contrat de communication.
Elles prévoient, parfois, a la clause de I’objet un renvoi aux documents annexés, mais le plus
souvent elles optent pour une description sommaire qui renvoie a la nature, aux modes de
transmission du savoir et le rend déterminable®’’. De ce fait, dans la premiére hypothése, la

clause d’objet se présente souvent comme suit :

- « Le présent contrat a pour objet de communication de savoir-faire non
breveté (...) dont les éléments et performances font ’objet de I'annexe

n°(...) duprésent contrat®’". ».

Dans la seconde hypothese, cette clause prévoit que :

« Le présent accord porte sur toute information (relative a tel ou tel domaine)
communiquée par écrit, oralement, ou visuellement par... (X ou Y), a I’exception de toute

information :

1- Dont...(le bénéficiaire) pourrait prouver avoir eu connaissance avant sa
communication par le communicant ;

2- Quiest, oudeviendrait du domaine public, sans infraction au présent contrat ;

3- Qui aurait ét¢ communiqué a ... (le bénéficiaire) par un tiers sans obligation de

secret & I’égard de ... (le communicant)?’? ».

C- La licéité du savoir-faire objet du contrat de communication.

Selon I’article 1128 du C. Civ. frangais, il n’y a que les choses qui sont dans le
commerce qui puissent étre 1’objet des conventions. Cette méme reégle est prévue en droit
marocain par larticle 57 du DOC qui stipule que seules les choses, les faits et les droits
incorporels qui sont dans le commerce peuvent faire 1’objet d’obligations. Par conséquent, le

savoir-faire objet du contrat d’exploitation ne doit pas étre relatif a ce qui est « hors du

269 7. Azéma, Lamy Droit commercial, 2014, n°® 2085.

270 _ Dans le contrat de communication les parties définiront, tout d’abord, le produit ou le procédé pour la
fabrication ou I’exploitation duquel des informations sont recherchées par celui qui souhaite les acquérir. Il
importe, ensuite, de préciser la nature des informations qui seront communiquées et qui ont trait a ce produit ou a
ce procédé : J. Azéma, J-C. Galloux, Droit de la propriété industrielle, Précis Dalloz 2012, n® 979, p. 592.

2T J-M. Mousseron, P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., p. 153, n°® 323.
2712 M. Mousseron, P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Ibid.
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commerce » D¢s lors, il ne doit pas toucher les domaines ou 1’Etat désire préserver son
patrimoine ou défendre un monopole (par exemple la communication d’un savoir-faire li¢ a la
fabrication du tabac ou la fabrication de la monnaie...), ou les domaines qui présentent une
certaine dangerosité pour la santé publique (par exemple le savoir-faire relatif a la fabrication
des médicaments interdits et spécialement les drogues ou le savoir-faire relatif a la fabrication

273)27% Evidemment, il existe certaines exceptions & cette régk®”>.

des explosifs ou des armes
Elles sont données par certaines lois sous autorisation étatique, (exemple le transfert de
savoir-faire pour la fabrication d’explosifs entre entreprises qui ont 1’autorisation étatique

d’exploitation).

En outre, le savoir-faire objet du contrat d’exploitation ne doit pas étre immoral ou
contraire & I'ordre public?’®. Autrement dit, un contrat de communication du savoir-faire ne
doit pas avoir pour objet la transmission des méthodes d’espionnage industriel, ou de piratage

des données informatiques des autres concurrents, par exemple.

Paragraphe II : L’objet des contrats d’exploitation des droits de
propriété industrielle.

Au Maroc ou en France, le respect des conditions imposées par le droit commun en
matiere d’objet ne pose pas de problemes particuliers concernant les contrats d’exploitation
des droits de propri¢té industrielle. En effet, ’enregistrement administratif assure 1’existence,
la licéit¢ du droit de propriété industrielle objet du contrat d’exploitation, et facilite sa
détermination. En ce qui concerne la condition de « possibilit¢ de ’objet », c’est notamment
au cessionnaire ou au licenci¢ de s’assurer de celle-ci. Cependant, il faut souligner que 1’objet
des contrats d’exploitation des droits de propriété¢ industrielle est soumis aussi a des régles
spéciales prévues par la loi 17-97 et la loi 9-94 au Maroc et par le code de propriété

intellectuelle en France. En effet, en matiére de brevets et des obtentions végétales, que ce soit

273 _ En droit marocain par exemple, la qualification d’acte de terrorisme la fabrication, le transport, la mise en
circulation (...), d’explosifs ou de munitions (V., l'article 218-1(6 et 9) du C.P. marocain), rend illicite I’accord,
entre entreprises ou particuliers, de transmission du savoir-faire relatif a ces opérations illicites.

274 _ v, S. Moummi, Droit civil, droit des obligations, Op. Cit., p. 54.

275 ., Moummi, Droit civil, droit des obligations, Ibid.

276 _ En droit marocain I’article 729 du DOC précise que : « est nulle toute convention qui aurait pour
objet I'enseignement ou ’accomplissement des pratiques occultes, ou de faits contraires a la loi, aux meeurs ou a
I’ordre public ».
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en France ou au Maroc, les contrats d’exploitation peuvent avoir pour objet un titre déja
délivré ou une simple demande de délivrance (art. L. 613-8 et L. 623-24 du C. Prop. Intel. Fr.,
I’art. 56 de la loi marocaine 17-97 et I’art. 20 de la loi marocaine 9-94)*"".

Ainsi, lorsqu’un contrat d’exploitation portant sur une demande de brevet ou de
certificat d’obtention végétale est conclu, les parties devraient traiter le risque de refus de la
part de 'administration. Ils peuvent conclure, pour en tenir compte, un contrat ou la décision

administrative constitue une condition suspensive ou résolutoire.

Dans les contrats d’exploitation de brevets ou d’obtentions végétales sous condition
suspensive, les parties suspendent 1’exécution de leurs obligations contractuelles jusqu’a la
délivrance du titre. La délivrance constitue, selon I'article 1181 du C. Civ. frangais et I’article
107°"® du DOC marocain, un événement futur et incertain qui ne dépend pas de la seule
volonté de 1’obligé?”’, et peut valablement constituer une condition suspensive des contrats
d’exploitation des droits de propriété industriclle. Par conséquent, les parties ne seront
définitivement obligées qu’en cas de délivrance du brevet objet du contrat. Le contrat
d’exploitation de brevet ne sera parfait que lorsque ce droit existera réellement. Ainsi, si la
demande de brevet ou de certificat d’obtention végétale est refusée ou si le brevet n’existe pas
au moment convenu par les parties, le contrat d’exploitation conclu restera sans effet. En cas
de délivrance du titre, le contrat d’exploitation prend, en application de I’article 1179 du C.
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Civ. francais et Particle 124 du DOC marocain“"", naissance rétroactivement a la date de la

conclusion de ce contrat, sauf si les parties ont prévu un terme différent.

277 _ Lorsqu’une demande de certificat d’obtention végétale fait 1’objet d’un contrat d’exploitation, il faut

procéder a une nouvelle publicité aprés la délivrance du certificat, car que ce soit en droit marocain ou en droit
frangais il existe deux registres I'un pour les demandes et 1’autre pour les certificats (V. Art. R. 623-38 C. Prop.
Intel. et Art. 58 de la loi 9-94)

278_ Larticle 107 du DOC marocain énonce : « La condition est le déclaration de volonté qui fait dépendre d’un
événement future et incertain, soit 'existence de I’obligation, soit son extinction.

L’événement passé ou présent, mais encore inconnu des parties, ne constitue pas condition.».

279 _ En droit marocain, contrairement au droit frangais, lorsque I'enregistrement représente un événement actuel
mais encore ignoré par les parties, il ne peut pas constituer une condition suspensive.

280 _ Loarticle 124 du DOC précise que : « La condition accomplie a un effet rétroactif au jour auquel "obligation
a été contractée, lorsqu’il résulte de la volonté des parties ou de la nature de I’obligation qu’on a entendu lui
donner cet effet. ».
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Lorsque les parties optent pour la conclusion d’un contrat d’exploitation sous
condition résolutoire, elles ne sont liées que jusqu’a la survenance de I’événement constituant
la condition®®!, qui est, dans notre hypothése, le refus de la délivrance. Cette condition
résolutoire ne suspend pas les effets de 'accord. En effet, en droit marocain, I'article 121 du
DOC ¢énonce dans son premier alinéa que : «la condition résolutoire ne suspend point
I’exécution de I’obligation. Elle oblige seulement le créancier a restituer ce qu’il a regu dans
le cas ou I’événement prévu par la condition s’accomplity. Dans le méme sens, en droit
frangais, larticle 1183 C. Civ. stipule dans son premier alinéa que : « la condition résolutoire
est celle qui, lorsqu’elle s’accomplit, opere la révocation de l’obligation, et qui remet les

choses au méme état que si ’obligation n’avait pas existé ».

En revanche, dans I’hypothése ou le contrat d’exploitation a pour objet une demande
de brevet, sans prévoir de condition suspensive ou résolutoire, celui-ci est parfait, selon le
droit commun des contrats, dés la rencontre des volontés des parties exprimée par écrit. Si la
demande de brevet est rejetée, le contrat d’exploitation de brevet ne peut étre nul faute
d’objet, dans la mesure ou celui-ci était la demande de brevet, qui existait bien lors de la

282

conclusion du contrat“"“, et non pas le titre éventuellement obtenu?®®. Dans ce cas, il est

juridiquement plus juste de voir dans le rejet de la demande une cause de résolution du contrat

pour inexécution de 1’obligation de délivrance pesant sur le cédant***,

Dans tous les cas, les parties au contrat d’exploitation de brevet doivent bien

identifier ce dernier. Cela ne peut étre réalisé que par la précision :

- Dans le contrat d’exploitation ayant pour objet un brevet : le numéro de délivrance, on

peut y ajouter, les dates de dépot, de publication et de délivrance.

LN, Tagliarino-Vignal, Lamy Droit du Contrat,2013,n°161-11.

2827 Azéma, Lamy Droit commercial, 2014, n° 2027.

283 _ En pratique, lorsque les parties sont en présence d’une invention qui n’est pas encore brevetée, elles optent
le plus souvent pour la conclusion d’un simple contrat de communication de savoir-faire avec une clause de
promesse du transfert de la propriété de I’éventuel brevet. En pareil cas, il faut étre vigilant et prévoir une
obligation de secret pour protéger celui-ci et éviter toute éventuelle divulgation : V., J. Schmidt- Szalewski,
«Brevet d’invention», Rép. Com., Dalloz, 2014, n° 539.

47, Azéma, Lamy Droit commercial, ibid.
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- Dans le contrat d’exploitation ayant pour objet une demande de brevet : le numéro du

dépot de la demande et sa date®™.

En matiere de marques, le législateur marocain ne précise pas si la demande
d’enregistrement d’une marque peut faire objet d’une cession totale ou partielle. Ni la loi 17-
97 ni son décret d’application n’évoque ou interdit une telle possibilité. L’art 156 dans ses
premier et deuxiéme alinéa de la loi 17-97 stipule, sans aucune autre précision sur ce point,
que les droits attachés a une marque enregistrée sont transmissibles en totalité ou en partie et
qu’ils peuvent faire I'objet d’une concession de licence exclusive ou non exclusive, ainsi
d’une mise en gage. Cependant, le professeur Maallal, estime qu’en droit marocain une
demande de marque peut faire aussi I’objet d’une cession**®. Par ailleurs, nous considérons
qu’il n’existe aucune regle en droit marocain qui peut empécher les parties de conclure un
contrat ayant pour objet une demande d’enregistrement d’une marque sous condition
suspensive ou résolutoire. De méme, en droit frangais, une demande d’enregistrement d’une
marque peut faire 'objet d’une cession ou licence, sous condition suspensive ou résolutoire,
en attendant la décision de I'INPI*®’. Le régime des contrats conditionnels trouve encore ici

son application.

Cependant, dans ces deux systemes, il est impossible qu'une marque fasse I’objet d’un
contrat d’exploitation pour des produits autres que ceux figurant dans ’enregistrement. En

effet, le titulaire ne peut céder, concéder ou donner en gage plus de droits qu’il ne posséde.

Enfin, en ce qui concerne les dessins et modeles, le droit frangais et le droit marocain
de la propriété industrielle permettent au titulaire d’un dessin et modele enregistré de le céder
ou de le concéder en licence, mais ne précisent pas si une simple demande d’enregistrement
peut constituer I'objet de ces opérations. Toutefois, les textes francais reconnaissant ce droit -

art. L. 513-2 et art L. 513-3 C. Prop. Intel- ont une rédaction harmonisée avec celle de

285 V., I-M.. Mousseron, P. Mousseron, J. Raynard et J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., p.153.

286 _ F. Maéllal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et des conventions
internationales, Ed. CDOC, 2009, p. 515.

287 _ 3. Schmidt- Szalewski, « Marque de fabrique, de commerce ou de service », Rép. Com., Dalloz, 2010,
n°390.
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I’article L. 613-9 concernant les brevets et Iarticle L. 714-7 visant les marques®®®. Nous en
déduisons, qu’en droit frangais, les contrats d’exploitation des dessins et modeles ont le méme
régime que les contrats d’exploitation des brevets ou des marques, et peuvent donc avoir pour

objet un dessin ou modele enregistré ou une simple demande d’enregistrement.

En droit marocain, malgré que larticle 125 de la loi 17-97 ne précise pas si une
demande de dessin ou modéle peut constituer 1’objet d’un contrat d’exploitation®®, nous
estimons qu’une telle hypothése est possible tout comme en matiere des brevets et des

marques>>’.

Que ce soit en droit frangais ou en droit marocain, les contrats d’exploitation des
dessins et modeles ne peuvent avoir pour objet que le droit patrimonial relatif a ce type de

bien et non le droit moral du créateur, qui reste un droit personnel incessible.

Sous-section II : La cause des contrats d’exploitation des biens

immatériels.

L’exigence d’une cause existante et licite dans les contrats d’exploitation des biens
immatériels ne pose pas de problemes spécifiques. Elle est soumise aux régles générales de
droit commun des contrats. Ces dernieres sont inspirées, en droit frangais et par la suite en

droit marocain, de la théorie classique de Pothier et Domat?®',

2887, Azéma, Lamy Droit commercial, 2014, n°2264.

289 _ Larticle 125 de la loi 17-97 énonce : «Les droits attachés a un dessin ou modéle industriel sont
transmissibles en totalité ou en partie.

IIs peuvent faire I’objet d’une concession de licence d’exploitation exclusive ou non exclusive, ainsi que d’une
mise en gage ».

290 _ Le titulaire d’un dessin ou modéle peut transmettre la totalité ou une partie des droits pécuniaires liés aux
dessins ou modéles industriels. Cependant, les droits moraux restent des droits personnels intransmissibles. V.,
F. Maalal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et des conventions internationales,
Op. Cit.,, p. 398. L’intransmissibilit¢ du droit moral li¢ a un dessin ou un modele a été admise aussi par la
jurisprudence frangaise, (T. Com. Paris, 22 Sept. 1993, PIBD 1993, III, 720 ; TGI Paris, 2 juill. 1992, PIBD
1992, I, 671.). Cela signifie que le créateur qui a cédé ses droits d’exploitation peut opérer une saisie-
contrefacon en invoquant son droit moral.

291 _'S. Moummi, Droit civil —droit des obligations, Op. Cit., p. 55.
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La cause des contrats d’exploitation des droits de propriét¢ industrielle ou de
communication du savoir-faire doit répondre en droit marocain aux conditions posées par les
articles 62, 63, 64, et 65 du DOC, qui traitent la cause des obligations contractuelles. Ces
derniers expriment les mémes principes, voire les mémes regles, que les articles 1130, 1131,

1132 et 1133 du C. Civ. francais.

Cependant, I’interprétation de ces textes doit répondre, en cette maticre, en droit
marocain, a la théorie moderne élaborée par la jurisprudence frangaise®’? ; qui considére qu’il
ne faut plus interpréter et qualifier suivant la cause objective de l’obligation, qui reste
identique pour tous les types de contrats, mais interpréter suivant la cause subjective, c'est-a-
dire le motif essentiel qui a poussé le cocontractant a conclure et qui varie d’un contrat a

Iautre, selon les objectifs poursuivis par ce cocontractant®”.

Ainsi, la cause des contrats d’exploitation constitue, en droit francais et en droit
marocain, la raison pour laquelle les parties s’engagent®”*, le motif impulsif et déterminant®>
qui conduit une partie a conclure le contrat**°. Ce motif doit étre licite et conforme a I'ordre

public et aux bonnes moeurs?®’.

La preuve d’illicéité ou d’immoralité de la cause, que ce soit en droit frangais ou en
doit marocain, pése sur le demandeur en nullit¢**®. La sanction du vice de la cause est la

nullité¢ du contrat objet du litige (art. 1131 du C. Civ. Fr. et I’art. 62 du DOC marocain). C’est

292 _ V., Ph. Simler, « Contrats et obligations : cause — notion : unité ou dualité ? », JurisClasseur Civ. 2010, Art.
1131a 1132, Fasc. 10,n° 32 et S.

23 Sup., 14 Déc. 1977, revue Almohamat n° 1, Ed. 1978, p. 111 ; V., A-E. Saffie, Droit civil : les contrats,
Op. Cit.,p. 461.

294 _ V., J. Rochfeld, « Cause », Rép. Civ., Dalloz, 2013, n°® 3 ; Ph. Simler, « Contrats et obligations: cause —
notion : unité et dualité », Juris Classeur Civ. 2010, Art. 1131a 1133, Fasc. 10,n°15.

293 _ 1a cause est la justification et la limite du pouvoir autonome de la volonté : Ph. Malaurie et L. Aynés, Les
obligations, Op. Cit., p. 299.

296 'y, J.Mazaud et F. Chabas, Legons de droit civil, T. II, Obligations : théorie générale, vol. I, 9°éd., n 255
et 268. Une question peut se poser notamment en matiere de communication de savoir-faire ; c’est celle de la
disparition de la cause au cours de ’exécution du contrat et que nous allons la traiter dans de la partie relative au
régime spécifique ; Infra, p. 385.

297 _ La jurisprudence francaise a jugé licite et non frauduleuse la cession conclue pour opposer un brevet a un
tiers contrefacteur : CA Paris, 4° Ch. B, 6 Févr. 2009, PIBD 2009, n° 901, IIL, p. 1256.

298 _ ph. Simler, « Contrats et obligations : absence de cause », JurisClasseur Civ. 2010, Art. 1131 a 1133, Fasc.
20,n° 74 ; A-E Saffie, Droit civil : les contrats, Op. Cit., p.462.
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par exemple le cas du licenci¢ qui conclut un contrat de licence de brevet territorialement
exclusive, sans avoir I’intention de I’exploiter, mais afin d’exclure un produit concurrent, ou
du cessionnaire qui achéte un droit de propriété industrielle dans le but de paralyser I'activité

d’un concurrent?®’

, ou pour lattaquer en contrefacon’®’. Le concédant peut dans ce cas
demander I’annulation du contrat en invoquant I’illicéité de la cause, afin de pouvoir conclure

un autre contrat de licence avec un concessionnaire qui peut exploiter effectivement le brevet.

299 _CA Paris, 1 Déc. 2000, n° 1997/16004, PIBD 2001, n° 719, 111, 237
300 _TGI Paris, 2 mars 2006, PIBD 2006, n° 832, I1I, 438 ; Grenoble, 15 Déc. 1977, JCP 1978, 11, 18939, note
Chavanne ; Paris, 11 Févr. 1982, Ann. Prop. Ind. 1983, p. 256.
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Conclusion du chapitre :

Malgré la spécificité des droits de propriété industrielle et du savoir-faire, leurs
contrats d’exploitation n’échappent pas aux régles générales du droit contractuel. Une telle
spécificité ne permet pas de morceler les principes directeurs du droit commun des contrats.
De plus, ces principes ne montrent aucune incompatibilité relative a I’immatérialité de 'objet
de la propriété industrielle. On ne peut pas se passer de leur application, qui semble méme se

1232

renforcer par certaines regles de droit spécial™“, car le droit commun est la source principale

de droit spécial des contrats*>>.

Par conséquent, comme dans tout autre contrat spécifique, le respect des régles de
fond prévues par le droit commun des contrats marocain et francais est imposé aux contrats
d’exploitation sous peine de nullité. En cas d’annulation, leurs effets juridiques ne se
produisent pas et il conviendra de régler les restitutions des prestations déja exécutées depuis
leur conclusion. Un tel effet peut aussi résulter du non-respect de certaines régles de forme

exigeées pour ces contrats et que nous allons traiter au chapitre suivant.

232 _F. Collart Dutilleul & Ph. Delebecque, Contrats civils et commerciaux, 8¢ éd., Dalloz, 2007, p. 10.
233 _F. Collart Dutilleul & Ph. Delebecque, Contrats civils et commerciaux, Idem., p. 12.
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Chapitre II : Les éléments formels a la formation des contrats

d’exploitation des biens immatériels.

Selon le principe du consensualisme, les parties sont libres quant a la maniere
d’exprimer leur consentement. Cette absence de formalisme présente des inconvénients li€s a

la difficulté de la preuve du contrat verbal®**.

Le formalisme contribue a attirer attention des parties sur les points délicats de leur
contrat et évite donc les engagements irréfléchis?*°. Il améliore la sécurité du contenu de
I’accord et permet d’éviter les interprétations divinatoires auxquelles peut mener le
consensualisme. De ce fait, en droit francais ainsi qu’en droit marocain, le formalisme touche
de plus en plus de domaines contractuels®*®, alors qu’il était relégué au rang des exceptions
par le droit civil®*’. Cette renaissance actuelle du formalisme est exigée par 1’évolution

¢conomique et par la spécificité de certains domaines contractuels.

Par conséquent, en considération de la spécificité des biens immatériels, notamment
des droits de propriété industrielle objet des contrats d’exploitation, et leur importance
¢conomique, les Iégislateurs frangais et marocain ont exigé des conditions de forme
sanctionnées soit par la nullit¢é de ces contrats, soit par leur inopposabilité aux tiers. En
matiere de contrats de communication de savoir-faire, il est aussiconseillé de rédiger un écrit,
bien que cela ne soit pas obligatoire. Dans ces derniers, I'écrit représente un outil de
protection du savoir-faire contre les divulgations fautives, ce qui justifie que ces contrats sont
en pratique toujours rédigés par écrit. Seule la formation des contrats d’exploitation des droits
de propri¢té industrielle, se caractérise par une double exigence : le respect des conditions de
fond et des conditions de forme. En effet, I’efficacité compléte des contrats d’exploitation des
droits de propriété¢ industrielle exige non seulement le respect des conditions de fond, mais

aussicelles de formes, qui sont la rédaction d’un écrit et la publicité.

234 _Ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., p. 266 et 267.

235 V., I. Dauriac, Forme, preuve et protection du consentement, in. Mél. M. Gobert, Economica, 2004, p. 403.
236 _ A-E. Saffie, Droit Civil : contrat, Op. Cit., p. 113.

237 _ En droit marocain, selon I’art. 19 du DOC le consensualisme constitue le principe dans la formation des
contrats.
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Ainsi, nous proposons d’étudier ’exigence de I'écrit dans les contrats d’exploitation
des biens immatériels (Section I), puis leur publicit¢ qui conditionne leur opposabilité aux

tiers (Section IT).

Section I : L’exigence de I’écrit dans les contrats d’exploitation des

biens immatériels.

La plupart des contrats d’exploitation des biens immatériels sont rédigés par écrit.
Dans ces contrats, ’exigence de la rédaction d’un écrit conditionne leur efficacité. Nous
allons traiter en premier lieu les caracteres de I'exigence d’un écrit (sous-section I), puis la

portée de cette exigence (sous-section II).

Sous-section I : Les fonctions de ’exigence de I’écrit.

En matiere de contrats d’exploitation des biens immatériels, 1’écrit est imposé tantot
par la loi comme condition de validit¢ de contrat (Paragraphe I), tantot par la pratique
commerciale pour des raisons de sécurité¢ contractuelle et de preuve du contenu (Paragraphe

).

Paragraphe I : L’écrit exigé pour la validité du contrat.

Afin de cerner le caractére impératif de I'écrit lors de la conclusion d’un contrat
d’exploitation des biens immatériels, nous proposons d’étudier le champ d’application de

I’exigence de I’écrit (A) et sa sanction (B).

A- Le champ d’application de ’exigence de I’écrit.

L’exigence légale impérative de I'écrit ne concerne que les contrats ayant pour objet

des droits de propriété industrielle. Cette exigence résulte, en droit marocain des articles 562°%,

28 Art 56 de la loi 17-97 dispose: « Les droits attachés a une demande de brevet ou a un brevet sont
transmissibles en totalité ou en partie.
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9323 12524 156°*! de la loi 17-97 et de Tlarticle 20 de la loi n® 9-94 sur les obtentions
végétales?*?. Selon ces textes, tous les contrats permettant le transfert de la propriété ou de la
jouissance d’exploitation des droits de propriét¢ industrielle sans exception, doivent étre

constatés par €crit, a peine de nullité.

En droit francgais, cette exigence résulte des articles L. 613-8, relatif aux brevets et L.
714-1 du code de la propriété¢ intellectuelle, relatif aux marques. En effet, I'article L. 613-8 C.
Prop. Intel, impose la rédaction d’un écrit lors de la conclusion un contrat d’exploitation de
brevets. Autrement dit, tous les contrats translatif de la propriété¢ (cession, gage, apport en
société...) ou de jouissance (licence) d’un brevet doivent étre constatés par écrit. Dans le
méme contexte, cette exigence est aussi applicable en matiere des produits semi-conducteurs

et aux certificats d’obtention végétale*>.

En revanche, en matiére de marques, larticle L 714-1 C. Prop. Intel., n’exige I’écrit
qu’en cas de transfert de propriété, ou de mise en gage. Par conséquent, les contrats de

concession de licence d’exploitation des marques ne doivent pas obligatoirement Etre

IIs peuvent faire I'objet, en totalit¢ ou en partie, d’une concession de licence d’exploitation exclusive ou non
exclusive, ainsique d’une mise en gage.

(...). Les actes comportant une transmission ou une licence visés aux deux premiers alinéas ci-dessus, sont
constatés par écrit sous peine de nullité. »

239 _ Lart. 93 de la loi 17-97 énonce : « Les dispositions des chapitre II et I1I du titre II de la présente loi sont
applicables auxschémas de configuration (topographies) de circuits intégrés (...) ». Selon cet article les schémas
de configuration (topographies) de circuits intégrés sont soumis aux mémes régles régissant le dépot de la
demande de brevet et de la délivrance (Art 21 a 50 de la loi 17-97) et celles régissant les droits attachés aux
brevets (art. 51 a 80 de cette loi).

240 _ Art 125 de la loi 17-97 : « Les droit attachés & un dessin ou modéle industriel sont transmissibles en totalité
ou en partie.

IIs peuvent faire I'objet, en totalité ou en partie, d’une concession de licence d’exploitation exclusive ou non
exclusive, ainsi qu’une mise en gage.

(...). Les actes comportant une transmission ou une licence vissés aux deux premiers alinéas ci-dessus, sont
constatés par écrit, sous peine de nullité ».

241 Art 156 de la loi 17-97 : « Les droits attachés 4 une marque enregistrée sont transmissibles en totalité ou en
partie.

IIs peuvent faire I’objet, en totalité ou en partie, d’une concession de licence d’exploitation exclusive ou non
exclusive, ainsi que d’une mise en gage.

(...). Les actes comportant une transmission ou une licence, visés aux deux premiers alinéas ci-dessus, sont
constatés par écrit, sous peine de nullité ».

M 1e cinquieme alinéa de I'article 20 de la loi 9-94 sur la protection des obtentions végétales énonce : « Les
actes comportant une transmission ou une licence, visés aux deux premiers alinéas, sont constatés par écrit, a
peine de nullité. ».

243 V., Art. L. 622-7 et 623-24 du C. Prop. Intel.
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constatés par écrit***. Néanmoins, la rédaction d’un écrit reste conseillée en cas de concession
de licence de marque, car elle est utile afin d’assurer, en applicationde I’art. L. 714-7 C. Prop.

Intel., sa publicité & 'INPI**°,

En ce qui concerne les dessins et modeles, le lEgislateur francais est silencieux sur

I’exigence d’un écrit, qui n’est donc pas une condition de validité du contrat**®

, mais nous
considérons que I’existence d’un écrit est primordiale dans des contrats d’exploitations des
dessins et modeles. En effet, si I'article L. 513-3 du C. Prop. Intel. impose I'exigence de la
publicité de tout acte modifiant ou transmettant les droits attachés a un dessin ou modele, aux
fins d’opposabilité aux tiers. Or cette inscription ne peut étre effectuée que sur la base d’un

acte écrit.

B- La sanction de I’exigence de I’écrit.

Selon les articles 56, 125 et 156 de la loi marocaine 17-97, T'article 20 de la loi

marocaine 9-94 et les articles L. 613-8 et L. 714-1 du code francais de la propriété

247 248

intellectuelle, il s’agit d’un écrit exigé ad validatemet™ "’ non seulement ad probationem”°.
Son absence est sanctionnée par la nullité de toute I'opération contractuelle?*”. La question est

de savoir s’il s’agit d’une nullité relative ou absolue.

Au Maroc, en absence d’une jurisprudence qui peut trancher la question, nous
estimons que la nullité prévue par le législateur est une nullité absolue. En effet, d’une part, le
défaut de I'écrit constitue un vice de forme d’un contrat qui a un aspect économique et peut
influencer le développement de la concurrence. Ceci signifie que ces contrats d’exploitation

ne touchent pas seulement les intéréts privés des parties, mais aussi ceux des autres acteurs

244 _ v/, 1. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, 2013, p. 629.

245 _v., Infra., p. 103.

246 _CA. Lyon, 1™ Ch. Civ. A, 12 mai 2010, n° 09/02812, Lamyline ; CA. Paris, 2° Ch., 14 Déc. 2011, n°
11/06060, Lamy line.

247 V., Y. Basire, « Licence de brevet : formation du contrat, conclusion du contrat », JurisClasseur Brevets,
2014, Fasc. 4740, n® 34.

248 7. Azéma, Lamy droit Commercial, 2014, n° 2017.

249 _ Cass. Com., 4 Nov. 1976, n° 75-13.428, Bull. Civ. IV, n° 278 ; TGI Bordeaux, 22 Sept. 1987, PIBD 1988,
I, p. 435; V., Y. Basire, « Licence de brevet : formation du contrat, conclusion du contrat », Ibid.
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¢conomiques du marché. D’autre part, le lEgislateur marocain utilise habituellement le mot
“nullité* pour désigner la nullité absolue et le mot “annulation® pour désigner la nullité
relative®’. Ainsi, en cas d’absence d’écrit, cette nullité peut étre réclamée par tout intéressé

ou soulevée d’office par les juges.

En France, la nature de cette nullité est controversée®', mais la jurisprudence affirme
qu’il ne s’agit que d’une nullité relative®?, puisque I’ intérét protégé par I'exigence de I’écrit
dans les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle est I'intérét particulier des
parties?>*. Cette nullité relative est donc susceptible d’étre couverte par une confirmation, qui
peut étre tacite>>*. Cependant, le caractére relatif n’empéche pas le juge francais de soulever
d’office cette nullité, a condition qu’il ne fonde sa décision que sur des faits qui sont dans le
débat (art. 7 al. 1 de CPC) et veille au respect du contradictoire (art. 16 du CPC)**°. Elle peut

aussi étre invoquée par tout intéressé, et non pas seulement pas les parties>>°.

Paragraphe II : L’écrit exigé pour la preuve du contrat.

Que ce soit en droit francais ou en droit marocain, il arrive que les parties décident,
sans qu’aucune regle impérative ne les y contraigne, de recourir & une forme écrite, pour
matérialiser leur consentement?®’. Il en est ainsi en matiére de communication de savoir- faire,
ou les parties recourent a la rédaction d’un contrat écrit, qui représente une technique
préventive de protection du secret. Autrement dit, I’écrit en cette matiere constitue

I’instrument de protection du secret transmis contre toute divulgation et facilite la preuve des

30 F. Taybe, La théorie générale des obligations, T. I, Ed. Elbadiae 1997, p.131 et 132 ; F. Maillal, 1a
propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et des conventions internationales, Op. Cit., p.
266.

251 _ Une partie de la doctrine considére que la nullité encourue en cas d’absence d’écrit est une nullité absolue :
V., J. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., p. 614 et 629.

252 _ En matiére de brevet, il y a une jurisprudence qui estime aussi que I’absence de I’écrit entraine une nullité
absolue du contrat : Cass. Com. 7 Avr. 1992, Bull. Civ. IV, n° 151 ; CA., Paris, 21 Déc. 2012, PIBD 2013, n°
979, 111, 1006.

233 _TGI Paris, 27 juin 2003, PIBD 2003, III, 567 ; Prop.Ind. 2004, Comm. n° 37, note Raynard.

B4y, Reboul, « Licence de brevet : formation du contrat », JurisClasseur Brevets, 2009, Fasc. 4740, n° 40 ; J.
Azéma, Lamy droit Commercial, 2014, 2017.

35y, Reboul, « Licence de brevet : formation du contrat », JurisClasseur Brevets, Ibid. ; J. Azéma, Lamy droit
Commercial, Ibid.

236 _J . Passa, Droit de la propriété industrielle, T. 2, Op. Cit., p. 629.

57 V., J-M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., p. 29, n°
36.

77



Premiére partie : Le régime général des contrats d’exploitation des biens immatériels.

obligations des parties en cas de différend. Il est alors indispensable pour des raisons de

séeurité juridique?*®.

En effet, en droit francais, selon larticle 1315 du C. Civ.,, celui qui réclame
I’exécution d’une obligation doit la prouver. En droit marocain, ce méme principe est prévu
par Particle 399 du DOC qui stipule clairement que la preuve de I’obligation doit étre faite par
celui qui s’en prévaut. Dans ce cas, le contrat écrit de communication de savoir-faire permet
facilement au demandeur de prouver I’existence de I’obligation litigieuse, notamment
lorsqu’il s’agit des obligations de non divulgation, de non-concurrence, de non-exploitation
ultérieure a la fin du contrat de communication... En outre, en droit marocain, les conventions
ayant pour but de créer, de transférer, de modifier ou d’éteindre des obligations ou des droits,
excédant la somme ou la valeur de 250 dirhams (I'équivalent de 25 €), doivent étre prouvées
par écrit?®’. En droit francais, cette valeur qui impose I'existence d’un écrit, selon I’article

1341 du C. Civ,, est fixée, par I’article 56 du décret n° 2004-836 du 20 aotit 2004, a 1500 €.

En absence d’écrit, la preuve de I’existence et du contenu du contrat reste possible,
mais sera plus difficile puisqu’il faudra recourir a des moyens plus complexes, tels le
commencement de preuve par écrit, le t¢moignage, laveu, le serment..... Que ce soit en droit
marocain ou en droit frangais, les cocontractants doivent prouver leur contrat conformément
aux modes de preuve l6gale, prévus par larticle 404 du DOC?® et par Iarticle 1315-1 du C.
Civ.. Dans ces deux systemes, les moyens de preuve d’un acte juridique, voire d’un contrat,

ne sont pas libres, sauf lorsqu’il constitue un acte de commerce.

Néanmoins, dés qu’un écrit est exigé, que ce soit par le 1égislateur ou par les parties, se

pose la question de I’efficacité du document rédigé.

258 _ V., F-X. Testu, Contrats d’affaires, Ed. Dalloz, 2010, p. 98,n° 31.18.

239 _ Larticle 443 du DOC énonce : « Les conventions ou autres faits juridiques ayant pour but de créer, de
transférer, de modifier ou d’éteindre des obligations ou des droits, et excédant la somme ou la valeur de 250
dirhams ne peuvent étre prouvés par témoins ; il doit en étre passé acte devant notaire ou sous seing privé. ».

260 _ Lart 404 du DOC énonce : « Les moyens de preuve reconnus par la loi sont : 1- L'aveu de la partie ; 2- La
preuve littérale ou écrite ; 3- La preuve testimoniale ; 4- La présomption ; 5- Le serment et le refus de le
préter. ».
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Sous-section II : La portée de I’exigence de I’écrit.

Dans la mesure ou I'existence de I'écrit?®'est imposée dans les contrats d’exploitation,
soit par le législateur frangais ou marocain soit par la pratique, son efficacit¢ se trouve
tacitement exigée aussi. De ce fait, deux questions peuvent se poser : la premicre est de savoir
sous quelle forme cet écrit doit étre rédigé (Paragraphe I) ; la seconde quels sont les éléments

du contenu nécessaires a son efficacité (Paragraphe II).

Paragraphe I : La forme de I’écrit dans les contrats d’exploitation des

biens immatériels.

En droit frangais, ainsi qu’en droit marocain, la loi n’a pas spécifié la forme de I’écrit
exigé dans les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle. De ce fait, ce type de
contrat peut aussi bien étre rédigé sous forme d’un acte sous seing privé, que sous forme
authentique. Cette liberté de forme est aussi applicable en matiére de communication du

savoir-faire lorsque les parties décident de constater leurs obligations par écrit.

Dans les deux systemes, I’acte authentique est celui rédigé, avec les solennités
requises et dans les limites de leur compétence, par des officiers publics ayant le droit

d’instrumenter dans le lieu ot ’acte a été rédigé?®?.

En France, le contrat d’exploitation sous forme authentique peut étre recu par un

263

notaire " et qualifi¢ d’acte notarié. Lorsque les parties ou I'une d’elles ne savent ou ne

64

peuvent pas signer’®*, ou lorsque le contrat d’exploitation représente une donation entre

265

vifs“””, ce contrat doit étre re¢u par deux notaires. En outre, dans le cas ou les signatures des

261 _ L ¢écrit des contrats d’exploitation est le support papier ou électronique constatant et prouvant les droits et
obligations des parties.

262 _y., le 1 alinéa de D’article 418 du DOC et I’article 1317 C. Civ. Fr.

263 _ La réception du contrat par le notaire s’entend de la présence du notaire lors de sa lecture et de la réception
des signatures.

264 _Loidu 25 ventdse an Xl art. 9, 3°.

265 _ Art. 10 de la loi du 25 ventdse an XI.
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266 1>
.\

parties au contrat d’exploitation sont recueillies par un clerc habilité acte devrait en plus

étre signé par le notaire et n’acquiert le caractere de ’authenticité que par cette signature.

Par ailleurs, I’acte notari¢ d’exploitation des droits de propriété industrielle, ou de
savoir-faire, doit respecter certaines solennités énoncées par le décret 71-941 du 26 novembre

1971, telle que :

- L’indication du nom et du lieu d’établissement du notaire, du lieu ou ’acte est
passé, de la date a laquelle est apposée chaque signature (art.6) ;

- Le caractére indélébile de 1’écriture, des paraphes et des signatures (art. 11) ;

- L’énonciation en toutes lettres de la date de signature de I'acte par le notaire (art.
8al2);

- La numérotation de chaque page et de I'indication du nombre de page en fin
d’acte (art. 12) ;

- Lapposition sur les pieces annexées a I’acte de la mention constatant I’annexe
revétue de la signature du notaire (art. 22) ;

- Le paraphe de chaque feuille par le notaire et les signataires de l'acte (art. 14

al4)...

Le contrat d’exploitation des biens immatériels présenté¢ sous forme d’acte authentique
doit étre rédigé en langue frangaise, mais il peut étre accompagné, le cas échéant, d’une
traduction écrite 2 mi-marge de la minute francaise et établie sous la seule responsabilité du

notaire entant qu’officier public.

En droit marocain, on ne peut pas parler d’acte notarié au sens européen et latin du

terme, sans faire une place remarquée aux autres actes usuels du notariat, tels que : les actes

267

adoulaires®® et les actes souffrims*®®. Cependant, dans notre domaine d’étude, un contrat

266 _ Un collaborateur salari¢ du notaire remplissant des conditions de compétences attestées par des diplomes
professionnels et une expérience, et déclaré aupres des autorités professionnelles et judiciaires de tutelle (loi du
25ventose an Xl art. 10.).

267 _ Ce sont des actes régis par le droit musulman : coranique. Ils sont du domaine :

- du statut personnel et successoral de droit musulman, coranique ;

- des transactions immobiliéres de I’immobilier non-immatriculé a la conservation fonciére et des hypothéque.
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d’exploitation des droits de propriété industrielle, ou méme une communication du savoir-
faire, ne peut, en droit marocain, €tre conclu sous forme authentique, que lorsqu’il est regu par
un notaire «au sens latin »*%°. Dans ce sens, il faut signaler que I'acte notarié, appelé au
Maroc «acte de notariat moderne », respecte en pratique les mémes caractéristiques qu’en
France. En effet, jusqu’au 15 décembre 2011, le Maroc ne disposait d’aucune loi instituant
Iacte notari¢*’’. Le seul dahir qui existait en la matiére était celui du 4 mai 1925 relatif a

I’organisation du notariat instauré par le protectorat francais®’',

Il faut ajouter qu’en droit marocain, lorsque 1'une ou les parties au contrat
d’exploitation des biens immatériels sont illettrées, ce contrat doit avoir, en application de
I’article 427 du DOC?’?, une forme authentique. Cependant, le Kgislateur n’a pas précisé le
nombre de notaires qui doivent recevoir le contrat en pareil cas. C’est la jurisprudence qui a
précisé que les obligations contractées par des personnes illettrées®’>, ne peuvent avoir une

valeur que si elles sont reues par un notaire, ou un officier public®”*.

Toutefois, la question qui peut se poser est de savoir si un contrat d’exploitation

conclu sous forme authentique peut prendre en droit marocain une forme électronique.

268 _ Ce sont des actes de notariat rabbinique (homologue de I’acte adoulaire). Ils sont institués par la loi

mosaique. Les actes des souffrims en matiére civile et immobiliéres ne concernent que les Marocains de
confession juive.

269 _ Les notaires modernes dits de “type latin sont compétents pour rédiger des contrats notariés touchant :

- la vie juridique de toutes sortes sociétés : civiles, commerciales, de personnes, de capitaux et des sociétés de
fait ;

- les transactions immobiliéres (saufsi les immeubles ne sont pas inscrits a la conservation fonciére) ;

- le statut personnel et successoral des ressortissants du droit international privé...

279 _ En 14 novembre 2011, la Chambre des Conseillers a adopté le projet de loi n°® 32.09 relatif & I'organisation
de la profession de notaire et a la création d’un ordre national des notaires.

271 _ Le dahir du 4 mai 1925 relatif a I’organisation du notariat constitue la copie figurée de la loi ventdse. Pire
encore... si 'on en juge par l'article 7 de ce dahir tous les notaires marocains seraient dans une situation
litigieuse. Cet article stipule que personne ne peut prétendre au métier de notaire s’il n’est de nationalité
frangaise.

272 _ Lart 427 du DOC énonce : « Les écritures portant I’obligation de personnes illettrées ne valent que si elles
ont été regues par notaires ou par officiers publics a ce autorisés. ».

23 la jurisprudence marocaine considére comme illettrée toute personne qui ignore la langue dans laquelle est
écrit le contrat et refuse d’attribuer une telle qualification aux personnes quine savent pas signer. V. C. Sup., 15
Déc. 1976, arrét n°® 777, JurisPréme n°® 26, p 26 ; C. Sup., 7 Juill. 1993, arrét n® 153, Revue Ichade n® 10 p 153.
274 ¢ Sup., Arrét n° 349, 04 Juill. 1969, JurisPréme n° 16, p. 14; CA. Com. Fes, 30 Sept 2004, arrét n° 1064,
Dos. 460/04.
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A la différence du législateur frangais, qui précise au deuxi¢éme alinéa de I’article 1317
du code civil que l'acte authentique peut étre dressé sur support électronique sous certaines
conditions?”®, le législateur marocain est resté silencieux sur ce point lors de la promulgation

de la loi 35-05du 30 novembre 2007 relative a I’échange ¢lectronique de données juridiques.

En revanche, il faut signaler que le contrat d’exploitation congu sous forme d’acte

notari¢ doit étre rédigé, en France et jusqu’au décembre 2012 au Maroc>’®

, en langue
frangaise. Néanmoins, en droit marocain, en cas de litige, les parties doivent établir une
traduction, par un traducteur assermenté, de 1’acte constatant le contrat d’explo itation, car la
langue officielle devant les tribunaux est la langue arabe?’’. Toutefois, cette exigence de
traduction en langue arabe des contrats authentiques établis par les notaires, va disparaitre en
raison de I’entrée en vigueur du projet de loi 32.09 relative a 'organisation de la profession de
notaire et a la création d’un ordre national des notaires. En effet, I’article 42 de cette loi
impose aux notaires la rédaction des contrats en langue arabe’’®, qui constitue la langue

officielle au Maroc, sauf le cas de volonté contraire des parties?”’.

En ce qui concerne les contrats d’exploitation sous seing privé, ils sont signés par les
parties elles-mémes, sans I’intervention d’un officier public. Ils peuvent, tant en France qu’au
Maroc, étre établis sous forme électronique. Ils doivent étre datés et signés?® par toutes les

parties. Il faut en outre constituer autant d’exemplaires que de parties.

275 _ Selon Part 1108-1 du code civil francais, I'acte authentique doit respecter les conditions prévues a article
1317 du méme code.

276 _ Le dahir du 4 mai 1925 a méme indiqué dans son article 22 que : « Toutes les fois qu'une personne ne
parlant pas la langue frangaise est partie ou témoin dans un acte, le notaire doit étre assisté d'un interpréte
judiciaire ou d'un traducteur assermenté. A défaut, dans la ville ou il instrumente, d'un interpréte judiciaire ou
d'un traducteur assermenté, le notaire peut assermenter un interpréte ad hoc.

L'interpréte ou le traducteur exp lique l'objet de la convention avant toute écriture, puis, de nouveau, l'acte rédigé,
et signe comme témoin additionnel. Les signatures qui ne seraient pas écrites en caractéres frangais sont traduites
en francais : la traduction en est certifiée et signée au pied de l'acte par l'interpréte. ».

277 _C. Sup., 17 juin 1992, arrét n® 1579, GTM. N° 27.

278 _ Lentrée en vigueur de la loi n® 32.09 relative a 1’organisation de la profession de notaire était le 24
novembre 2012.

279 _ Larticle 42 de la loi 32.09 relative a I’organisation de profession de notaire et a la création d’un ordre
national des notaires, dans son premier alinéa, dispose : « Les actes et écritures sont rédigés en langue arabe sauf
siles parties optent pour autre langue. »

280 _ En droit marocain ou en droit francais la signature électronique peut étre simple ou sécurisée. En droit
marocain, la signature électronique sécurisée doit, selon I’article 6 de la loi 53-05 relative a I’échange
¢électronique de données juridiques du 30 novembre 2007 :

- étre propre au signataire ;
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En droit francais, le contrat d’exploitation des biens immatériels sous-seing privé
passé sous forme électronique n’échappe pas aux conditions prévues par I’article 1108-1 du

code civil, parce qu’il constitue un contrat passé pour les besoins de la profession des parties.

En droit marocain, selon I’article 4 de la loi 35-05 relative a I’échange ¢électronique de
donnés juridiques constituant I’art. 417-1 du DOC, le contrat d’exploitation industrielle des
droits immatériels sous-seing privé sur support électronique a la méme force probante que
lorsqu’il est écrit sur support papier. Ainsi, ce contrat d’exploitation doit respecter les

nouveaux articles 426 et 440 du DOC établis par cette loi.

Paragraphe II : Le contenu de I’écrit dans les contrats d’exploitation

des biens immatériels.

En régle générale, le principe de la liberté contractuelle implique que le contenu du
contrat doit étre constitué par ce qui exprime la volonté des parties®®!, tout en respectant
I’ordre public et les bonnes meeurs. Cela concerne I'objet de 1’accord et les obligations qui en

procédent, telles que définies par la volonté commune 2.

En matiére de contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle, les
législateurs francais et marocain n’édictent pas de régles impératives qui déterminent
substantiellement ou formellement le contenu du contrat. Les parties restent totalement libres

dans la constitution des clauses de leur contrat, qu’elles soient générales ou particuli¢res. Il en

- 8tre créée par des moyens que le signataire puisse garder sous son contrdle exclusif';

- garantir avec 1’acte auquel elle s’attache un lien tel que toute modification ultérieure dudit acte soit détectable.
Elle doit étre produite par un dispositif de création de signature électronique, attesté par un certificat de
conformité. Ces critéres imposés en matiere de signature électronique sécurisée, par le droit marocain, sont repris
de larticle 1° du décret francais n°® 2001-272 du 30 mars 2001. En ce qui concerne la signature électronique
simple, elle est considérée comme étant « une donnée sous forme électronique jointe ou liée logiquement a
d’autres données ¢électroniques et qui servent de méthode d’authentification.» : Lamy Droit du Numérique, 2014,
n° 4184 ; A-H. Akhrif, Contrats de consommation : vente a domicile, contrat a distance, contrat électronique, éd.
PIC Consomar, 2006, p. 90.

281 _ M. Fabre- Magnan, Droit des obligations, Op. Cit., p. 493.

B2y L. Boyer, Contrats et convention, Op. Cit.,n° 217.
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est de méme dans les contrats de communication de savoir-faire, du fait qu’ils sont en

principe consensuels et ce n’est que la pratique qui leur a donné une forme écrite optionnelle.

Toutefois, en droit marocain, I’article 19 DOC précise dans son alinéa premier que la
convention ne peut étre parfaite que par ’accord des parties sur les ¢léments de 1’obligation,
ainsi que sur toutes les autres clauses licites que les parties considérent comme essentielles.
Ce méme principe est prévu en droit frangais, en matiere de vente, par ’article 1583 du code

civil, étendu par la jurisprudence a ’ensemble des contrats®®?.

Ainsi, nous proposons d’étudier les ¢léments fondamentaux que doit contenir 1’écrit
—Le support papier ou électronique du contrat porteur des signatures des parties- pour que le
contrat d’exploitation produise efficacement ses effets (A), ainsi que les autres ¢léments de
ces contrats que nous pouvons appeler les éléments opportuns, qui ne sont nécessaires que

pour des raisons de sécurisation, de précision et de stabilisation des relations contractuelles

B).

A- Le contenu minimal de I’écrit.

Pour que le contrat puisse se former et que les relations contractuelles prennent
naissance, un certain nombre d’éléments doivent ordinairement faire 1’objet d’un accord des
parties?®*. Ces éléments constituent des éléments essentiels a la constitution de tout contrat, et

représentent donc son contenu minimal®®°,

Par conséquent, pour que I'écrit matérialisant un contrat d’exploitation des droits de
propriété industrielle ou de communication de savoir-faire soit efficace, il doit comporter,

outre la date et les signatures des parties, le contenu minimal exigé pour la formation du

v, Lamy Droit du numérique, 2012, n® 3540, p. 2317 ; V., M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, Op.
Cit.,p. 263.

284 _J. M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., n° 178, p. 99.
285 _ Le contenu minimal d’un contrat doit comportter les éléments nécessaires a sa formation. V., Infra, p. 198 et
296.

84



Premiére partie : Le régime général des contrats d’exploitation des biens immatériels.

contrat, et doit donc au moins préciser I'identité¢ des parties, 'objet du contrat et son prix. En

pratique, I’énoncé de ces éléments est plus ou moins détaillé.

- L’identité des parties au contrat d’exploitation:

Que ce soit en France ou au Maroc, I’identification des parties se fait au moyen de Ila
stipulation dans le contrat de certaines informations d’état civil?®. Ainsi, s’il s’agit des
personnes physiques, I'identification minimale s’établit par la seule indication des noms,
prénoms, domicile. Pour plus de précision, nous préférons parfois ajouter la nationalit¢ de la
personne physique, ainsi que le numéro, les dates de délivrance et d’expiration, lieu de

délivrance de la carte d’identité de la personne physique contractante.

Par conséquent, la clause d’identification de la partie "personne physique" peut étre

présentée comme suit:
Entre les soussignées :

- «Nom(s) et prénom(s) de la personne physique..., né(e) le ...«date », a
.... «lieu », de nationalité..., demeurant a (numéro de la rue, code postal,

ville...)...?*”, portant la carte d’identité¢ nationale n°..., délivrée le..., expirée
288

3

Ci-apres dénommé(e)..... (Concédant ou cédant, créancier, constituant,...) ».

De surcroit, en France lorsqu’une femme mariée est partie a un contrat
d’exploitation, il convient de la désigner sous son nom de jeune fille, suivi de son nom de
famille, afin de lever toute ambiguité**”. Au Maroc, le contrat ne désigne dans tous les cas que

le nom de famille de la femme (nom de jeune fille en France). Cependant, il conseillé

286 _J M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., n°206, p. 110.

287 _P. Ghozland & A. Aviges, Formulaire Commenté Droit des Affaires, 2013, n° FII. 310-5.

288 _Si la personne physique est inscrite en France au « Registre du Commerce et des Sociétés », ou au Maroc au
« Registre du commerce », il est opportun d’indiquer aussi son numéro d’immatriculation a ce registre suivi du
nom de la ville ou se trouve le greffe auprés duquel I'immatriculation est faite. En outre, si la personne est
représentée, il faut mentionner I’identité du représentant, lieu et date de la conclusion du mandat —ou de toute
autre source de la représentation-, sans oublier de ’annexer au contrat

289 _ J-M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard et J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., n® 206, p.
110.
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d’ajouter au nom des parties au contrat (homme ou femme) le prénom de leur pére. Autrement
dit, au Maroc, le nom et prénom des paries sont souvent suivies de la formule « fils ou fille de

.M.

En revanche, s’il s’agit d’une personne morale, I’identité s’établit par I’indication de
la raison ou dénomination sociale et licu du si¢ge social®’’. Le plus souvent les contractants
ajoutent la nationalité, montant du capital social, numéro d’immatriculation de la société,

suivi du nom de la ville ou se trouve le greffe auprés duquel la société est immatriculée....

Dans ce cas, la clause d’identification se présente ainsi :

- La société ....., forme juridique de la société ( SA ou SARL....), au capital
de...... , dont le sicge social est situ¢ a (adresse)...., inscrite au registre du
commerce et des sociétés de (ville)...., sous le numéro....., représentée par.....,
en sa qualité de...., diment habilité aux fins des présentes?’'.

Ci-aprés dénommée.......

- Identification de ’objet du contrat d’exploitation.

Nous pouvons définir précisément I’objet du contrat d’exploitation, lorsqu’il s’agit
d’un droit propriété¢ industrielle, par Pindication des numéros et les dates de dépot,
d’enregistrement, et de renouvellement, et s’il s’agit d’'une marque, il faut ajouter aussi le
libellé d’enregistrement et/ou des classes, en précisant les limitations éventuelles %% .
Toutefois, si le contrat d’exploitation concerne un savoir- faire, il faut déterminer ce savoir-

faire communiqué ou le rendre déterminable.

Ainsi I'identification de I’objet des contrats d’exploitation se fait comme suit :

» S’ils’agit d’un brevet :

Le présent contrat de « cession, concession, nantissement » a pour objet :

290 _J-M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard et J-B. Seube, Technique contractuelle, Ibid.

291 V., Ph. Schmitt, « Cession de brevet », JurisClasseur Brevets, 2012, Fasc. 4735. Formule 1.
2270, Burst, « Cession de marque », Formule 4, Art 1, JurisClasseur Notarial, 1989, Fasc. B.
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«- Le ou les brevets (francais, marocain, européen, international)..., n°
(numéro d’enregistrement)..., déposé le..., délivré le..., renouvelé
le...

Le ... déclare qu’il est propriétaire du ou des brevets objet du présent
contrat®”> ».

Les parties peuvent ajouter, en cas de communication d’un savoir-faire relatif a

I’exploitation du brevet concédé, que

- Le (concédant, cédant...) a communiqué un savoir-faire non breveté

au ... (concessionnaire, cessionnaire...) qui le reconnait, concernant

le brevet objet du présent contrat afin de ... ».

» S’ils’agit d’une marque :
Le présent contrat de « concession, cession, nantissement » a pour objet:

« - La marque (frangaise, marocaine, européenne ou internationale)...,

(e]

n° ..., déposée le..., délivrée le ..., renouvelée le ..., dans les
classes....
Le... déclare qu’il est propriétaire de la marque objet du présent

contrat.»

» S’ils’agit d’un savoir-faire :
Le présent contrat de communication de savoir-faire a pour objet:
«- Unsavoir-faire important, gardé secret, (tel qu’il est décrit dans les
documents annex€s au contrat...) ou utile pour la fabrication ou pour
I’application du processus de production et/ou de commercialisation
des produits contractuels..., oubienrelative a tel ou tel domaine... ;
Le communicant déclare que le savoir-faire qu’il possede a été
développé d’apres son expérience industrielle et/ou commerciale en

matiére de (...)»*".

29 . . N . . . . . crer
3 Les parties peuvent signaler dans cette clause, méme si cela n’est pas primordial, si le concédant a acquitté

ou non les taxes annuelles échues.
P4V, Supra, p. 349.
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En matiere de dessins et modeles et des autres droits de proprieté industrielle
(obtentions végétales, produits semi-conducteurs), la désignation de lobjet, en cas de
conclusion d’un contrat d’exploitation, se fait de la méme maniere que dans les contrats

d’exploitation des marques et des brevets.

Lorsque 1’objet du contrat d’exploitation est un droit de propriété¢ industriclle
enregistré dans plusieurs Etats, il ne faut pas méconnaitre le principe de la territorialité de ces

droits®**. Ainsi, il est important d’ajouter que :

«- Le présent contrat ne produit ses effets qu’au regard- ou ne concerne
que- le(s) seul(s) brevet(s), marque(s), ou dessin(s) et modele(s)
(francais, marocain ou autre....) désigné(s). Ce contrat ... n’aura aucune
conséquence sur les brevets, marques, ou dessins et modeles étrangers
paralléles, ni sur le bénéfice de priorité unioniste °°.». Les parties
peuvent aussi préciser que : « I’existence juridique de chacun des titres

est soumise  la loi de I’Etat qui I’a accordé ».

- La détermination du prix.

L’existence d’un prix n’est pas toujours nécessaire a la validité des contrats. Dans les
contrats a titre onéreux, tels que la cession, cette existence de prix peut constituer une
condition de validité. La conclusion des contrats d’exploitation a titre gratuit reste rare®®’,
mais tout a fait possible. Dans ce cas, il importe de préciser que le droit d’exploitation est

accord¢ sans contrepartie.

295 _J M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., n°323, p. 153.
29 _J M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Ibid.

297 _ Le contrat de cession des droits de propriété industrielle peut étre conclu  titre gratuit. Dans ce cas il est
soumis, en droit frangais et en droit marocain, au régime de la donation et le transfert devra étre effectué par acte
authentique. V., O. Lestrade, « Cession de brevet », JurisClasseur Brevets, 2013, Fasc. 4730, n° 33.
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En ce qui concerne les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle, ou
du savoir-faire a titre onéreux, les parties doivent indiquer un prix déterminé, dont le montant
est précisé en lettres et en chiffres, ou déterminable?® :

» Encas de cession, la clause d’indication du prix déterminé peut étre libellée
comme suit :

«- La présente cession est consentie moyennant le paiement d’une

somme de ... (Montant en lettre et en chiffre), versée par le

cessionnaire au cédant, qui le reconnait et qui, par les présentes, en

donne bonne et valable quittance. ».

Ou:

« La présente cession est consentic moyennant le paiement d’une

299

somme totale de..... (Montant en lettre et en chiffre)”"". ».

Toutefois, la clause du prix proportionnel est rare en maticre de cession. Le plus
souvent, les parties prévoient des redevances mixtes, dont la clause peut étre rédigée comme

suit :

«- La présente cession est consentic moyennant le paiement d’une
somme de... (Montant en lettre et en chiffre) dés la conclusion du
contrat et d’une redevance proportionnelle s’élevant a ...% du (Chiffre
d’affaires réalis¢é ou du chiffre d’affaires de vente hors taxe de

produits) pendant une durée de ... ».

» Dans une licence, il faut mentionner si les redevances sont fixes non
remboursables, appelées « Redevance forfaitaire », ou variables en fonction
du chiffre d’affaires réalisé, appelées « Redevance proportionnelle», ou bien

les deux, appelées « Redevance mixte »°°°. ».

298 _ Le prix déterminable dans un contrat d’exploitation des droits de propriété industrielle ou de communication
de savoir-faire, se présente souvent sous forme de redevances proportionnelles. Leur montant ne peut étre
susceptible de détermination qu’au jour de leur reglement par I’application du pourcentage convenu le jour de la
conclusion du contrat.

299 _ V., Ph. Schmitt, « Cession de brevet », Op. Cit., Formule 2.

390 _ Dans les modalités de paiement, il ne faut pas omettre de fixer un délai de paiement des redevances.
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Ainsi, le contrat peut stipuler, lorsqu’il s’agit d’un prix déterminé, autrement dit des
redevances forfaitaires, que :

« Le licencié s’engage a verser au concédant une rémunération forfaitaire

de .....(Ecrit en lettre et en chiffres) chaque...... la premiere année et une

redevance égale 4 ..... les années suivant.>®! ».

Cependant, lorsqu’il s’agit d’un prix déterminable, les parties peuvent opter pour une
clause de redevances mixtes ou de redevances proportionnelles. Ainsi la clause de prix peut

stipuler que :

«- Le licencié s’engage a verser au concédant :
- Une premiere rémunération fixe de .... lors de la conclusion de la

302

présente contrat de licence” - et une redevance proportionnelle s’¢levant

a ...% du chiffre d’affaires réalis¢ chaque..., pendant toute la durée du

contrat de licence’%?.

Oubien:

- Une redevance fixe de ...chaque début de mois et une redevance
proportionnelle de ....% du chiffre d’affaires de vente hors taxes de

produits.... réalisé chaque....pendant toute la durée du contrat. ».

B- Le contenu opportun de I’écrit.

Les ¢léments opportuns sont des ¢léments qui présentent un grand intérét pour les
parties, mais dont I'absence n’affecte pas la validit¢ du contrat. Dans la plupart des cas, ces
¢léments précisent et tracent la volonté des parties, en prévoyant le maximum des réponses et
solutions des problémes qui peuvent étre posés ou qui peuvent se développer apres la

conclusion du contrat d’exploitation®**. Nous trouvons parmi ces éléments contractuels :

30T Tes parties peuvent aussi prévoir un méme taux de redevance forfaitaire durant toute la durée de contrat. V.,
P. Ghozland & A. Aviges, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, 2013, F.III. 140-120.

3921 M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., n°425, p. 187.
303 _P. Ghozland & A. Aviges, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, Ibid.

304 _J M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., n® 574, p. 243.
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- Indication des modalités de paiement.

En France ou au Maroc, les parties prévoient le plus souvent dans la clause du prix,
en plus de la somme a payer, les modalités de paiement : la périodicité des échéances des
redevances, la date, le lieu, et le mode de paiement ... Lorsque le contrat d’exploitation
comporte un ¢lément international, il est utile de préciser la monnaie du réglement (Euros,
Dirhams®?®...) et, le cas échéant, la parité des changes®®®. A défaut de stipulation précise, on
aura recours aux usages. De ce fait, il est pertinent d’indiquer au contrat d’exploitation

lorsque la contrepartie est constituée des redevances, par exemple que :

«- Il est expressément convenu entre les parties que la somme a payer sera versée
par (le cessionnaire, licenci¢) dans les .... (Nombre) jours qui suivent chaque
(trimestre civile ou mensualités...) de .... (Montant lorsqu’il s’agit de redevances
forfaitaires ou pourcentage lorsqu’il s’agit des redevances proportionnelles). Le
premier paiement sera effectué¢ a compter du.... (Chiffre) (Jours ou mois révolu)

07

suivant la date de signature du contrat par les deux parties>*’. »

Quand il s’agit d’une cession, les parties peuvent ajouter, si la contrepartie est sous

forme des redevances fixes que :

«- En garantie de paiement des échéances visées ci-dessus d’un montant total de ...,
le cessionnaire remet au cédant un cautionnement bancaire du méme

308

montant ».

Quand il s’agit des redevances proportionnelles, les parties peuvent prévoir dans leur

contrat d’exploitation, que le calcul des redevances comprendra la TVA a verser et que -le

305 _Le Dirham est une monnaie qui n’est convertible que sur le territoire national (Maroc). Ainsi, il est opportun
de prévoir, en cas de conclusion d’un contrat d’exploitation entre une entreprise européenne et une entreprise
marocaine, un prix payable en monnaie internationale telle : le Dollar ou 1’ Euro.

396 _ V., .M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., p. 198 et
199.

397 _P. Ghozland & A. Aviges, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, Op. Cit., F.III. 140-120.

308 _F. Bouthillier, Ph.Juchs et A. Pierrat, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, Ed. 2010, p. 1224.
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concédant ou cédant- établira et remettra au —licenci€¢ ou cessionnaire- une facture acquittée

faisant ressortir la TVA, oubien tous autres impdts et taxes>"’.

La cession peut parfois étre effectuée en contrepartie d’un prix symbolique et le
remboursement par le cessionnaire des frais engagés en vue de I’enregistrement. Dans ce cas,
les parties doivent prévoir le sort du contrat en cas de non-paiement de la totalit¢ des frais
engagés par le cédant. La Cour d’Appel de Paris a estimé, dans une affaire ou le cédant
demande la résolution du contrat pour cause de non-paiement de la totalité des frais engagés,
qu’il appartient au juge du fond d'apprécier si le manquement allégué dans I'exécution d'un
contrat est d'une gravité suffisante pour que la résolution du contrat doive étre prononcée et a

rejeté la demande de résolution en raison de la disproportionnalité de ses conséquences®'’.

-Indication des conditions suspensives ou résolutoires convenues.

En droit marocain ainsi qu’en droit francais, les parties peuvent soumettre I’existence
de leur contrat d’exploitation de biens immatériels a une condition résolutoire, ou a une

condition suspensive*'’

. Dans ces deux systemes, la condition résolutoire et la condition
suspensive ne doivent pas étre potestatives (Art. 112 du DOC*'?, Art. 1170 du C. Civ.), mais
doivent constituer une condition casuelle (Art. 1169 C. Civ.). Autrement dit, elles doivent étre
fortuites, naturelles, ou résulter de la volonté d'un tiers>'>. A peine de nullité, ces conditions

doivent étre, en plus, possibles, licites et morales (Art. 108 DOC et 1172 C. Civ).

Lorsque les parties conviennent d’insérer une condition suspensive, elles peuvent

rédiger par exemple, la clause suivante :

«- Le présent contrat sera réputé parfait si dans un délai de ....., ......

(Préciser I’événement futur incertain).

309 V., P. Ghozland & A. Aviges, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, Op. Cit., F.IIL. 140-120.

310 _ CA. Paris, pdle 5, 2° Ch., 17 Déc. 2010, n° 09/24798, Juris Data, n° 2010-026096.

311 Cass. Com., 28 mai 2013, n° 12-16.861, JurisData, n° 2013-010967.

312 _ Larticle 112 du DOC dispose : «L'obligation est nulle, lorsque l'existence méme du lien dépend de la nue
volonté de l'obligé (condition potestative). ».

BN, Tagliarino-Vignal, Lamy Droit du Contrat, 2013, n° 161-19.
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En cas de réalisation de cette condition suspensive dans les délais prévus,
le contrat d’exploitation de ...... (Droit de propriété industrielle ou du
savoir-faire) entrera en vigueur a..... (A la date de la réalisation de la

314

condition, ou a la date de signature des parties...)” ". ».

En ce qui concerne la condition résolutoire, celle-cipeut étre rédigée comme suit :

«- Le présent contrat sera résolu si .....(Préciser I'événement futur et

incertain). ».

Il est aussi possible de limiter les effets de cette résolution en stipulant qu’en cas de
résolution, celle-ci n’aura aucun effet rétroactif et devra étre considérée comme une

résiliation’'”, et aucune indemnité compensatoire ne peut étre demandée par les parties>'°.

- Les clauses pénales :

Les parties peuvent tenter de favoriser ’exécution de leur contrat d’exploitation des
droits de propriét¢ industrielle ou de savoir-faire par I'insertion d’une clause pénale, qui
prévoit les conséquences de I'inexécution des obligations contractées par leur débiteur®'”.
Cette clause a pour but principal de fixer une pénalité prédéterminée que le créancier d’une
obligation peut réclamer au débiteur en cas d’inexécution ou du retard d’exécution®'®. Elle

joue un double role a la fois coercitif et indemnitaire. Elle trouve son fondement en droit

frangais a larticle 1226 du code civil. En droit marocain, I’absence de toute disposition du

314 _J. Baudin, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, Op. Cit., FIII. 240-120.

315 _p. Ghozand et A. Aviges, Formulaire Commenté Droit des Affaires, Op. Cit., FII. 310-6.

316 B Soyer, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, Op. Cit. FIII. 240-100.

317 _ La fonction de la clause pénale est de renforcer la contrainte contractuelle ; elle est censée avoir un caractére
dissuasif : V., F-X. Testu, Contrats des affaires, Op. Cit., p. 529, n° 113.22. Cette fonction est souligner aussi par
la jurisprudence qui estime que : « la clause pénale n’a pas pour objet exclusif de réparer les conséquences d’un
manquement & la convention mais ausside contraindre le débiteur a exécution » : Cass. Com., 29 Janv. 1991, n°
89-16.446, Bull. Civ. IV, n° 43.

38 V., JM. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., p. 368. La
jurisprudence marocaine adopte la définition de la clause pénale, donnée par la jurisprudence francaise
(Définition semblable a celle prévue par le code civil francais dans son article 1226) qui considére cette clause
comme celle par laquelle les parties a un contrat évaluent forfaitairement et d’avance 'indemnité a la quelle
donnera lieu I’inexécution de I’obligation contractée : V., C.A F¢s, arrét n® 93/2229, 26 Sept. 1993, revue Ichaa
n°12,p. 208.
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DOC a cet égard ne signifie pas prohibition, comme I’a jugé la Cour d’appel de Rabat en
1926°"°.

Une clause pénale insérée au contrat d’exploitation d’un droit de propriété

industrielle ou d’un savoir-faire peut stipuler :

«- Toute violation au présent contrat entrainera une pénalité

de... 320y

Cependant, la question est de savoir si le juge peut réviser ces clauses lorsqu’elles
sont disproportionnées par rapport au dommage réel causé par I'inexécution. En vertu de
I’article 1152 du C. Civ. frangais et I'article 264 du DOC marocain, le juge peut augmenter ou
réduire la peine contractuelle qui avait ét€¢ convenue, si elle est manifestement excessive ou
dérisoire par rapport au dommage causé¢ par l'inexécution au créancier de l’obligation

mexécutée.

- Clause compromissoire.

Afin de régler les éventuels différends pouvant survenir entre les parties a 'occasion
de T'exécution du contrat en toute sécurit¢ et discrétion, les parties peuvent admettre
I’intervention d’un tiers doté de l'autorité¢, mais souhaiter qu’il ne s’agisse point de tribunaux
étatiques...>?!. En effet, le recours a I'arbitrage est conseillé lorsque le contrat d’exploitation a
pour objet un savoir-faire qui risque la divulgation, un ou plusieurs droits de propriété
industrielle déposés dans plusieurs pays, ou lorsque les parties sont de nationalités

différentes>>2.

319 _CA. Rabat, 20 octobre 1926, RAC.A.R, TIV, p 52.

320 V., J-M.. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., p. 370.

321 _ J.M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard, J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., n°1635, p.
653 ; En droit marocain, V., CA. Com. Fes, 18 Sept. 2007, arrét n® 1329, Dos. 801/2007.

322 V., Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, 2013, n° II1. 140-30.
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Par ailleurs, il faut souligner qu’en droit marocain et en droit francais®**, la clause

324

compromissoire n’est pas valable dans tous les cas*** et dans toutes les conventions®*°. Elle ne

produit ses effets dans ces deux systemes que dans les cas ou le législateur n’écarte pas le

recours A cette clause>?°.

En droit marocain, la validité des conventions compromissoires ou des compromis
est, en principe, liée a la compétence du tribunal de commerce en cas de litige®?’ et par suite a
I’activité commerciale. En effet, dans ce systeme juridique, peuvent notamment faire 1’objet
d’une convention d’arbitrage les litiges relevant de la compétence des tribunaux de commerce
en application de I’article 5 de n° 53-95 instituant des juridictions de commerce (Art. 308- Al
2 du C. PC)**®. Ainsi, dans la mesure ou les litiges relatifs au droit de propriété industrielle
relevent de la compétence du tribunal de commerce, les contrats d’exploitation ayant pour

objet ces droits peuvent faire ’objet d’une convention d’arbitrage.

En droit frangais, la restriction est plus souple depuis la réforme opérée par la loi
NRE de 2001, qui a modifi¢ I'article 2061 du code civil. En application de cet article, la

clause compromissoire est valable dans les contrats conclus a raison d’une activité

329

professionnelle®?’, ce qui est le cas de tous les contrats d’exploitation des biens immatériels**°.

323 _ Tant en droit marocain qu’en droit francais, la validité de la clause compro missoire dépend de 1'objet et de
la nature commerciale du litige et non de la qualité de ses cocontractants : V., B. Moreau & A. Beregol,
L’arbitrage en droit interne », Rép. Proc. Civ., Dalloz, 2013, n° 105 ; V., J. Mestre & J-Ch. Roda, Les principales
clauses des contrats d’affaires, éd. Lextenso, 2011, p.194 et 195; V., Lamy Logistique, 2013, n° 628-20.
324 _La jurisprudence francaise admet, par exemp le, que des arbitres peuvent statuer sur la question de nullité
d’un droit de propriété industrielle si les parties prévoient dans leur contrat un tel recours : V., CA Paris, 1 Ch.,
Sect. C, 28 Févr. 2008, JurisData, n° 2008-359055.
325 _J-M. Mousseron & P. Mousseron, J. Raynard et J-B. Seube, Technique contractuelle, Op. Cit., p. 658, n°
1647 ; V., Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, 2013, n° II1. 140-30.
326 _ L a jurisprudence frangaise estime nulle et de nul effet la clause compromissoire insérée dans un contrat qui
n’est pas conclu en raison d’une activité professionnelle : V., Cass. Civ., 1'° Ch., 29 Févr. 2012, n® 11-12782,
L’Essentiel Droit des Contrats, 01 avril 2012, n° 4, p. 5, note G. Pillet.
327 _ 11 existe une exception a cette régle, prévue par le troisiéme alinéa de Iarticle 310 du C. Proc. Civ.
marocain, qui prévoit que : « Les litiges relatifs aux contrats conclus par I’Etat ou les collectivités locales peuvent
faire ’objet d’une convention d’arbitrage dans le respect des dispositions relatifs au controle ou a la tutelle
?zrgévues par la législation ou réglementation en vigueur sur les actes concernés. ».
- Larticle 309 du C. Proc. Civ. marocain énonce que : « Sous réserve des dispositions de I’article 308 ci-

dessus, la convention d’arbitrage ne peut concerner le réglement de litiges relatives a 1’état et a la capacité des

ersonnes ou auxdroits personnels quine font pas ’objet de commerce ».

29 _ V., I. Mestre & J-Ch. Roda, Les principales clauses des contrats d’affaires, Op. Cit., p. 195 ; B. Moreau &
A. Beregol, « L’arbitrage en droit interne », Op. Cit., n° 105.
30 _Laclause compromissoire est autonome du contrat dans lequel elle figure et I’annulation de celui-ci ne peut
entrainer ’annulation de cette clause : Cass. Civ. 2° Ch., 20 mars 2003, n° 01-02.253, Bull. Civ. II, n°® 68 ; V., F-
X. Tessu, Contrats d’affaires, éd. 2011, Dalloz, n° 132-15, p. 635.
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En ce qui concerne la sentence arbitrale, celle-cia, en France, I'autorité de la chose
jugée, mais elle n’est susceptible d’exécution forcée qu'en vertu d’une décision

d’exequatur!.

En droit marocain, la sentence arbitrale a la force de la chose jugée relativement a la
contestation qu’elle tranche dés son énonciation, sauf dans le cas ou I'une des parties est une
personne morale de droit public (327-26 du C. Proc. Civ.). En revanche, elle n’est susceptible
d’exécution forcée qu’en vertu d’une ordonnance d’exequatur du président de la juridiction
dans le ressort de laquelle la sentence a été rendue (Art. 327-31 du C. Proc. Civ.). En outre, en
droit marocain, il est conseillé d’ajouter une précision a la clause compromissoire concernant

la langue de la procédure arbitrale®*?.

Des lors, la clause compromissoire insérée au contrat d’exploitation, qui doit étre, en
droit frangais et en droit marocain, écrite sous peine de nullité>*?, prévoit une désignation des
arbitres, et peut stipuler que :

«- Tous les différends relatifs au présent contrat qui pourraient survenir entre les
parties seront résolues par voie d’arbitrage en langue.... (Préciser la langue de la
procédure arbitrale). Il sera constitué un tribunal, composé¢ de .... (Nombre
d’arbitres). Ces arbitres seront nommées (Mutuellement ou communément)... par
les parties, avant tout examen de fond du litige dans un délai de (Nombre des

jours)***.

- L’indication des tribunaux compétents en cas de litige.

Dans les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle, la clause

attributive de juridiction permet aux parties d’attribuer la compétence a un tribunal

BL_F, Bouthillier, Ph. Juchs, A. Pierrat, Formulaire commenté Lamy Droit commercial, Op. Cit., p. 1224.

332 _ Art- 327-13 du C. Proc. Civ. tel qu’il a été modifié et complété par la loi 05-08 relative a 1’arbitrage précise :
«l’arbitrage se déroule en langue arabe sauf convention contraire des parties ou lorsque le tribunal décide de
choisir une autre langue... ».

333 _ v, I’art. 1443 C. Proc. Civ. frangais et I’art 307 du C. Proc. Civ. marocain

334 _ P. Ghozland & A. Aviges, Formulaire commenté Lamy Droit Commercial, Op. Cit., n® FIII.140-100.
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nommément désigné *>>. En matiére de propriété industrielle, cette liberté d’attribution
concerne généralement la compétence territoriale et non pas la compétence matérielle**®. En
effet, en droit frangais, seuls les tribunaux de grande instance sont compétents pour statuer sur
les litiges relatifs aux marques, aux obtentions végetales, aux topographies de semi-
conducteurs, et aux brevets (art. D. 631-2, R.716-2 C. Prop. Intel)337. En matiére de dessin et
mode¢le, il faut souligner qu’avant ’entrée en vigueur de I’article 135-1II de la loi n° 2008-776
du 4 aolt 2008 puis de l'article 196 de la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011, qui constitue
I’actuel article 521-3-1 du C. Prop. Intel, I’absence d’exclusivité permet aux parties
d’attribuer cette compétence aux tribunaux de commerce ou de grande instance, selon les
regles de procédure applicables en fonction de la personne du défendeur, de son domicile et
de la nature du litige . Cette norme d’attribution de compétence est applicable aux
différends relatifs au savoir-faire lorsque le contrat de communication ne prévoit pas de clause
d’arbitrage. Cependant, avec I’entrée en vigueur de ces articles, une compétence exclusive, en

matic¢re de dessins et modeles, est attribuée au tribunal de grande instance.

En droit marocain, la compétence est attribuée aux tribunaux de commerce qui sont

339 En matiére de

exclusivement compétents en maticre des droits de propriété industrielle
savoir-faire, le tribunal compétent est, selon les regles de procédure applicables en fonction de
la personne du défendeur et de la nature du litige, le tribunal de premiere instance ou le

tribunal du commerce du domicile réel ou élu du défendeur.

- Langue du contrat et loi applicable :

Il est conseillé, selon le principe de "autonomie de la volonté, universellement admis
lors de la détermination du droit applicable & un contrat international’*°, dés qu’un élément

d’extranéité est présent dans un contrat d’exploitation de biens immatériels, de désigner la loi

335 _ v, J. Mestre & J-Ch. Roda, Les principales clauses des contrats d’affaires, Op. Cit., 113 ; Formulaire

Commenté Lamy Droit Commercial, Op. Cit., n°® III. 140-31.

336 _y., Cass. Com,, 13 Nov. 2013, n® 13-13.586, JurisData, 2013-025769.

337 _ V., X. Vuitton, « Tribunal de grande instance : compétence d’attribution — Compétence spéciale »,
JurisClasseur Proc. Civ., 2013, Fasc.214-2,n° 48 et S.

38 V., X. Vuitton, « Tribunal de grande instance : compétence d’attribution —généralité », JurisClasseur Proc.
Civ., 2013, Fasc.214-1,n° Set S.

339 Larticle 15 de la loi 17-97 stipule que : « Seuls les tribunaux de commerce sont compétents pour connaitre
de tout litige né de I’application de la présente loi, a I’exception des décisions administratives qui y sont
prévues. ».

30 _FX. Testu, Contrats d’affaires, Op. Cit.,n° 122-04, p. 572.
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de I’Etat qui régira ce contrat au cas ol une contestation surviendrait®>*!. La clause de loi
applicable insérée dans un contrat d’exploitation n’a d’effet qu’entre les parties ***. Cependant,
siaucune loi n’est désignée par les parties, la loi applicable au contrat sera celle désignée par
la régle de conflit de lois de I'Etat ou siége le juge compétent®®. Si les parties optent pour un

arbitrage international, les arbitres peuvent appliquer les usages du commerce international.

En droit européen, les juridictions compétentes en cette matiére sont celles de I'Etat
membre sur le territoire duquel est situé le centre des intéréts principaux du défendeur. Pour
les sociétés et les personnes morales, le centre des intéréts principaux est présumé, jusqu'a
preuve contraire, étre le lieu du si¢ge statutaire (V., art 3 al 1 et art. 12 du Reégl. Comm. CE.

n° 1346/2000 du 29 mai 2000).

En maticre de brevets, la délivrance d’un brevet européen selon la Convention de
Munich de 1973 confire a son titulaire dans chacun des Etats contractants pour lesquels il a
été délivré, les mémes droits que lui conférerait un brevet national délivré dans cet Etat>**. Par
conséquent, les litiges relatifs aux titres nationaux résultant d’un brevet européen doivent

respecter les régles de compétence de 1'Etat concerné*.

En matiere de marques, de dessins et modéles communautaires, le Tribunal de
grande instance de Paris**® a une compétence exclusive pour traiter les actions en contrefagon,
et les demandes reconventionnelles en déchéance ou en nullit¢ de la marque

communautaire>*’.

341 Les parties 4 un contrat de droit interne peuvent aussi prévoir une clause de loi app licable. Cependant, cette
clause est différente de celle existant dans un contrat international. Elle ne peut porter que sur les régles de droit
substantiel national : J. Mestre & J-Ch. Roda, Les principales clauses des contrats d’affaires, Op. Cit.,n° 526, p.
306.

342 _ v, J. Mestre & J-Ch. Roda, Les principales clauses des contrats d’affaires, Ibid.

343 V., J. Mestre & J-Ch. Roda, Les principales clauses des contrats d’affaires, [dem., n® 531, p. 308 ; V., F-X.
Testu, Contrats d’affaires, Op. Cit., n°122-14, p. 577.

344 _ V., M. Vivant, « Régime international », JurisClasseur Brevets, 2013, Fasc. 4900, n° 106.

35 Les litiges relatifs au futur brevet a effet unitaire obéiront a des régles de compétence spéciales : V., B.
Warusfel, Juridiction Européenne des droits de propriété intellectuelle : entre le souhaitable et le possible, in.
Quel droit des brevets pour I’'Union européenne ?, LexisNexis, Coll. CEIPI, 2013, n°. 59, p. 100.

346 _v., Art. R.211-7 du code d’organisation judiciaire et Art. R. 717-11 C. Prop. Intel.

37 _v., Art. 92 du réglement CE 40/94.
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Dans ce méme contexte, il est conseillé aussi en cas de rédaction d’un contrat
d’exploitation international bilingue, de désigner la langue du contrat qui fera foi devant les

juridictions en cas de litige et les arbitres en cas d’arbitrage.

- Clause de publicité et d’enregistrement du contrat.

En matiére des droits de propriét¢ industrielle, une fois le contrat d’exploitation
¢tabli par écrit et signé par les parties, il doit faire I’objet d’une inscription au registre national
du droit de propriété industrielle qui en est objet, tenu par I'INPI en France ou par TOMPIC

au Maroc, afin de le rendre opposable aux tiers**®. S’

agissant d’un brevet européen, une
double publicit¢ au Registre Européen des brevets est requise. En matiere des marques et
dessins et modeles communautaire, une inscription au registre tenu par 1’Office de
I'Harmonisation dans le Marché Intérieur est aussi imposée (Art. 17 du réglement du CE n°
40/94 du 20 décembre 1993). Ainsi, il est recommandé de désigner au contrat la partie qui

devra diligenter cette procédure®*’.

Cette clause peut stipuler :

- «Le présent contrat de .... (licence, cession, nantissement...) sera inscrit au

registre national de .... (brevets, marques...) tenu par (INPI ou OMPIC) aux

soins du (licencié, concédant, cessionnaire, cédant...) et a ses frais 330y,

348 Lorsqu’il s’agit d’un contrat d’exploitation d’un certificat d’obtention végétale, 1’inscription se fait aupres
de la Comité de la Protection des Obtentions Végétales en France et aupres de la Direction de la Protection des
Végétaux, des Contrdles Techniques et de la Répression des Fraudes : V., Infra. p. 100.

349 _ V., F-X. Testu, Contrats d’affaires, Op. Cit., n® 101.41, p. 425.

3350 _ V., F-X. Testu, Contrats d’affaires, Idem., n® 101.41, p. 425.
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Section II : L’exigence de la publicité des contrats d’exploitation des

biens immatériels.

En droit marocain comme en droit francgais, la procédure d’inscription ne concerne
que les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle, et non pas les contrats de
communication de savoir-faire. Cette inscription se fait au registre national relatif au droit
objet contrat d’exploitation tenu au Maroc aupres de I’Office Marocain de Propriété
Industrielle et Commerciale (OMPIC), lorsqu’il s’agit des marques, de brevets, des dessins et
modeles et des schémas de configuration de circuits intégrés, de la Direction de la protection
des végétaux, des controles techniques et de la répression des fraudes, lorsqu’il s’agit des

obtentions végétales®>!

, aupres de I'Institut National de Propriété Industrielle (INPI) ou de la
Comité de la Protection des Obtentions Végétales en France, ou aupres de I’Office Européen
de Brevets lorsqu’il s’agir de brevets européens, ou de I’Office de 'Harmonisation dans le
Marché Intérieur lorsqu’il s’agit de marques ou dessins et modeles communautaires. Ces
registres constituent des documents publics, qui recueillent et diffusent les informations

concernant la vie des droits de propriété industrielle*>2.

Il faut rappeler qu’en droit francais, une autre formalit¢ de déclaration avait été
imposée dans certains cas par les articles R. 624-1 et suivant du C. Prop. Intel. Il s’agit de la
déclaration administrative des contrats internationaux. Cependant, elle a ét¢ abrogée par
larticle 19 du décret n° 2008-1472 du 30-12-2008. Depuis le 1¢ janvier 2009 il n’est plus
nécessaire de déclarer a I'INPI les contrats ayant pour objet la cession ou I'acquisition des
droits de propriét¢ industrielle intervenant entre des résidents francais et des résidents

étrangers.

351 _En droit marocain, les contrats d’exploitation ayant pour objet des obtentions végétales I'inscription doivent
étre inscrits selon ’Arrété du Ministre de I’agriculture, du développement rural et des eaux et foréts n® 1580 -02
du 16 septembre 2002, fixant les indications, renseignements ou actes complé mentaires devant étre inscrits au
registre national des certificats d’obtention végétale, au registre national des certificats d’obtention végétale tenu
par la Direction de la protection des végétaux, des contrdles techniques et de la répression des fraudes : V., Art. 9
du Décret n® 2-01-2324 du 12 mars 2002 pris pour I’application de la loi n°® 9-94 sur la protection des obtentions
végétales.

B2y Azéma, Lamy Droit commercial, 2013, n°® 2012.

100



Premiére partie : Le régime général des contrats d’exploitation des biens immatériels.

Nous proposons d’étudier en premier lieu le domaine et les effets de la publicité des
contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle (Sous-section I), puis les formalités

nécessaires a sa réalisation (Sous-section II).

Sous-section I : Le domaine et les effets de la publicité des contrats

d’exploitation des droits de proprié¢té industrielle.

En droit marocain ou en droit frangais, la publicité des actes ayant pour objet les
droits de propriété¢ industrielle sert a informer les tiers de I'existence de ces contrats, et
contribue a la mise a jour continue des mentions et des opérations réalis€es durant la vie du
droit de propriété industrielle concerné. En effet, dans un registre national ou communautaire

figure mention ou copie de tous les actes ou décisions judiciaires intéressant ces droits.

Cette exigence d’inscription ou de publicité¢ a un domaine d’application (Paragraphe

I) et des effets précis (Paragraphe II).

Paragraphe I : Le domaine de ’exigence de publicité.

En révélant certaines différences dans le domaine d’application de la publicité des
droits de propriété industrielle, nous proposons de traiter dans un premier temps ’application
de cette exigence en maticre de brevet et des dessins et modeles (A), puis dans le domaine des

marques (B).

A- La publicité des actes en matiére de brevets d’invention et de

dessins et modeles.

Le droit marocain et le droit frangais connaissent les mémes régles en maticere

d’inscription des contrats d’exploitation ayant pour objet un brevet ou un dessin et modele. En
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effet, selon les articles 587°% et 126°>* de la loi marocaine 17-97, ainsi que les articles L. 513-3
et L. 613-9 du code francais de la proprité intellectuelle, tous les actes transmettant,
modifiant, ou affectant les droits attachés a une demande de brevet ou un brevet, ou un
dessins ou modeles, doivent, pour étre opposables aux tiers, étre inscrits respectivement sur le
registre national des brevets d’invention et celui des dessins et modeles tenu, par ’OMPIC au
Maroc et par 'INPI en France. Ceci représente une condition générale, applicable aux
contrats d’exploitation, méme lorsqu’ils ont pour objet un titre européen>>>. En pratique, cette

exigence de publicité a une application plus vaste, qui mérite une précision.

En effet, méme sien droit marocain, les troisi¢mes alinéas respectifs desdits articles
précisent que : les actes modifiant la propriété de la demande de brevet ou du brevet, et des
dessins et modéles, ou la jouissance des droits qui lui sont attachés, tels que : la cession, la
licence, la constitution ou cession d’un droit de gage ou renonciation a ce dernier, la saisie,
validation et main levée de saisie, sont inscrits @ la demande de I’une des parties a I’acte, ils
ne déterminent les opérations soumises a la publicité qu’a titre indicatif et non pas limitatif>>°.
En droit francais, la méme liste indicative est mentionnée en maticre de brevet par I’alinéa

premier de I’article R. 613-55 de C. Prop. Intel.

Néanmoins, d’autres opérations sont concernées aussi par cette obligation
d’inscription : tel est le cas des fusions, des scissions, des absorptions, des mutations par
déces®. En effet, lorsqu’une personne morale, propriétaire d’un brevet, ou d’un dessin ou

modele, fusionne ou bien est absorbée par une autre personne morale, il faut impérativement

333 _Lralinéa 1% de I'art 58 de la loi 17-97 dispose que : « Tous les actes transmettant, modifiant ou affectant les
droit attachés a une demande de brevet ou a un brevet doivent pour étre opposables aux tiers, étre inscrits sur un
re§istre dit ‘ ‘registre national des brevets’ ».

33 _ Lalinéa 17 de I'art 126 de la loi 17-97 dispose que : « Tous les actes transmettant, modifiant ou affectant
les droits attachés a un dessin ou modele industriel doivent pour étre opposables aux tiers, étre inscrits sur un
registre dit “registre national des dessins et modeles”™ ».

333V, lart. L.614-14 du C. Prop. Intel. et le reglement CE n°® 40/94 du 20 décembre 1993 sur les marques
communautaire.

336 _ En droit marocain ce méme principe est applicable en matiére des obtentions végétales. En effet, Selon
I’Arrété du ministre de I’agriculture, du développement rural et des eaux et foréts n°1580-02 du 16 septembre
2002, la publicité conceme d'une maniére générale, tout acte transmettant, modifiant ou affectant les droits
attachés au certificat d'obtention végétale.

337 . C. Guthmann, « Contrat d’exploitation : transfert de propriété et licence — conditions communes et
spécifiques aux marques et brevets », JurisClasseur Com. 2003, fasc. 665, n° 14.
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358

inscrire au registre cette transmission des droits™". A défaut d’inscription, le nouveau titulaire

du droit de propriété industrielle ne peut pas I’opposer aux tiers®>’.

B- La publicité des actes en matiére de marques.

En droit marocain, si I’écrit constitue une condition de validité pour tous les actes de
transmission, de concession, et de mise en gage des marques, 1’inscription de ces actes n’est
obligatoire que pour les opérations de transmission et de mise en gage. Autrement dit, a
I’exception des contrats de licence de marques, tous les actes transmettant, modifiant, ou
affectant les droits attachés a une marque enregistrée doivent, pour étre opposables aux tiers,
étre inscrits sur le registre national des marques tenu par I'organisme chargé de la propriété
industrielle (art 157)°%°. Cependant, méme s’il n’est pas obligatoire, il reste conseillé de
déposer I'acte de licence d’une marque auprés de FOMPIC*®!, afin de jouir de toutes les

garanties juridiques prévues par la loi marocaine®2.

En outre, le troisieme alinéa de ce méme article ajoute que les actes modifiant la
propriété d’une marque enregistrée ou la jouissance des droits qui lui sont attaches, tels que la
cession, constitution ou cession d’un droit de gage ou renonciation a ce dernier, saisie,
validation et mainlevée de saisie, sont inscrits auprés de ’organisme chargé de la propriété
industrielle a la demande de I'une des parties a l'acte. La liste citée par cet alinéa n’est pas
limitative, mais indicative. Car, tout comme dans le domaine des brevets et des dessins ou
modeles, les actes modifiant la propri¢té d’une marque ne se limitent pas a I'opération de
cession ou de constitution de gage. Ils peuvent regrouper aussi les opérations de fusion, de
scission, d’absorption, ainsi que les mutations par déceés. On peut comprendre cela également
de larticle 72 de décret 2-00-368 pris pour I'application de la loi marocaine relative a la

protection de la propriété industrielle. Ce dernier précise clairement que les changements

358 _C. Guthmann, « Contrat d’exploitation : transfert de propriété et licence — conditions communes et
spécifiques aux marques et brevets », Op. Cit., n° 15.

399 _V., O. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », JurisClasseur Brevets, 2013, Fasc. 4730, n° 40.

360 1 alinéa 1°°de Part 157 de la loi 17-97 : « A I’exception des contrats de licence d’exploitation des marques,
tous les actes transmettant, modifiant ou affectant les droits attachés a une marque enregistrée doivent, pour étre
opposables auxtiers, étre inscrits sur un registre dit “Registre National des marques’ ».

31 Lors de la publicité¢ de la licence de marque, les parties peuvent déposer une copie de I’acte 1égalisé s’il
s’agit d’un acte sous seing privé ou d’une expédition de celui-ci s’il s’agit d’acte authentique, ou bien d’un
extrait si les parties souhaitent limiter les informations publi¢es.

302 Propriété industrielle : marques, http://www.ompic.ma.

103



Premiére partie : Le régime général des contrats d’exploitation des biens immatériels.

portant sur I'identit¢ du propriétaire de la marque doivent faire 1’objet d’une demande

d’inscription, a laquelle doivent étre joints les documents justificatifs desdits changements.

Le droit frangais de propriété intellectuelle est plus clair sur ce point, car il reprend
les dispositions antérieures en matiere de brevets et des dessins et modeles. En effet, selon
larticle L. 714-7 du C. Prop. Intel, toute transmission ou modification des droits attachés a
une marque doit, pour étre opposable aux tiers, étre inscrite au registre national des marques.
Autrement dit, doivent faire ’objet d’une mention les actes modifiant la propriété¢ ou la
jouissance des droits attachés a la marque, tels que la cession, concession, mise en gage,
renonciation, saisie, fusion, absorption de personnes morales®®*... Une telle exigence est aussi
applicable en matiére des marques communautaires par les articles 17 et 19 du réglement du

CEn° 40/94 du20 décembre 1993.

Paragraphe II : Les effets de I’exigence de la publicité.

L’inscription des contrats ayant pour objet les droits de propriété industrielle a des
effets directs, qui constituent des résultats naturels de I'exigence de I’inscription (A) et des

effets indirects, qui sont la conséquence de ’exécution de la formalité d’inscription (B).

A- Les effets directs de I’exigence de la publicité.

En droit frangais comme en droit marocain, les actes transmettant, modifiant ou

affectant les droits attachés a une demande de brevet ou un brevet, a un dessin ou modéle, a

364

une marque, ou a un autre droit de propriété industrielle”™”, qui n’ont pas €té inscrits au

registre national ou communautaire*®>desdits droits, restent valables entre les parties>®°, qui ne

363 _J. Azéma, Lamy Droit commercial, 2014, n° 2020.

364 _ En droit marocain, I’exigence de la publicité des obtentions végétales a, selon I’article 59 de la loi 9-94, les
mémes effets que dans les autres droits de propriété industrielle. En effet, cet article 59 dispose dans son
troisiéme alinéa : « Les actes portant soit délivrance du certificat, soit transmission de la propriété, soit
concession de droit d’exploitation ou de gage, relatifs a un certificat d’obtention, soit déchéance du certificat,
soit renonciation en totalité ou en partie aux droits attaches audit certificat, ne sont opposables auxtiers que s’ils
ont été régulicrement publiés au bulletin de la protection des obtentions végétales. ».

395 _ V., Lart. L 614-11 du C. Prop. Intel. et I'art. 17 du réglement du CE n° 40/94 du 20 décembre 1993.

366 _ Cass. Com., 18 Déc. 2001, PIBD 2002, II1, 99.
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peuvent pas invoquer le défaut d’inscription pour échapper a leurs obligations®®”. En effet, a
I’époque de la conclusion du contrat, les parties étaient dans une situation d’étroite
collaboration et ni I’une ni I’autre ne pouvait ignorer ’existence de ce contrat®°®. Autrement
dit, le défaut d’inscription au registre national n’a aucun effet entre les parties aux contrats
d’exploitation des droits de propriété industrielle, car celle-ci ne constitue pas une condition
de validité du contrat>®®. En revanche, les actes non-inscrits au registre sont inopposables aux
tiers®’°. Par conséquent, en matiére de cession des droits de propriété industrielle par exemple,
tant que I’acte de cession n’est pas inscrit, le cédant est considéré a I’égard des tiers comme

371

étant toujours titulaire du droit®’'. Le cessionnaire ne peut donc agir en contrefagon®’2, ou

373

concéder des licences®”® tant que son contrat n’a pas été publié®’*. C’est pourquoi, dans ce

type de contrat d’exploitation la publicité fait partie de I’essence de I’obligation de délivrance

du cédant®”’.

Quand le contrat d’exploitation a pour objet un brevet ou une demande de brevet
européen, celui-ci doit étre inscrit au Registre Européen des brevets, tant que le brevet n’est
pas définitivement accordé (Art. L. 614-11 C. Prop. Intel)?’®. Le Registre Européen est

377

verrouillé """, dés la délivrance du brevet européen définitif, par conséquent les contrats

d’exploitation portant sur la partie francaise du titre doivent €tre inscrits uniquement au

367 _ F. Malala, La propriété industrielle et commerciale, Op. Cit., p. 267 ; J. Passa, Droit de la propriété
industrielle, T.2, éd. LGDJ, 2013, p. 630.

368 _ CA. Paris, 26 Sept. 1994, PIBD, 1994, 111, 595.

369 _CA. Paris, 21 Janv. 2000, PIBD, 2000, III, 234 ; O. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit.,
n° 40.

30y, Supra. p. 102.

37 V., O. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », [dem., n® 43.

372 V., Infra, p. 107.

73 _ TGI Paris, 27 juin 2003, J.-P. Lyonnard ¢/ SARL, PIBD, 775/2003, III, 567. En droit frangais, depuis
l’assouplissement apporté par la réforme de 2008 le licencié non inscrit peut intervenir dans l'instance en
contrefagcon engagée par le titulaire de droit de propriété industrielle : J. Passa, Droit de la propriété industrielle,
T.2, Op. Cit., p. 630.

374 _ La Cour de Cassation a jugé a bon droit que la Cour d'Appel de Bordeaux a retenu que l'inscription de la
cession d’un brevet européen au registre national des brevets, seule possible apres délivrance du brevet européen
et expiration du délai d'opposition, rendait cette cession opposable aux tiers. Par conséquent, la Cour a rejeté le
pourvoi formé contre un arrét de cette Cour d’Appel : Cass. Com., 15 Sépt. 2009, n°® 08-18.523, Bull. Civ. 2009,
1V, n° 109 ; JurisData, 2009-049447.

375 _v., Infra, p. 216.

376 _y., . Passa, Droit de la propriété industrielle, T. 2, Op. Cit. p. 617.

377_ V., Cass. Com., 3 Avr. 2012, n° 11-14848, cite par J. Passa, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit. p.
617.
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registre national’’® dans chacun des Etats pour lesquels le brevet européen a été délivré par

I’Office Européen des brevets.

Le droit marocain et le droit francais instaurent une exception a cette reégle
d’opposabilité aux tiers. En effet, un acte ayant pour objet un droit de propriété industrielle est
opposable aux tiers qui ont acquis des droits aprés la date de cet acte et qui avaient

connaissance de celui-ci lors de I'acquisition de ces droits®”°.

En droit marocain, la date a prendre en compte pour 'opposabilité aux tiers est celle
de I'inscription au registre national tenu par ’OMPIC, puisque selon les articles 59, 127 et
158 de la loi 17-97, toute personne intéressée peut se faire délivrer un extrait dudit registre
national. En France, c’est la date de la publication de cette inscription au BOPI qui constitue

le point de départ I'opposabilité des contrats aux tiers>*".

B- Les effets indirects de I’exigence de la publicité.

En droit marocain, I’action en contrefagon est exclusivement ouverte au propriétaire

3 81, ou bien dans une certaine mesure au licencié exclusif d’un

du droit de propriété¢ industrielle
de ces droits**2. Par propriétaire, il faut entendre le propriétaire diment inscrit au registre

national tenu par TOMPIC. Celui-ci peut €tre le propriétaire d’origine ou le cessionnaire.

78 _ V., TGI Paris, 12 Janv. 2005, PIBD 2005, n° 807, III, 259.

379 _ Voir les deuxiemes alinéas des articles 58, 126, 157 de la loi marocaine 17-97 et les articles L. 513-3, L.
613-9, L.714-7 du C Prop. Intel.

30 _v., CA. Lyon, 11 Févr. 1999, Ann. Prop. Ind. 1/2000, p. 3.

381 _ V., F. Maalal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et des conventions
internationales, Op. Cit., p. 267 ; CA. Nancy, 1™ Ch. Civ., 29 avril 2010, n°06/00319, JurisData, n°® 2010-
029606.

382 _ L article 202 de la loi 17-97 énonce que : « L’action en contrefagon est exercée par le propriétaire du brevet,
du certificat d’addition, du certificat de schéma de configuration (topographie) de circuits intégrés, du certificat
d’enregistrement de dessin ou modéle industriel ou du certificat d’enregistrement de marque de fabrique, de
commerce ou de service.

Toutefois, le bénéficiaire d’un droit exclusif d’exploitation peut, sauf stipulation contraire du contrat de licence,
exercer ’action en contrefagon si, aprés mise en demeure transmise par un huissier de justice ou par un greffier,
le propriétaire n’exerce pas cette action.

Le propriétaire est recevable a intervenir a I’instance en contrefagon engagée par le bénéficiaire, conformé ment a
I’alinéa précédent.

Tout licencié est recevable a intervenir a I’instance en contrefagon engagée par le propriétaire, afin d’obtenir la
réparation du préjudice qui luiest propre. ».
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L’opposabilité aux tiers implique que I"acquéreur d’un droit de propriété industrielle,
ainsi que le bénéficiaire d’une licence exclusive, ne peuvent assigner des tiers contrefacteurs
tant que les actes dont ils tiennent leurs droits n’ont pas été inscrits®™>. Vis-a-vis des tiers leur
contrat non-inscrit est considéré comme inexistant et par conséquent leurs actions sont
irrecevables®®®, et la saisie-contrefagon ou la nomination d’expert qu’ils peuvent opérer ou

dresser sont frappées de nullité®®’.

En ce qui concerne le licencié non exclusif, il n’a le droit, selon I’art 202 de la loi
marocaine 17-97, que d’intervenir a I’instance en contrefagon engagée par le propriétaire, afin
d’obtenir la réparation de son propre préjudice. Or, la question qui se pose est de savoir si le
bénéficiaire d’une licence non exclusive qui n’est pas encore inscrit au registre national du
droit concerné, peut intervenir a la susdite instance. Nous estimons qu’en droit marocain la
réponse a cette question est négative. Sa demande sera refusée pour absence de qualité de
86

licencié vis a vis des tiers*®¢, sauf en matiére des marques ou I'inscription des contrats de

licence n’est pas obligatoire.

Le droit de la propriété intellectuelle francais prévoit une exception sur ce point. En
effet, les articles L. 513-3, L.613-9 et L. 714-7 du C. Prop. Intel. précisent que le licenci¢
méme non inscrit, est recevable a intervenir dans I’instance en contrefacon engagée par le
propriétaire d’une marque, d’un brevet ou d’un dessin et modéle, pour obtenir réparation de

son propre préjudice®’. En droit francais, cette régle ne constitue qu’une exception au régime
b

383 _ Cass. Com.,, 7 Juill. 2004, n° 02-18.384, JurisData, n°® 2004-024771 ; PIBD 2004, 793, 111, 495; J. A zma,
Lamy Droit Commercial, 2013, n° 2014 ; O. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit., n° 40.

384 _Cass. Com., 7 Juill. 2004, n° 02-18.384, PIBD 2004, 793, III, 495; CA. Paris, 1™ Ch., pole 5, 21 Oct. 2009,
n° 08/04515, JurisData n° 2009-020671.

385 Paris, 9 mars 2001, PIBD, 2001, IIT, 394 ; J. Az¢ma, Lamy Droit Commercial, Ibid., n°® 2014.

386 V., F. Malaal, Propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et des conventions
internationales, Op. Cit., p. 267.

387 _v., J. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., n° 578, p. 630.
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de 'opposabilité aux tiers des contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle**®, le

principe étant que le défaut de publication rend le contrat inopposable aux tiers*®’,

Sous-section II : Le contenu de la publicité des contrats d’exploitation

des droits de propriété industrielle.

Dés que les parties signent leur contrat d’exploitation, elles doivent suivre une
procédure de publicité pour rendre ce contrat opposable aux tiers. Cette procédure commence
par le dépot d’une demande auprés des autorités compétentes (Paragraphe 1) et finit par sa

mention au registre national, apres le paiement des taxes exigibles (Paragraphe II).

Paragraphe I : Le dépot de la demande d’inscription.

En droit francais, les actes modifiant la propriét¢ ou la jouissance des droits de
propriété industrielle, tels que la cession, concession d’un droit d’exploitation, constitution ou
cession d’un droit de gage ou renonciation a ce drotit..., sont inscrits a la demande de I'une
des parties a I’acte, ou, s’il n’est pas partie a ’acte, a la demande du titulaire du dép6t au jour
de cette demande (art. R. 613-55, art. R. 714-4 du C. Prop. Intel. frangais). En effet, un acte ne
pourra étre inscrit sur 1I’un des registres nationaux des droits de propri¢té industrielle, que si la
personne y étant indiquée comme titulaire du droit de propriété intellectuelle avant la
modification résultant de cet acte, est inscrite comme telle au registre (Art. R. 613-55, art. R.
714-4 C. Prop. Intel.). Une demande d’inscription ne peut porter que sur un seul acte, qui peut
avoir pour objet un seul titre de droit de propriété¢ industrielle ou plusieurs titres de méme
nature appartenant au méme propriétaire et faisant I’objet de méme opération (cession, licence

ou nantissement...) "

388 _ Dans le cas ou le licencié peut agir seul, la publicité de son contrat de licence est exigée pour la recevabilité
de son action en contrefagcon, méme lorsque le contrefacteur connait son existence : Cass. Com., 7 Juill. 2004, n°
02-18384, PIBD 2004, n°® 793, I11, 495.

389 _ Cass. Com., 24 juin 1986, n° 84-17419, Bull. Civ. IV, n°® 142.

390 _ V., C. Guthmann, « Contrats d’exploitation — Inscription au registre national des brevets — Formulaires,
conseils pratiques », JurisClasseur Brevets, 2004, Fasc. 4726, n° 4.
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Le droit marocain reprend a peu pres ces mémes regles de dépdt des demandes
d’inscription des actes ayant pour objet les droits de propriété industrielle. En effet, en droit
marocain, ces actes sont inscrits & la demande de I’une des parties. Le dépot de cette demande
peut étre également requis par un mandataire. Dans ce cas, un mandat diiment signé par 1’une
des parties a I'acte doit étre joint a cette demande (brevet : art 23 ; dessin et modele : art 55 ;
marque : 69 du décret n° 2-00-368). En outre, le deuxieme alinéa de ces articles respectifs
précise que la demande d’inscription ne peut porter que sur un seul acte. Cela signifie que
I’inscription ne peut pas porter en méme temps sur un autre acte précédemment conclu, mais
qui n’a pas été enregistré®®!. Par contre, comme en droit frangais, aucune régle n’écarte la
possibilité d’établir une inscription portant sur plusieurs titres de méme nature (brevet ou
dessin ou modele ou bien marque), a condition que le titulaire inscrit au registre soit le méme
pour tous les titres et que I’acte a inscrire vise tous les titres et ait la méme portée pour

’ensemble des titres a inscrire>’?.

En droit marocain, cette demande d’inscription doit étre accompagnée au moment de

son dépot®” :

- Selon le cas :
> D’undes originaux de I’acte sous seing privé légalis¢*** constatant la modification
de la propriété ou de la jouissance des droits qui y sont attachés>"”
1. aubrevet d’invention, au certificat d’addition ou au certificat de schéma de
configuration (topographie) de circuits intégrés, ou qui sont attachés a la
demande dudit brevet ou desdits certificats, ou d’une expédition de cet acte

s’il est authentique ;

391 . .. . ~ , . , .
- Par exemple I’inscription d’une cession entre B et C ne pourra étre effectuée que si, au préalable, la cession

entre A et B a elle-méme été publiée.

392 _y., C. Guthmann, « Contrat d’exploitation : transfert de propriété et licence », JurisClasseur Com., Fasc.
665, 2003, n° 28.

393 _Voir le formulaire d ’inscription en annexe.

394 Lacte sous-seing privé en droit marocain doit faire I’objet d une procédure de I¢galisation de la signature.
De ce fait les parties a ’acte doivent se présenter devant I’lagent compétant (le président du conseil communal ou
son représentant, le président du conseil d’arrondissement ou son représentant) munies de leur carte d’identité
nationale (CIN) et de l’acte a signer. Elles doivent aussi acquitter les frais de légalisation qui varie de 2Dh a
20Dh (I’équivalant de 20 centime d’euro a 2 euros).

395 _ Méme si OMPIC exige que l'acte sous-seing privé constatant le contrat d’exploitation des droits de
propriété industrielle soit légalisé, la jurisprudence marocaine considére que la légalisation d’un acte sous -seing
privé ne constitue pas une condition de sa validité : V., CA. Fés, Ch. Com., 1 Déc. 2005, arrét n° 1464, Dos.
851/05.
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2. audessin ou modéle industriel, ou bien a la marque, ou une expédition de
cet acte s’il est authentique.

» D’une reproduction de I’acte susmentionné lorsque le demandeur entend que
I’original ou I’expédition de I’acte lui soit restitué, ou un extrait lorsqu’il souhaite
limiter Pinscription a ce dernier *°°;

» D’unacte établissant le transfert en cas de mutation par déces ;

» D’une copie certifiée conforme de I’acte justifiant le transfert par fusion, scission
ou absorption.

- Dujustificatif de paiement des droits exigibles.
- En cas de mandat, la procuration écrite justifiant le pouvoir du

mandataire.

En droit francais, la demande d’inscription doit étre accompagnée au moment de son

dépot :

» D’unbordereau de demande d’inscription ;
» Une copie ou un extrait de I'acte constatant la modification de la propriété¢ ou de
la jouissance™”” ;
- En cas de demande de restitution de I’original, copie de I’acte ou
I’extrait a inscrire.
- Le cas échéant, justification de I’impossibilité matérielle de produire
une copie de I’acte dont résulte 'opération.
- En cas de transfert par suite de fusion, scission ou absorption : copie
d’un extrait du registre du commerce et de sociétés a jour de la

modification®”® ;

396 _ En droit marocain le demandeur d’inscription doit fournir soit I’original de I'acte intégral constatant

modification de la propriété ou de la jouissance, soit un extrait de cet acte. En droit francais une copie de cet acte
ou un extrait suffit.

37 la jurisprudence frangaise admet, pour des raisons de confidentialité, la possibilité que 1’inscription puisse
porter sur une simple déclaration du contrat signée par les parties et attestant I’opération objet du contrat : V.,
TGl Paris, 21 Nov. 2006, PIBD 2007, n® 846, 111, 101.

398 _En cas de fusion-absorption, I'inscription au registre faite par la société absorbée est sans effet, car selon
larticle L- 236-3 du C. Com. la fusion-absorption entraine la dissolution sans liquidation des sociétés absorbées
qui disparaissent et la transmission universelle de leur patrimoine aux sociétés bénéficiaires, dans I'état ou il se
trouve a la date de réalisation définitive de l'opération. Par conséquent, la société absorbée n’a plus d’existence
légale : V., Cass. Com, 14 mars 2006, n® 03-16872, PIBD 2006, n°® 830, III, 347 ; Prop. Ind., Comm. 51, J.
Raynard.
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- En cas de mutation par déces, copie de tout acte établissant le
transfert, a la demande des héritiers ou l¢gataires.
» Lajustification du paiement de la redevance prescrite ;
» S’ilya lieu, le pouvoir du mandataire, a moins qu’il n’ait la qualité de conseil en

propriété industrielle ou avocat.

Dans les deux syst¢mes, marocain et frangais, aucun délai n’est imposé aux parties

pour accomplir I’inscription ou la publication d’un contrat, ayant pour objet des droits de

399

propriété industrielle®””, mais celui-ci n’est opposable au tiers qu’a partir de la date de son

inscription*??.

Paragraphe II : La procédure d’inscription.

Apres la vérification de la présence de tous les documents nécessaires a I'inscription
et de leur Kgalit¢ au moment du dépdt de la demande, le demandeur de I’inscription doit

s’acquitter des taxes exigibles.

En droit marocain, ces taxes sont, depuis le premier octobre 2012, d’une valeur de 120

dirhams TTC (I'équivalent de 12 Euros environ) (y compris 20% de TVA) par marque,

401

brevet, ou dessin et modele ™ et de 200 dirhams par obtention végétale. Un récépissé

constatant la date de ce dépot est remis au demandeur de I'inscription ou & son mandataire**?.
Un certificat constatant I'inscription au registre national du droit concerné (brevet, marque ou

dessin et modele...) est, ultérieurement, remis ou notifié par lettre recommandée avec accusé

de réception au demandeur ou a son mandataire*>.

39 _TGI Paris, 3 Déc. 1986, PIBD 1987, III, p. 173.

400 _ CA. Paris, pdle 5, 1 Ch., 21 Oct. 2009, n° 08/04715, PIBD, 2010, II1, p. 132.

401 _ Dans le cas ol Iacte concerne plusieurs titres ce montant de 120 Dh TTC doit étre multiplié par le nombre
des titres concernés avec un maximum de 3600 Dh (360 euros environ).

402V, le troisi¢me alinéa de chacun des articles 23, 55 et 69 du décret n°® 2-00-368 pris pour I'application de la
loi sur la protection des droits de la propriété industrielle.

103 _ v, le 4™ alinéa des articles 23, 55, 69 du décret n° 2-00-368 pris pour l'application de la loi sur la
protection des droits de la propriété industrielle.
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Selon les articles 89, 132, 176 de la loi 17-97, I'Office marocain de propriété¢ industrielle
publie un catalogue officiel qui porte mention des actes transmettant, modifiant ou affectant
les droits attachés a un brevet, un dessin et modele ou une marque. Toute personne intéressée
peut se faire délivrer un extrait du registre national des brevets, ou des marques ou bien des
dessins et modeéles***. La délivrance de ces extraits du registre national n’est pas gratuite. La
décision n° 4/2008 relative aux prix des services rendus par ’office marocaine de la propriété
industrielle et commerciale, précise dans son article 1X un tarif normal d’une valeur de 150
DH (I’équivalent a 15 euros) et un tarif en ligne de 90 DH (équivalent a 9 euros). En matiere
des obtentions végétales, la Direction de la protection des végétaux, des controles techniques
et de la répression des fraudes fait mentions de ces actes au bulletin de la protection des

obtentions végétales, qui édite deux fois par an, en avril et septembre de chaque année*%°.

En droit francais, les taxes d’inscription sont d’une valeur de 26 euros avec un
maximum de 260 euros lorsqu’une demande d’inscription vise plusieurs titres. Les intéressés
peuvent aussi payer un supplément pour traitement accéléré de la demande d’inscription. Ce
supplément est d’une valeur de 50 euros par titre. De ce fait, dés I'accomplissement de
I’inscription au registre national, cette derniére fera I'objet d’une mention au Bulletin officiel

de propriété¢ industrielle, qui sera la date de I’opposabilité de I'acte aux tiers.

404 V., art 59, 127, 158 de la loi 17-97 relative & la protection des droits de la propriété industrielle.
405 v, L’Art. 1 de I’Arrété du Ministre de l'agriculture, du développement rural et des eaux et foréts n° 1582-

02 dul6 septembre 2002 fixant la périodicité et le contenu du bulletin de la protection des obtentions végétales.
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Conclusion du chapitre :

Contrairement aux contrats de communication de savoir-faire, ou aucun formalisme
n’est exigeé, les contrats d’exploitation des droits de propriété¢ industrielle sont soumis a deux
formalités. D’une part, un formalisme accentué, constitué par I’écrit qui vient s’ajouter aux
conditions de fond nécessaires a sa formation. D’autre part, un formalisme atténué consistant
dans la publicité, dont I’objectif est d’informer les tiers de I'existence du contrat, et dont le
défaut est sanctionné que par son inopposabilité aux tiers**®. L’exigence de ces formalités
permet de matérialiser I’existence de ces contrats, en contrebalangant dans une certaine

mesure 1’immatérialité de leur objet.

Toutefois, le respect des conditions de fond et de forme n’est pas la seule condition
nécessaire a leur validité. Tant en droit marocain qu’en droit frangais, ces contrats doivent
aussi respecter les régles du droit de la concurrence. En effet, la conclusion des contrats
d’exploitation permet de conquérir de nouveaux marchés et de nouveaux débouchés pour les
produits protégés par un droit de propriét¢ industrielle ou par le secret. Ces contrats
constituent, ainsi, une « lame » a double tranchant, qui selon leur emploi, peuvent étre des
instruments primordiaux de diffusion des connaissances existantes, ou des outils permettant le
ralentissement ou la réduction de cette diffusion. Ce caractére est la conséquence de leur
I’objet spécifique, qui permet de négocier des contrats d’exploitation a partir d’une position
de force et de tracer les traits spécifiques de chaque type de contrat d’exploitation des droits
de propriété industriclle ou de savoir-faire selon lobjectif voulu par des parties. C’est
pourquoi I’é¢tude de la régulation concurrentielle des contrats d’exploitation des droits de
propriété¢ industrielle et de savoir-faire doit compléter celle des autres conditions de leur

formation et fera 'objet du deuxieme titre de cette partie.

406 _N. Tien Dien, Le formalisme en matiére contractuelle dans le droit frangais et le droit vietnamien, Thése.
Droit privé, Université Panthéon-Assas, 2011, p. 271.
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Titre II : Le régime de la régulation concurrentielle des contrats

d’exploitation des biens immatériels.

Les droits immatériels constituent des instruments de concurrence entre les
entreprises. Ils peuvent étre utilisés comme des outils stratégiques les conduisant a dresser
des barriéres a I'entrée, a exclure et interdire, a agir directement sur le contenu et la diffusion
des informations*””. Cependant, afin de préserver un équilibre et répartir les richesses sur le
marché économique, le droit de la concurrence, au sens général, trouve son application pour
garantir un degré minimal de compétition entre les opérateurs. En effet, le droit de la
concurrence intervient pour réprimer 1’exercice abusif des prérogatives accordées par les
titulaires des droits de propriété industrielle et possesseurs de savoir-faire*®. Il assure une
réglementation du marché économique et garantit un équilibre économique dans les contrats
d’exploitation des droits immatériels. Il sanctionne les comportements anticoncurrentiels

exercés par les parties au moyen de contrats d’exploitation®®’.

En France, I'application du droit de la concurrence aux droits de propriété
intellectuelle en général et aux droits de la propriét¢ industrielle en particulier s’est imposée
depuis prés de 50 ans, avant méme que le traité de Rome n’en consacre le principe*'’. Selon le
principe de la primauté¢ du droit communautaire sur les droits internes, le droit frangais de la
concurrence est dépendant du droit communautaire de la concurrence*''. Le droit interne ne
s’applique aux contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle et de savoir-faire que
lorsqu’ils échappent au ressort exclusif du droit communautaire de la concurrence*'?. Les
articles 101 et 102 du TFUE, les réglements européens n° 139/2004 et n° 316/2014 trouvent
application chaque fois que les contrats d’exploitation affectent le commerce entre Etats

membres, voire le marché commun. Peu importe la localisation géographique des entreprises :

407 _P. Arhel, « L’application du droit de la concurrence dans le domaine des droits de propriété intellectuelle »,
Petites Affiches 2007, n° 141, p.6.

408 _ V., A. Abello, « La délicate application du droit de la concurrence a ’exploitation des droit de propriété
intellectuelle : 'exemple de la normalisation a travers un arrét récent d’une Cour d’Appel américa ine », Revue
Lamy Droit de I'Immatériel, 2008, n°® 24.

409 ¢, Grynfogel, « Droit frangais des ententes », JurisClasseur Com., éd. 2012, Fasc. 262, n°38

Ho_ ¢, Grynfogel, « Droit frangais des ententes », I[dem., n°39

1 _A. Decocq & G. Decocq, Droit de la concurrence : droit interne et droit de I'Union Européenne, éd. 5, LIDJ
2012, p. 19.

M2V, A, Decocq & G. Decocq, Droit de la concurrence : droit interne et droit de 1’Union Européenne, Ibid.
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elles peuvent étre situées hors de 1’Union européenne, par exemple au Maroc*!®. Le droit
européen s’y appliquera dés lors que leffet anticoncurrentiel est ressenti dans 1I’Union

européenne.

En droit marocain, la loi n° 06-99 du 5 juin 2000 a innové, en introduisant le droit de
la concurrence dans le systéme juridique du pays*'®. Ilest vrai que cette loi ne connaissait pas
une véritable application par la justice marocaine, mais elle a initié une nouvelle discipline
juridique, ou tout au moins elle en a déclenché le processus de développement. Elle a entrainé
un enrichissement de la réflexion doctrinale marocaine et un développement de
I’environnement juridique et économique du marché national. Cette loi sera bientdt abrogée

par la loi 104-12 du 30 juin 2014 a la promulgation de son décret d’application.

Pour pouvoir traiter dans ces deux systemes juridiques, le plus grand nombre de
pratiques anticoncurrentielles que peuvent renfermer ces contrats, nous proposons d’étudier
les contrats d’exploitation des biens immatériels en tant qu’instruments de pratiques
anticoncurrentielles (Chapitre I), puis en tant qu’instruments de concentration d’entreprises

(Chapitre 1II).

v, A. Decocq & G. Decocq, Droit de la concurrence : droit interne et droit de 1’Union Européenne, Idem.,
.239.
%4 - V., M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Ed. EDDIf

Casablanca 2004, p. 34 et s.
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Chapitre I : Les contrats d’exploitation des biens immatériels,

instruments des pratiques anticoncurrentielles.

Si le droit de la concurrence est constitué par 'ensemble des régles tendant a prévenir
et a réprimer les pratiques de nature a fausser la concurrence sur un marché de concurrence
pure et parfaite, les contrats d’exploitation des biens immatériels peuvent conduire a une
propagation des pratiques anticoncurrentielles, et par suite, entrer en conflit avec le droit de la
concurrence*'”. De ce fait, les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle ou de
savoir-faire ne peuvent pas échapper a lapplication du droit de la concurrence, malgré la
specificité de leur objet, constituée dans la plupart des cas par le droit exclusif, qui ne peut
leur conférer une immunité particuliére*'®. En matiére des droits de propriété industrielle,
cette position a été¢ confirmée par la Commission francaise de la concurrence dans son rapport
pour 1983 en précisant « qu’aucune convention, fit-elle fondée sur des droits de propriété
industrielle et méme sur le droit de propriété en général, ne peut échapper a I’application de

dispositions d’ordre public... »*'”.

Néanmoins, nous pouvons constater I’existence d’une opposition entre le droit de la
concurrence et les droits de propriété industrielle, alors qu’ils promeuvent les mémes
objectifs : ’établissement d’une équitable économie de marché. L’exclusivité caractéristique
des droits de propriété industrielle constitue une exception légale au principe de la liberté¢ de
la concurrence*'®. Par conséquent, tant que Pexploitation contractuelle des droits de propriété
industrielle reste dans les limites de leur objet spécifique, les restrictions éventuelles a la

concurrence ne sont pas sanctionnées*'’.

415 _ V., P. Arhel, « L’application du droit de la concurrence dans le domaine des droits de propriété

intellectuelle », Op. Cit., p. 6.

6. V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes : application de I'article 101, paragraphe 1,
du Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne aux accords de transfert de technologie », JurisClasseur
Brevets, 2011,n° 2 ; P. Arhel, « L’application du droit de la concurrence dans le domaine des droits de propriété
intellectuelle », Op. Cit., p.6.

M7 Rapport de la Commission pour 1983,JO doc. Adm., 17 avril 1984, p. 21.

418 _ V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes : application de Particle 101, paragraphe 1,
du Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne auxaccords de transfert de technologie », [dem., n° 1.
19 CJCE, 31 Oct. 1974, Centrafarm BV et Adriaan de Peijper ¢/ Sterling Drug Inc., Aff. 15/74, Rec. CJCE
1984, p. 1147.
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Cependant, afin d’¢largir notre étude de I’incidence de I’interdiction des pratiques
anticoncurrentielles sur les contrats d’exploitation des biens immatériels, nous allons traiter
les cas ou ces contrats renferment des ententes prohibés (Section I), puis les cas ou ils
matérialisent une domination anticoncurrentielle (Section II). Dans cette étude nous allons
nous baser sur les décisions de 1’Autorité de la Concurrence frangaise et la jurisprudence
francaise. En effet, au Maroc les décisions judiciaires sont quasiment inexistantes en cette
matiére, et le Conseil de la concurrence n’a pas encore un pouvoir décisionnel*?’. Celui-ci
¢tait en attente du vote de la réforme qui a été proposée par ses douze membres depuis juillet
2009*!, pour lui attribuer un pouvoir d’auto-saisine et un statut constitutionnel, ce qui va lui
accorder un statut juridiquement plus consistant et lui permettre de sanctionner les
agissements anticoncurrentiels***. Le 30 juin 2014, cette réforme a vu le jour par ’adoption de

la loin® 20-13 relative au conseil de la concurrence.

20V A. Benamour, « Conseil de la concurrence », Discours du 6janvier 2009,www.conseil-concurrence.ma/,
le 29/08/2010.

21V, F. Faquihi, « Un super conseil de la concurrence se désigne », L’économiste, n® 3507, 13/04/2011.

422 _ Le projet de loi 20-13 relatif au Conseil de la concurrence n’est pas encore soumis au Parlement, malgré son
adoption en janvier 2013 par 'exécutif : Y. Amrani, « Les réformes apportées au projet de loi risqueraient de
compromettre 1’indépendance du Conseil », Le matin, 27/07/2013. Dans ce méme sens, madame Fayrouz El
Mouden a expliqué dans son article publié¢ au journal AlBayan : « Le Conseil de la Concurrence, qui bouclera
bientot ses cing années d’existence, voit encore ses aspirations a l’'autonomie, a l'indépendance du pouvoir
décisionnel et d’auto-saisine renvoyées aux calendes grecques. Le projet de réforme de la loi 06-99 régissant le
Conseil n’arrive toujours pas a atteindre le circuit parlementaire, et ce malgré les nombreuses échéances qui se
profilent a I’horizon, notamment la fin du mandant du bureau actuel (octobre prochain) et la tenue des Assises
internationales de la concurrence en 2014 » : F. El Moudan, « Le Conseil de la concurrence », AlBayan,
30/05/2013.

117



Premiére partie : Le régime général des contrats d’exploitation des biens immatériels.

Section I : Les contrats d’exploitation des biens immatériels,

instruments d’ententes prohibées.

Les ententes anticoncurrentielles sont des pratiques prohibées en droit marocain par
I’article 6 de la loi 06-99 sur la liberté des prix et de la concurrence*?*, et en droit francais par
I’article L.420-1du code de commerce. Elles représentent généralement, dans le droit des deux
pays, tout accord ou action concertée, qui a pour objet ou peut avoir pour effets d’empécher,
de restreindre ou de fausser le jeude la concurrence sur un marché de produits ou de services
déterminés. Ainsi, en tant qu’accords, les contrats d’exploitation peuvent tomber sous le coup
du droit des ententes prohibées, des qu’ils renferment les conditions de leur prohibition (Sous-

section I), qui entraine des effets sanctionnateurs (Sous-section II).

Sous-section I : Les conditions de la prohibition des ententes contenues

dans les contrats d’exploitation des biens immatériels.

Pour bien cerner les conditions de la prohibition des ententes contenues dans les
contrats d’exploitation des biens immatériels, nous allons étudier tout d’abord les
caractéristiques de I’entente prohibée (Paragraphe 1), puis I’appréciation d’une telle entente

(Paragraphe II).

Paragraphe I : Les caractéristiques de I’entente prohibée.

Des conduites déterminées peuvent restreindre la concurrence, sans aller jusqu’a son
¢limination***. Le droit de la concurrence, que ce soit frangais ou marocain, adopte une
conception tres large de ’entente anticoncurrentielle, qui embrasse 1’objet, I’effet, et le but du
contrat*?®. Ainsi, un contrat d’exploitation des droits de propriété industrielle ou de savoir-

faire peut constituer une entente prohibée au sens de la loi si son objet, son effet, ou son but

423 _ Les termes de Darticle 6 de la loi 06-99 sont repris par I’article 6 de la nouvelle loi marocaine 104-12 sur la
liberté des prix et de la concurrence.

424 _M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises eu Maroc, ¢d. Eddif 2004, p.
91.

425 _M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises eu Maroc, Ibid., p. 93 ; V., C.
Grynfogel, « Droit frangais des ententes », Op. Cit., n°37.
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peut produire une restriction ou une altération du jeu de la libre concurrence **°. Cette
conception permet de sanctionner les situations les plus délicates, et les plus difficiles a
qualifier, incluses par les professionnels dans leurs contrats d’exploitation. Elle permet
d’assurer une stabilit¢ du marché économique, que ce soit au niveau régional ou national,
malgré la difference d’objectifs entre le droit de la concurrence et le droit de la propriété

industrielle**”.

Par conséquent, afin de qualifier les contrats d’exploitations en tant qu’ententes
prohibées, il faut justifier ’existence d’¢léments nécessaires a cette qualification : une entrave
a la concurrence (A), une autonomie des parties au contrat (B), ainsi qu'un dépassement de

I’objet spécifique du droit de propriété industrielle qui en est ’objet (C).

A- La nécessité d’une entrave a la concurrence.

Les droits de propriété industrielle et le savoir-faire ont tous une valeur économique et

risquent d’étre utilisés comme instruments d’ententes prohibées**®

au moyen des contrats dont
ils sont 'objet. Tel peut étre le cas quelle que soit la cause du contrat d’exploitation, des lors
que l'effet anticoncurrentiel, visé par les articles L. 420-1du C. Com. francais et 6 de la loi
marocaine n° 104-12 sur la liberté des prix et de la concurrence (ancien article 6 de la loi
marocaine 06-99), se réalise. Autrement dit, ’entrave portée a la concurrence par I’entente est
une condition autonome de infraction*”’ : si I’entente relative a ’exploitation d’un droit de
propriété industrielle ou d’un savoir-faire, loin de restreindre la concurrence, a pour objet ou
pour effet de I’accroitre, I'un des ¢éléments de I’infraction fait défaut, et 'entente doit alors

étre considérée comme licite**°.

426 _v., Comm. Tech. ententes, 17 mars 1971, Casiers a bouteilles en matiére plastique, Rapp. 1970-1971, JO
Doc. Adm. 1972, p. 427 ; Comm. Conc., 26 mai 1983, Produits phytosanitaires, BOSP 8 Nov., Recueil Lamy, n°
213.

27 v, P. Arhel, « L’application du droit de la concurrence dans le domaine des droits de propriété
intellectuelle », Op. Cit., p.6.

428 V., Lamy Droit économique, 2014, n°® 1023.

429 Lamy Droit économique, Idem, n® 1052.

B0y, Rapp. Comm. Tech. ententes 1974, p. 1207.
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Bl elles

En principe, si les parties sont libres de déterminer le contenu de leur contrat
restent tenues de I’obligation de respecter 1’équilibre concurrentiel du marché. En violant cette
obligation, les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle ou du savoir-faire se

révelent parfois comme portant atteinte a la concurrence par leur objet ou par leur effet.

Des lors, lorsqu’un contrat d’exploitation a un objet anticoncurrentiel, il représente un
acte répréhensible en lui-méme. Il en est ainsi chaque fois qu’un tel contrat comporte des
clauses ou des modalités restrictives de la concurrence qui dépassent ce qui est nécessaire a la
protection accordée par le droit de propriété industrielle —marocain ou frangais- a ces droits ou

a celle imposée par le secret au savoir-faire objet du contrat.

En revanche, il suffit parfois que le contrat d’exploitation de ces biens immatériels
puisse avoir pour effet — mais non pour objet- d’entraver le jeu normal de la concurrence, pour
qu’il soit considéré comme une entente prohibée. En prenant en considération la seule menace
d’entrave a la concurrence, le législateur francais et marocain se satisfont d'un effet
« éventuel » sur la concurrence®*?. Par conséquent, la démonstration de lexistence réelle d'un
effet anticoncurrentiel n'est pas une condition nécessaire a lapplication des articles L. 420-
I1du C. Com. francais et 6 de la loi marocaine n° 104-12 a un contrat déterminé, mais il suffit

d’établir qu’il menace de se produire®*.

B- La nécessité d’une autonomie des parties au contrat.

Pour qu’un contrat d’exploitation soit qualifié d’entente prohibée, il faut encore établir

une autonomie de décision des parties suffisante pour déterminer leurs comportements sur le

Bl e principe de I’autonomie de la volonté est affirmé dans I’article 230 du DOC marocain et cela aprés son
affirmation en droit civil francais -dés 1804- dans I’article 1134 du code civil frangais.

Art 230 Du DOC énonce : «Les obligations contractuelles valablement formées tiennent lieu de la loia ceux qui
les ont faites, et ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel ou dans les cas prévus par la loi ».
432 _v. Lamy Droit de la concurrence, 2014, n° 1055 ; N-E. Toujgani, Guide pratique du droit de la concurrence,
éd. Imprémerie Oumayma, p. 5.

v, C Grynfogel, « Droit francais des ententes », Op. Cit.,, n°® 94 et 95; M. Drissi Alami Machichi,
Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 94.
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marché***. Ceciaméne forcément & la notion d’entité ou d’unité économique, au sens du droit

de la concurrence®*’ et a celle d’entreprise, telles que définies par la jurisprudence**®.

Cependant, ces notions ne permettent pas a elles-seules aux juges de déterminer
I’applicabilité du droit des ententes aux relations contractuelles. Il faut, en outre, que les
parties supportent les risques sensibles lices & leurs activités**’, et cela indépendamment de

leur statut juridique**®.

Des lors, les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle ou du savoir-
faire conclus entre une société et sa filiale ou sa succursale, sont écartés du champ
d’application des régles relatives aux ententes prohibées, si ces dernieres n’avaient pas leur

439

liberté commerciale et économique lors de la conclusion du contrat™” et n’ont fait que suivre

les instructions données par la sociét¢ dominante.

C- Le dépassement de I’objet spécifique des droits de propriété

industrielle.

Que ce soit en droit frangais ou en droit marocain, toute restriction contractuelle de la
concurrence ne tombe pas nécessairement sous le coup de I’interdiction des ententes
anticoncurrentielles**°. En effet, le droit de la concurrence s’applique lorsque I'un ou les

partenaires sur le marché dépassent les limites légales du droit exclusif, afin d’agir pour

434 _ CA Paris, 5° Ch., Sect. A, 18 juin 2003, 2001/18636, JurisData, n° 2003-225468 ; V., C. Grynfogel, « Droit
frangais des ententes », Op. Cit., n°26.

435 _ Aut. Conc., Déc. n® 09-D-23, 30 juin 2009, pts. 39 et 49.

436 _ v, L Arcelin-Lécuyer, Droit de la concurrence les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et
européen, éd. PUR 2013, p. 40 ; M-A. Frison-Roche & M-S Payet, Droit de la concurrence, éd. Dalloz 2006, p.
143.

437 _ R. Fabre & Ph. Charles, « Les contrats de distribution Mango échappent a I’applicabilité du droit des
ententes », RLC 2010/22,n° 1519, p. 21.

4% _ Lamy Droit économique, 2014, n. 1044, p. 394; R. Kovar, « Brevet, savoir-faire et interdiction des
ententes.- Introduction. Eléments constitutifs de I’interdiction-», JurisClasseur Brevets, 2013, Fasc. 4820, n°
13 ; P. Arhel, « Entente », Rép. Com., Dalloz2013,n° 7.

439 _ CJCE, 8 juin 1971, Aff. 78/70, Deutsche Grammophon GmbH / Metro-SB-GroBmiirkte GmbH& Co. KG,
JurisData, n° 1971-200010.

40 _ V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes —application de I'article 101, paragraphe 1
du Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne auxaccords de transfert de technologie - », JurisClasseur
Brevets 2011, Fasc. 4830, n° 2.
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satisfaire ses intéréts personnels, au mépris de I'équilibre concurrentiel. Par conséquent, les
restrictions de la concurrence correspondant a I’objet spécifique du droit objet d’exploitation

1

ne sont pas concernées par I’interdiction des ententes **'. Autrement dit, les contrats

d’exploitation ne sont appréhendés que lorsqu’ils représentent un abus dans I’exercice d’un

droit de propriété industrielle**?.

La notion de 1’objet spécifique des droits de propriété industrielle a €t¢ développée par
la Cour de Justice des Communautés Européennes (devenue Cour de Justice de I'Union
Européenne)***. Elle présente en principe les mémes caractéristiques pour tous les droits de

propriété industrielle :

L’objet spécifique du brevet réside notamment dans « loctroi a l'inventeur d'un droit
exclusif d’utilisation de son invention et de premicre mise en circulation du produit. Ce droft,
lui réserve le monopole d'exploitation de son produit, lui permet d'obtenir la récompense de
son effort créateur, sans cependant lui garantir en toutes circonstances l'obtention de celle-

cit* .

De méme, l'objet spécifique de la marque est «d’assurer a son titulaire le droit
exclusif de I’utiliser pour la mise en circulation d’un produit, et de le protéger par suite contre
les concurrents qui voudraient abuser de la position et de la réputation de la marque, en
vendant des produits indGment pourvus de cette marque**® ». En effet, une marque a pour

objet d’assurer la garantie de provenance du produit qui en est revétu**®. La Cour de justice

#1_ V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes —application de article 101, paragraphe 1
du Traité sur le Fonctionnement de I’'Union Européenne aux accords de transfert de technologie-», Ibid ; V., L.
Vogel, Droit Européen de la concurrence, T. 2, éd. LawLex 2006-2007, p.1243.

42 _ Une jurisprudence ancienne de la Cour de Justice des Communautés Européennes (CJCE) considére que les
contrats d’exploitation d’un droit exclusif, peuvent tomber sous le coup de la prohibition chaque fois qu’ils
renfermer des clauses constituant I’'objet, le moyen ou la conséquence d’une entente prohibée, qui dépassent les
limites établies par ce qui est indispensable pour que le droit remplisse sa fonction, autrement dit, si elles ne se
justifient pas par la protection de 1’objet spécifique de ce droit : CICE, 8 juin 1971, Deutsche Grammophon, Rec.
CJCE, p. 487; V., CJCE, 31 Déc. 1974, Centrafarm/Sterling Drug, Rec. CJCE, p. 1147.

43 _v.,E. Tard ieu-Guigues, « Exploitation du droit de la marque », JurisClasseur Marques- Dessins et mode¢les,
2014, Fasc. 7400, n° 62.

444 _ CICE, 5 Déc. 1996, aff. C-267/95 et C-268/95, Aff. Merck / Beecham, Rec., 1996 1-06285 ; CICE, 5°ch.,
21Sept. 1999, Aff. C-44/98, BASF A G /Prisident des Deutschen Patentamts, Rec., 1999 1-06269.

445 _CICE, 23 mai 1978, Aff. 102/78, Rec. CJCE 1978, p. 1165.

446 _ CJCE, 2° ch., le 26 avril 2007, Aff. C-348/04, BoehringerIngelheim KG / Swingward Ltd et Dowelhurst
Ltd., Rec., 2007 1-03391 ; CA. Fés, 28/05/2002, arrét n° 603, Dos. 02/115.
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admet, dans ce sens, que 'objet spécifique d’une marque permet a son titulaire de s’opposer a

I’importation de produits similaires revétus d’une marque pouvant créer une confusion**’.

En ce qui concerne I'objet spécifique du droit de dessin et modéle, il ne se différencie
pas de celui des autres droits de propriété industrielle. Il assure a son titulaire une utilisation
exclusive, et lui permet de s’opposer a la fabrication, la vente et 1I’importation des produits
incorporant son dessin ou modéle sans son consentement par des tiers**®. Cependant, la Cour
de justice estime que linterdiction ou le controle du transit entre Etats membres des
marchandises licitement produites et mises sur le marché n’entre pas dans le domaine d’objet

spécifique du dessin et modéle**’.

En matiére de communication de savoir-faire, il n’existe pas de notion d’objet
spécifique de telles informations non brevetées. Cependant, nous estimons que toute mesure
contractuelle utile a la préservation du savoir-faire et la conservation d’une exclusivité de fait,
ne peut étre considérée comme anticoncurrentielle °°. Dés lors, ’obligation imposant, par
exemple, au communicataire de ne pas divulguer le savoir-faire communiqué ou de ne pas

451

I’utiliser pendant une période de dix ans aprés I’expiration du contrat™ et de restituer au

communicant tous les documents concernant le savoir-faire, doit étre considérée comme
intrinséque a ce type de contrat, et par conséquent échapper a ’application des régles relatives

aux pratiques anticoncurrentielles **2.

7 _ CJCE, 22 Juin 1976, Aff. 119/75, Terrapin ¢/ Terranova, Rec. 1039 ; RTD eur. 1981, p. 136, G. Bonet ;
CJCE, 17 Oct. 1990, Aff. C-10/89, HAGII, RTD eur. 1991, P. 639, G. Bonet; V., E. Tardieu-Guigues,
« Exploitation du droit de la marque », Op. Cit., n° 63 et 64.

448 _ V., L. Vogel, Droit Européen de la concurrence, Op. Cit., p. 1246 ; CJCE, 23/10/2003, Aff. n® C-115/02,
Rioglass et Transremar, Rec., 2003 1-12705; C.A. Rouen, Ch. Correctionnelle, 18/07/2007, n°® 06/00917,
JurisData, n® 2007-348079.

49 _ CICE, 26 Sept. 2000, Aff. C- 23/99, PIBD 2001, 711, 111, p. 18 ; Pop. Intel. 2002, n° 3, p. 114, G. Bonet ;
CICE, 23 Oct. 2003, Aff. C-115/02, PIBD 2004, 783, III, p. 192; Prop. Ind. 2004, Comm. 23, A. Folliard-
Monguiral.

430V, R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes —application de I’article 101, paragraphe 1
du Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne auxaccords de transfert de technologie- », Op. Cit., 179
et S.

1 Cette obligation ne peut tomber sous le coup de I'interdiction que lorsqu’elle dépasse les limites de son
utilité¢, en précisant qu’une telle interdiction persiste méme dans le cas ou le savoir-faire devient librement
accessible.

452 _ En France le reglement CE 772-2004 du 27 avril 2004, relatif a 'exemption par catégorie des accords de
transfert de technologie, est applicable au contrat de communication de savoir-faire ; or, il ne mentionne aucune
de ces clauses, de telle sorte qu’on peut en déduire que ces clauses sont neutres du point de vue de la
concurrence : V., L. Vogel, Droit Européen de la concurrence, T. 2, Op. Cit., p. 1273.
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Paragraphe II : L’appréciation de I’entente prohibée.

Selon le droit de la concurrence francais et marocain, les ententes sont prohibées

lorsqu’elles tendent par exemple a :

- Limiter Pacces au marché ou le libre exercice de la concurrence par
d’autres entreprises ;

- Faire obstacle a la formation des prix par le libre jeu du marché en
favorisant artificiellement leurs hausses et leurs baisses ;

- Limiter ou contrdler la production, les débouchés, les investissements
ou le progres économique ;

- Répartir les marchés ou les sources d’approvisionnement. (art L. 420-
Idu code du commerce frangais, et ’art 6 de la loi 104-12 sur la

liberté des prix et de la concurrence marocaine).

Cette liste donnée par ces deux législations, n’est pas exhaustive. Elle ne présente que
les exemples les plus caractéristiques. En pratique, les accords d’exploitation de biens
immatériels qui ont pour objet ou peuvent avoir pour effet d’empécher, de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence sur un marché donné, affectent tantot la liberté économique

(A), tant6t la liberté contractuelle des parties (B).

A- Les accords affectant la liberté économique des parties.

Dans les contrats d’exploitation des biens immatériels, les clauses qui peuvent affecter
la liberté¢ économique de 1’une des parties consistent en des accords imposant des restrictions

de clientéle (1), ou les prix des produits incorporant le droit objet du contrat (2).

1- Les accords imposant des restrictions de clientéle.

Ces restrictions sont constatées surtout dans le cadre des concessions de licences, mais

peuvent aussi exister dans certaines communications de savoir-faire. Elles peuvent résulter du
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cloisonnement territorial des licences, ou bien des clauses désignant le type ou la catégorie de
clientéle** qui peut étre fournie par le licencié ou le communicataire. Elles n’entrent pas
toujours dans les limites de I'objet spécifique conféré par le droit de propriété industrielle ou
par la nature du savoir-faire et peuvent tomber sous le coup de l'interdiction des ententes

prohibées***.

En présence de telles restrictions dans un contrat de licence ou de communication de
savoir-faire, une réduction du choix des utilisateurs est introduite, ce qui peut entrainer une
augmentation des prix au mépris des intéréts des utilisateurs du produit concerné, ou une
réduction de sa production. Les contrats qui renferment cette restriction, peuvent produire des
effets négatifs sur le marché et tombent sous le coup de I’interdiction des ententes
anticoncurrentielles. Pour cette raison, les clauses de restriction de client¢le sont généralement
interdites par les articles L. 420-1 du code de commerce frangais et 6 de la loi marocaine 104-
12 sur la liberté¢ des prix et de la concurrence (duplicata de I’article 6 de I’ancienne loi

marocaine n° 06-99).

Toutefois, il existe des exceptions a ce principe. En matiére de contrats de licence de
marque par exemple, une limitation de clientéle peut étre permise, en raison du prestige de la

marque. En effet, la Cour de cassation*

, aprés avoir interrogé la Cour de Justice des
Communautés Européennes, a déclar¢ que larticle L.714-1 du code de la propriété
intellectuelle doit étre interprété de telle maniere que le titulaire de la marque peut invoquer
les droits conférés par cette derniere a I'encontre d’un licencié qui enfreint une clause du
contrat de licence interdisant, pour des raisons de prestige de la marque, la vente a des
grossistes, collectivitts ou des soldeurs de produits, sociétés de vente par
correspondance... **%, pour autant qu’il soit établi que cette violation peut porter atteinte a

I’allure et a I’image de prestige qui conferent auxdits produits une sensation de luxe.

453 V., A. Condomines, Guide pratique du droit francais de la concurrence, éd. Lextenso 2014, p.77.

434 _ V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes —application de I’article 101, paragraphe 1
du Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne aux accords de transfert de technologie- », Op. Cit., n°
52.

33 _ Cass. Com, 02 Févr. 2010, n° 06-16.202, Bull. Civ., 2010, IV, n° 25.

436 _ Cass. Com, 12 Févr. 2008, n° 06-16.202, JurisData, 2008-042782.
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Les réglements d’exemption par catégories n° 772/2004 et n® 316-2014 couvrent
aussi certaines restrictions de clientele lorsque I’accord est conclu entre entreprises non-
concurrentes ou lorsque I'accord entre entreprises concurrentes n’est pas réciproque*>’. Ainsi,
selon Iarticle 4 de ces réglements, est exemptée la restriction, dans un accord non réciproque,
des ventes actives et/ou passives effectuées par le preneur et/ou par le donneur de la licence
sur le territoire exclusif ou au groupe d'acheteurs exclusifs réservés a lautre partie. Cette
exemption s’applique aussi lorsqu’un accord non réciproque impose au licencié de ne
produire les produits contractuels que pour un acheteur déterminé, lorsque la licence a été
concédée en vue de créer une source d'approvisionnement de substitution pour cet acheteur**®.

Au-dela du seuil d’application du réglement, ces accords tombent sous le coup de

I’interdiction des ententes, voire de ’article 81CE devenu 101 paragraphe 1.

Enrevanche, lorsque des partenaires concurrents optent pour la conclusion de licences
croisées, qui imposent a l'une des parties une interdiction de vendre en dehors d’une
localisation précise ou une limitation de I'approvisionnement a une clientéle prédéfinie**”, ils
font obstacle a la libre concurrence. Ils créent, ainsi, une répartition du marché, éliminent la

460 ; . o \
concurrence entre eux . Par conséquent, une telle interdiction tombe sous le coup des regles
relatives aux ententes prohibées, et expose les parties aux sanctions civiles, pénales, et/ou
administratives*®!, prévues en droit marocain par la loi 104-12, et en droit frangais par le code

de commerce*?.

2- Les accords imposant un prix de vente des produits.

Tant en droit frangais qu’en droit marocain, la fixation du prix des biens et des

services est déterminée par le jeu de la libre concurrence*®. De ce fait, toute fixation d’un

457 _ C. Maréchal, Concurrence et propriété intellectuelle, IRPI, 2009, p. 119.

458 _ v, Art 4 Al 1(C) du réglement CE n° 772/2004 et n° 316-2014.

439 _v., C. Maréchal, Concurrence et propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 115.

460 _ v, Déc. Commission, 12 Juin 1978, 1V/29.453- SNPE-LEL, JOCE 14 juillet 1978, n°® L-191, p. 41 ; Déc.
Commission, 30 juin 1970, Kodak, JOCE 7 juillet 1970, n°-147, p 24 ; Déc. Commission, 1° décembre 1976,
Miller International, JOCE 29 décembre 1976, n° L- 357, p. 40.

461 _ v Infra, p. 133.

462 _y., C. Maréchal, Concurrence et propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 125 et 127.

463 _Art L. 420-1, a1 2 du C. Com frangais ; Art 6, al 2 de la loi marocaine 104-12 sur la liberté des prix et de la
concurrence.
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464

prix minimum ou d’une marge commerciale est interdite™ ", car la liberté des prix instituée par

le droit de la concurrence doit profiter a toute personne.

Par conséquent, la fixation d’un prix de vente ou de revente des produits protégés par
un droit de propriété industrielle ou d’une marge commerciale déterminée est interdite*®>. Une
clause de prix dans un contrat d’exploitation, méme lorsqu’elle est expliquée par le prestige
ou la réputation de certaines marques ou brevets, ne peut échapper a ’application des regles

relatives aux ententes prohibées.

B- Les accords affectant la liberté contractuelle des parties.

Les contrats d’exploitation des droits de propriété industriclle ou du savoir-faire
risquent parfois d’affecter la liberté contractuelle des parties a travers les clauses qu’ils
contiennent. Il en est ainsi dans certains cas de I’obligation de donner la préférence au
cocontractant, insérée le plus souvent dans les contrats de licence ou de communication du
savoir-faire, et de 'obligation d’exclusivité, notamment absolue, que les parties inserent dans

ce type de contrat, afin de se protéger de la concurrence.

Ne feront I’objet de notre ¢tude que les licences octroyant une exclusivité directe (1),
ou une exclusivité¢ indirecte (2), qui peuvent constituer des ententes prohibées. Ces contrats

peuvent aussi parfois plus imposer une obligation d’approvisionnement exclusif (3).

1- L’exclusivité directe.

D’une manicre générale, l'octroi d’une licence exclusive d’un droit de propriété

industrielle ou d’une communication exclusive de savoir-faire n’est pas contraire au droit de

464 _v., Art 53 de I’ancienne loi 06-99 et I’art 60 de la nouvelle loi marocaine n® 104-12 relative a la liberté des
prix et de la concurrence.
465 7. Azéma, Lamy Droit commercial, 2014, n° 2093.
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la concurrence**®. Autrement dit, les licences ou les communications de savoir-faire par
lesquelles les titulaires ou les détenteurs s’engagent seulement a ne pas octroyer d’autres
licences ou d’autres communications sur le méme objet et pour le méme espace territorial et a
ne pas faire concurrence au licenci¢ ou au communicataire sur ce territoire, ne concernent que
le rapport contractuel entre les parties, et ne sont pas, en elles-mémes, contraires aux regles de

la concurrence*®”.

Or, dans certains cas, les clauses d’exclusivité insérées dans les contrats de licence
d’un droit de propriété¢ industrielle ou de savoir-faire peuvent avoir pour objet ou pour effet de
restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence sur un marché*®®. Elles peuvent donner lieu
au partage d’un marché, tout comme elles peuvent réserver I’exclusivité absolue sur un
marché*®®. Dans le premier cas, la concession de licence ou la communication de savoir-faire
cherche a rendre hermétique le cloisonnement d’un marché géographique, alors que dans le

7 7 . ~ \ ... ,470 . ,
second cas, un marché est fermé sur lui-méme, et son acces est limité™"". Ceci peut créer une

position dominante sur le marché*”!.

Sont prohibées les clauses insérées dans les licences ou les communications croisées,
ou les parties s’engagent a s’octroyer des licences réciproques et a ne pas concéder d’autres

licences portant sur les mémes droits*’?, ainsi que celles interdisant au licencié ou au

466 _ v, R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes —application de I’article 101, paragraphe 1
du Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne auxaccords de transfert de technologie-», Op. Cit., n°

95 et S.

467 _v., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes —application de I’article 101, paragraphe 1
du Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne auxaccords de transfert de technologie-», Idem., n® 45
etS.

468 _ Une licence exclusive obtenue par une société en position dominante peut dans certaines circonstances
constituer une entente prohibée lorsqu’elle a pour objet une technologie importante ou qui constitue une source
réelle de concurrence : R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes —application de I’article 101,
paragraphe 1 du Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne aux accords de transfert de technologie-»,
Idem., n® 46.

469 _ V., Déc. Comm., aff. Knoll/Hille-Form, treiziéme rapport sur la politique de concurrence, 1983, Office des
publications officielles des Communautés européennes, Luxembourg, 1984, n° 142, Cité par B. Edelman,
« Propriété littéraire et artistique :-droit de I’Union Européenne - droit d’auteur et droits voisins dans la libre
concurrence », JurisClasseur Civ. Annexes V, 2013, Fasc. 1820, n° 15.

470 _B. Edelman, « Propriété littéraire et artistique :-droit de 1’Union Européenne - droit d’auteur et droits voisins
dans la libre concurrence », Ibid.

471 Que ce soit en droit marocain ou en droit frangais, la création d’une position dominante n’est pas interdite.
C’est I’abus qu’elle engendre qui tombe sous le coup de l'interdiction ; V., Infra, p 151.

472 _ V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes —application de I'article 101, paragraphe 1
du Traité sur le Fonctionnement de I’Union Européenne aux accords de transfert de technologie- », Op. Cit., n°
42,
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communicataire d’exporter vers les pays ou une licence a été¢ concédée, ou le savoir-faire a été
communiqué, ou bien ou le droit a ét¢ cédé*’”>. Ces clauses sont de nature a attribuer une

474 4 éliminer toute

protection territoriale absolue, a entrainer un cloisonnement du marché
concurrence sur un marché géographique donné et par conséquent, tombent sous le coup de
I’article 6 de la loi marocaine 104-12 (ancien article 6 de la loi 06-99) et de I’article L. 420-1

du C. Com. frangais.

En matiere d’exclusivité, la Cour de Justice des Communautés Européennes a précisé
que seule la licence exclusive conférant une protection territoriale absolue, -par laquelle les
parties au contrat se proposent d’éliminer, pour les produits et le territoire en question, toute
concurrence de la part de tiers, tels les importateurs paralleles ou les licenciés pour d’autres
territoires-, tombe sous le coup de I’art 81. §1 du traité CE*”°, (devenu larticle 101§1 du

TFUE).

La Cour de Cassation frangaise a mis 1’accent sur une condition, sans laquelle la
licence croisée ne tomberait pas sous le coup de I'interdiction des ententes prohibées. Cette
condition est normalement indispensable a toute prohibition d’ententes ; c’est ’existence
d’une certaine autonomie entre les parties au contrat de licences croisées*’®. De ce fait, un
contrat de licences ou de communications croisées ne peut étre qualifi€ comme une entente

prohibée que si les parties sont économiquement autonomes*’’.

478 ot I’ Autorité de la concurrence*’’ ont fondé

Par ailleurs, la Cour d’appel de Paris
une condamnation assez courageuse et notable en matiere d’exclusivité territoriale absolue.
En effet, ils ont essayé de mettre fin a I’exclusivité commerciale accordée par «Apple » a

«Orange Télécom », qui est de nature a conférer a cette derniére un avantage concurrentiel

473 _ L. Vogel, Droit européen de la concurrence, T. 2, Op. Cit., p. 1265.

474 _ V., Déc. Comm. n° 72/327/CEE, 9 juin 1972, Davidson Rubber Co, JOCE 23 juin, n° L 143; Déc. Comm. n°
74/494/CEE, 18 juill. 1975, Kabelmetal, JOCE 22 aofit,n° L 222.

475 C.J.C.E, 08 juin 1982, Aff. C -258/78, L.C. Nungesser KGet Kurt Eisele/ Commission, Rec., 1982 02015.
476 _ Cass. Com., 29 Janv. 2002, n® 99-15.334, JurisData, n® 2002-012898.

477 _ V. Supra., p. 120.

478 _ CA. Paris, 1" Ch. H., 04 Févr. 2009, n°® 2008/23828 et 2009/00003, BO DGCCRF, n° 4, 8 avril 2009 ;
JurisData, 2009-007935.

479 _ Cons. Conc., Déc. N° 08- MC-01, 17 Déc. 2008, Bull. Of. CCRF, n® 1, 2009.
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majeur sur le territoire francais. Cet avantage peut, usuellement, entrainer d’une part, un
renforcement de la position d’Orange, leader sur le marché des services de t¢léphonie mobile
avec 43,8% du part des abonnés en septembre 2008, devant 33,7% pour « SFR », et 17,3%
pour « Bouygues Télécomy, et d’autre part un risque d’affaiblissement de la concurrence que

peuvent susciter lesdits opérateurs sur ce marché.

Dans cette affaire d’exclusivité contractuelle, ’avantage litigieux se concrétisait par le
blocage des iPhones « Apple », qui ne peuvent pas étre utilisés en dehors du réseau d’Orange,
sauf opération de déblocage*®. Du fait que le contrat désigne Orange comme “opérateur
réseau exclusif en France’” pour une durée de 5 ans a compter du lancement de I’iPhone 2G

en novembre 20074

, les autres opérateurs des télécommunications se trouvent ¢liminés du
marché de la nouvelle technologie offerte par 1’iPhone. Le Conseil de la concurrence et la
Cour d’appel de Paris**? ont adopté des mesures conservatoires qui mettent fin a I’exclusivité
d’ « Orange »sur I’iPhone 3G**. Ils ont limité cette exclusivité a trois mois, pour ce qui est

484

des futurs modeles d’iPhone commercialisés en France afin de permettre aux autres
b

concurrents de négocier un accord avec « Apple ».

La Cour de Cassation a cependant cassé 1’arrét de la Cour d’appel de Paris, car celle-ci
n’a pas ¢tabli que I'existence de nouveaux terminaux concurrents de I'iPhone fabriqués par
« Apple », entrant sur le marché des terminaux, n’était pas de nature a permettre a des
opérateurs de téléphonie mobile concurrents d’ « Orange », de proposer aux consommateurs
des offres concurrentes de services de t€1éphonie et internet haut débit mobiles associées a des
terminaux concurrents de celles proposées par « Orange » avec iPhone*®*. Elle ne pouvait non

plus justifier un gain d’efficience au bénéfice des consommateurs*°.

89 _M-P Gwenaél, « L’iPhone pour tous ! Comment attractivité d’un produit peut entrainer la suspension d’un
accord d’exclusivité commerciale », RLC 2009/ 19, n° 1362, p. 72.

481 _y., M-P Gwenaél, « L’iPhone pour tous ! Comment 1’attractivité d’un produit peut entrainer la suspension
d’un accord d’exclusivité commerciale », Ibid., p. 72.

482 _ CA Paris, 1™ ch., Sect. H, 4 Févr. 2009, n° 2008/23828 et 2009/00003, RLC 2009/19, n° 1337, obs. V.
Sélinsky.

®_C. Anadon, « Exclusivité de la distribution de 1’iPhone », RLDA 2010, n° 48, p. 45.

484 _ Lexclusivité de la commercialisation de I’iPhone : chronique d’une mort annoncée ?, RLC 2010, n° 23, p.
39.
485 _ C. Anadon, « Exclusivité de distribution de I'iPhone », Op. Cit., p. 45.

486 _ Cass. Com., 16 Févr. 2010, n° 09-11968 et 09-65440, JurisData, 2010-051674.
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En statuant ainsi, la Cour de cassation adopte une nouvelle conception plus
économique et plus libérale des clauses d’exclusivité, en limitant I'immixtion du droit de la

concurrence dans la liberté contractuelle des parties au contrat de licence*®’.

2- L’exclusivité indirecte.

L’exclusivité¢ indirecte se caractérise par I’engagement du donneur de licence ou du
communicant du savoir-faire de ne concéder de nouvelles licences ou de nouveaux contrats de
communication de son savoir-faire qu’avec le consentement du ou des licenciés ou

. . 488 , s ey . A s
communicataires en place™". Cette clause d’exclusivité, qui peut étre insérée dans un contrat
de licence des droits de propriété industrielle ou de communication de savoir-faire limite non
seulement le libre jeu de la concurrence, mais aussi la liberté¢ contractuelle, qui n’est pas
seulement un concept relevant des droits individuels, mais aussi un concept participant d’une

politique de 1’ordre économique, qui reléve de 1’intérét général*®’.

Ce type de clause ne peut étre couvert par 1’objet spécifique de ces biens
immatériels**°. Il permet de limiter le comportement du concédant ou du communicant et de
substituer sa volonté par celle du licencié. Par conséquent, le licencié tire une certaine
puissance économique a travers sa domination du concédant ou du communicant en maitrisant

la concurrence sur le marché concerné®’!

. En effet, le licencié ou le communicataire peut
s’opposer a I’octroi d’autres licences ou communications, en constituant ainsi une barriere a
I’accés au marché. Ces derniers disposent, ainsi, d’un pouvoir de refuser ou d’autoriser la

conclusion d’un autre contrat au profit d’un concurrent nouveau.

47 _J-L. Fourgoux, « Une victoire (Posthume ?) pour Apple et Orange », RLDI 2010, n°® 60, p. 42.

488 _R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes : Application de l'article 101, paragraphe 1du
Traité sur le Fonctionnement de 1'Union européenne auxaccords de transfert de technologie», Op. Cit.,n° 108.
489 _v., Comm. CE, Déc. n° 75/570/CEE, 25 Juill. 1975, Bronbemaling, JOCE, 25 Sept. 1975, L 249, p. 27.
0y, Supra., p. 121.

91 V., Mémento Pratique, Concurrence consommation, 2013-2014, 20505, p. 456.
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3- L’obligation d’approvisionnement exclusif.

L’obligation d’approvisionnement exclusif ne constitue pas en soi une pratique
anticoncurrentielle. Son caractére de pratique abusive se détermine notamment par rapport a

son étendue, a sa durée et & la sanction prévue au contrat en cas de sa violation**?,

Cependant, lorsqu’elle est imposée a un cessionnaire, a un licencié ou a un
communicataire, a I’occasion d’un contrat d’exploitation, elle est généralement considérée
comme restreignant la concurrence*’*, d’une part, puisqu’elle ne peut relever de I'objet
spécifique des droits de propriété industrielle ou inhérente a la conservation du secret du
savoir-faire communiqué, et d’autre part, puisqu’elle place, le plus souvent, le débiteur dans

une situation de dépendance économique envers son cocontractant.

De ce fait, peut étre considérée comme anticoncurrentielle la clause imposant dans un
contrat de licence de brevet une obligation d’approvisionnement exclusif portant sur les
produits non couverts par le brevet**. C’est le cas dans Iaffaire de la société SGV qui
imposait a ses licenciés de s’approvisionner exclusivement auprés de Saint-Gobain Vitrage ou
des sociétés désignées par elle, en matériaux et produits qu’ils utilisent pour I'assemblage des

495

vitrages isolants "7 . Cette interdiction imposée par la sociét¢ SGV a ses licenciés a été

sanctionnée par le Conseil de la concurrence en raison de son objet anticoncurrentiel.

Sous-section II : Les effets de la prohibition des ententes contenues

dans les contrats d’exploitation des biens immatériels

Les ententes prohibées résultant des contrats d’exploitation des droits de propriété
industrielle ou des contrats de communication du savoir-faire, encourent des sanctions

destinées a en éliminer ou diminuer les effets néfastes (Paragraphe I). Néanmoins, les

492 _p, Arhel, « Pratiques anticoncurrentielles de France Télécom dans la zone Antilles -Guyane », RLC 2010/23,
n°31.

493 _R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes : Application de l'article 101, paragraphe 1du
Traité sur le Fonctionnement de 1'Union européenne auxaccords de transfert de technologie», Op. Cit.,n° 168.
4L Vogel, Droit européen de la concurrence, T. 2, Op. Cit., p. 1274.

495 _ Cons. Conc., Déc. n® 94-D-11, 1° Févr. 1994, Secteur du verre plat, BOCCRF 8 avril 1994.
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législateurs frangais et marocain n’entendent imprimer a la prohibition de ces conduites
aucune nature absolue ou abstraite. Des exemptions sont admises tant par le droit francais que

par le droit marocain de la concurrence (Paragraphe II).

Paragraphe I : Les sanctions des ententes prohibées contenues dans

les contrats d’exploitation des biens immatériels.

Les parties aux accords constituant une entente prohibée contenue dans les
contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle ou du savoir-faire encourent des

sanctions civiles (A), pénales (B), ainsique des sanctions administratives (C).

A- Les sanctions civiles des ententes prohibées.

Les sanctions civiles des ententes prohibées contenues dans les contrats
d’exploitation des biens immatériels sont la nullit¢ de ces accords (1) et 'engagement de la

responsabilité civile des parties (2).

1- La nullité des accords prohibés.

Nous traiterons les conditions de la nullité des accords prohibées (a), ainsi que les

effets qui en résultent (b).

a- Les conditions de la nullité des accords prohibés.

En droit frangais, I'article L. 420-3 du C. Com prévoit la nullit¢ de tout engagement,
convention ou clause contractuelle se rapportant a une entente prohibée. Les contrats
d’exploitation qui comportent 'une des pratiques visées par les articles L. 420-1 et L. 420-2

du code du commerce peuvent justifier une action en annulation totale ou partielle portée
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devant les juridictions compétentes**®. La nullité peut étre invoquée par les parties au contrat

oupar un tiers*”’.

En cette législation, 'annulation peut atteindre seulement la ou les clauses contenant
I’entente prohibée, comme elle peut frapper la totalit¢ du contrat d’exploitation des biens
immatériels. De plus, Iarticle L. 420-3 du C. Com. laisse I'entiére liberté¢ d’appréciation aux
juges**®. Ces derniers peuvent annuler tout le contrat, ou bien les seules clauses de celui-ci
impliquant I’entente prohibée*””. Cependant, ce pouvoir d’appréciation ne pourra s’exercer
que sur I’é¢tendue de la nullité, sur I’existence de I’entente ou son caractére contraire aux
régles de la concurrence, non sur opportunité de la nullit¢>°’. L’annulation d’une entente

prohibée en effet, est d’ordre public et s’impose au juge>’'.

Le droit marocain est plus restrictif en cette matiere. L’article 10 de la nouvelle loi
104-12 relative a la liberté des prix et de la concurrence précise que tout engagement,
convention ou clause contractuelle se rapportant & une pratique prohibée est nul de plein droit.
La nullité édictée par cet article est donc celle de droit commun’®’? prévue par Iarticle 306 du
DOC>%. Il s agit par conséquent, d’un cas de nullité absolue et d’ordre public®**, qui implique
obligatoirement un retour intégral 4 la situation initiale®®>. De plus, en attendant I'entrée en
vigueur de cette nouvelle loi, la nullité prévue par I'article 9 de 'ancienne loi n° 09-99 frappe
dans ce systéme, I'intégralité de la convention ou de I’engagement, et ne peut se limiter aux

506

clauses renfermant I'entente prohibée " . Cela limitait le pouvoir d’appréciation du juge

496 _ V., Mémento Pratique, Concurrence consommation, Op. Cit., n°® 24450, p. 583.

7 _Mémento Pratique, Concurrence consommation, Idem., n° 24410, p. 582

498 _Mémento Pratique, Concurrence consommation, Ibid., n® 24410.

499 V., D. Brault, Politique et pratique du droit de la concurrence en France, éd. LGDJ, 2005, n° 1101, p. 477 ;
CJCE, 25 Oct. 1979, Aff. C- 22/79, Greenwich Film / SACEM, Rec., 1979, n° 03275.

% _Tamy Droit économique 2014, n°® 1375.

S01_C. Lucas de Leyssac & G. Parléani, L’atteinte a la concurrence, cause de nullité du contrat, in Le contrat au
début du XXlIe siecle, Etudes offertes a Jacques Ghestin, LGDJ, 2001, p. 609.

392 M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : Droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 367

393 _ Larticle 306 du DOC énonce : « L'obligation nulle de plein droit ne peut produire aucun effet, sauf la
répétition de ce qui a été payé indliment en exécution de cette obligation. L'obligation est nulle de plein droit : 1°
Lorsqu'elle manque d'une des conditions substantielles de sa formation ; 2° Lorsque la loi en édicte la nullité
dans un cas déterminé. ».

394 _M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : Droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 105.
395 _N-E. Touchgani, Guide pratique du droit de la concurrence, Ed. CDOC 2006, p. 38.

396 _ Loarticle 10 de la nouvelle loi 104-12 relative a la liberté des prix et de la concurrence a repris les termes de
larticle 9 de I’ancienne loi 06-99 en ajoutant le terme « ou clause contractuelle », qui apporte un
assouplissement de la sanction prévue par ’ancien article .
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marocain par rapport a son homologue francais, car il ne pouvait que constater si les

conditions de I’article 9 sont remplies.

Par conséquent, selon le droit marocain de la concurrence, les contrats d’exploitation
des droits de propriété industrielle ou du savoir-faire sont réputés nuls des lors qu’ils tombent
sous le coup des articles 6 et 7 de la loi 06-99. L’entrée en vigueur de la nouvelle loi n° 140-
12 permettra une nullité¢ partielle de ces contrats en application de son article 10. Comme en
droit frangais, selon ces deux lois, cette nullité¢ peut étre soulevée par les parties aux contrats
ou par les tiers, comme elle peut étre relevée d’office par les juges a toutes les phases de la

procédure.

Il faut ajouter qu’en droit marocain, conformément au deuxieéme alinéa de I’article 9
de la 101 06-99 et au deuxiéme alinéa de I’article 10 de la nouvelle loi 104-12, la nullité des
contrats d’exploitation renfermant une entente prohibée ne peut étre opposée aux tiers par les
parties, ce qui implique certaines conséquences. En effet, le caractére impératif de la nullité
est renforcé, puisque les parties au contrat anticoncurrentiel ne peuvent se prévaloir de cette
nullité a I’encontre des tiers, pour se dérober a leurs engagements a leur égard>°”. Ces derniers
peuvent engager une action en réparation conformément aux regles de droit commun,

lorsqu’ils sont victimes des conséquences dommageables de ces contrats.

En droit frangais, I’article L. 420-3 ne précise pas si la nullit¢é peut ou non étre
imposée par les parties aux tiers°®. Une telle précision a été supprimée avec I’entrée en
vigueur de I’ordonnance n° 86-1243 du 1°" décembre 1986 (art.9). Par la suite, une partie de la
doctrine a estimé que cette nullité devrait aussi étre invoquée par les parties dans les conflits

qui les opposent aux tiers®”. La jurisprudence a confirmé cette orientation, en appliquant les

397 _M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : Droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit.,p. 105.
398 _ L’ordonnance n° 45-1484 du 30 juin 1945 énonce dans son article 50: «Cette nullité peut étre invoquée par
les parties et par les tiers ; elle ne peut étre opposée aux tiers par les parties ; elle est éventuellement constatée
par les tribunaux de droit commun a qui l'avis de la commission de la concurrence, s'il en est intervenu un, doit
étre communiqué.».

S9_F. Dreifuss-Netter, « Droit de la concurrence et droit des obligations », RTD Civ. 1990, p. 369.
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régles de la nullité de droit commun®'’, dans la mesure o cette sanction protége le libre jeu

de la concurrence, voire I’intérét général®'!,

b- Les effets de la nullité des accords prohibés.

En cas de nullité absolue des accords anticoncurrentiels d’exploitation, comme c’est
le cas en droit marocain et en droit frangais, ces accords sont privés de tout effet d’une
maniére rétroactive”'?. La nullité constitue ainsi une sanction civile radicale, puisqu’elle
implique nécessairement 'anéantissement des effets produits entre la date de I'acte et la date

ou la nullité est prononcée ou constatée '

. Elle crée alors une sanction grave que les
entreprises doivent prendre en considération, avant de conclure des contrats d’exploitations
des droits de propriété industrielle ou de savoir-faire, qui risquent d’étre qualifiés d’entente

prohibée.

La rétroactivit¢ des effets de la nullité implique la restitution intégrale des
prestations, ce qui risque de constituer un probléme pratique®'®. En effet, il ne s’agit pas
d’une question de nullit¢ du droit de propriété industrielle ou de disparition du secret
protégeant le savoir-faire, qui conduit & annulation du contrat d’exploitation, faute d’objet
ou de cause'”, ou les juges peuvent éviter I’effet rétroactif si le contrat a regu une exécution

516

pendant plusieurs années apres sa conclusion” ”°, mais de la nullit¢ du contrat d’exploitation de

tels droits. Celle-ci ne peut échapper a I’application de I'effet rétroactif®'’, voire la restitution

310V, CA Versailles, 12° Ch., 11 Sept. 1997, BRDA 1998,n° 1, p. 15.

311 Lamy Droit économique, 2014, n° 1376.

12 V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes : sanctions des ententes », JurisClasseur
Brevets, 2012, n® 53 ; M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc,
Op. Cit., p. 370.

13 M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Ibid., p. 105.

14 V., S. Sana-Chaillé de Névé, « Contrats et obligations, nullité ou rescision des conventions : effet de la
nullité », JurisClasseur Civ. 2014, Art. 1304 a 1314, Fasc. 50, n° 6.

15 V., J-J Burst & Y. Basire, « Licence de brevets —effet du contrat de licence- fin du contrat de licence »,
JurisClasseur Brevets, 2013, n° 154 et S.

316 _ L'invalidité d'un contrat de licence, par exemple, résultant de la nullité de son objet, n'a pas, quel que soit le
fondement de cette nullité, pour conséquence de priver rétroactivement de toute cause la rémunération mise a la
charge du licencié en contrepartie des prérogatives dont il a effectivement joui : Cass. com., 6 mai 2002, n°® 99-
12969, Mme M. Pichard vve Cazals et a. ¢/ St¢ MCA Centre de diffusion de la méthode champenoise
automatisée GIE et a., JurisData n® 2002-014359 ; Cass. Com. 28 janvier 2003, Société New Holland France et
autre c. Société Greenland France et autre, n°® 00.12.149, Gazette du Palais, 05 avril 2003, n® 95, P. 21.

317 _ Cass. 3° Civ., 13 juin 2001, n° 99-18.676 et 99-20.019, Contrats, Conc., Consom. 2001, comm. 155 ; Cass.
Com., 3 Janv. 1996,1n° 94-13169, RIDA 1996, n° 806.
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des redevances ou du prix et la nullité des autres contrats conclus avec des tiers a ’occasion

du contrat annulé, tels que les contrats de sous-licence ou de cession *'®.

En revanche, lorsqu’il s’agit d’une nullité partielle, c’est a dire de I’annulation des
seules clauses anticoncurrentielles®'’, les contrats d’exploitation peuvent ne connaitre qu’une
restriction des obligations. Autrement dit, avec la nullit¢ des seules clauses
anticoncurrentielles, ces contrats persisteront méme dans le cas ou lesdites clauses ont eu une

520

influence de premier ordre sur la décision de contracter”", tant que celles-ci ne constituent pas

321 Tl en est ainsi, lorsqu’un contrat de licence, par exemple,

un ¢élément essentiel du contrat
impose un prix de revente ou lorsqu’il interdit toute importation parallele des produits
concurrents. La ou les clauses litigieuses seront supprimées du contrat et devront €tre

éventuellement remplacées par des clauses convenables.

2- La responsabilité des parties aux accords prohibés.

La victime d’un accord anticoncurrentiel d’exploitation des droits de propriété
industrielle ou de savoir-faire qui engage une action en nullité ’accompagne généralement
d’une demande d’allocation des dommages-intéréts, afin d’obtenir réparation du préjudice
subi. Elle peut aussi intenter une action distincte exercée devant la juridiction civile,
commerciale ou administrative, dans le cas par exemple ou le responsable est une entreprise

publique’??.

Que ce soit en droit marocain ou en droit frangais, cette action suppose I'application

des régles du droit commun de la responsabilité>*. Ainsi, dés qu’il existe un lien de causalité

S8 V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes : sanctions des ententes », Op. Cit., n° 54.

319 _v., Lamy Droit Economique, 2014, n° 1379.

20 Le seul objectif du droit de la concurrence étant la suppression de I'illicéité, I’intention des contractants
reste indifférente : V., A-S. Choné, Les abus de domination, Essai en droit des contrats et en droit de la
concurrence, Ed. Economica, 2010, p. 308, n° 475.

21 V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes : sanctions des ententes », Op. Cit., n° 52.
522y, Lamy Droit Economique, 2014, n° 1383.

523 _ Mémento Pratique, Concurrence consommation, Op. Cit., 24430, p. 582 ; M. Drissi Alami Machichi,
Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 383 et 384.
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entre ’illicéité de ’accord d’exploitation et le dommage subi, une demande de réparation peut

étre formée contre son auteur®>*.

Dans ce sens, la Cour de Justice des Communautés Européennes estime que
«larticle 81 du Traité CE doit étre interprété en ce sens que toute personne est en droit de
faire valoir la nullité¢ d'une entente ou d'une pratique interdite par cet article et, lorsqu'il existe

un lien de causalit¢ entre celle-ci et le préjudice subi, de demander réparation dudit

préjudice » %,

La preuve du préjudice résultant des pratiques anticoncurrentielles est délicate. La
réparation ne peut étre accordée, au sens de 'article L. 442-6 du C. Com. et de I’article 61 de
la loi 104-12 (ancien article 54 de la loi 06-99), que si le demandeur apporte la preuve d’un

dommage réel’®. Les juges ne peuvent octroyer des dommages et intéréts pour la réparation

27

d’un prétendu manque a gagner ou perte de chance®?’, mais peuvent les accorder, pour atteinte
p q gag p 5 p > P

a la notoriété et la réputation de la marque a cause de I'indisponibilité¢ des produits demandés

528 529

par ses clients’“", en cas de refus de contrat par exemple

3

. La demande de réparation peut
aussi étre fondée sur une perte de chiffre d’affaires>*” suite a une entente prohibée, ou
d’amoindrissement de la valeur du fonds de commerce de la victime des pratiques

interdites>!.

B- Les sanctions pénales des accords prohibés.

En droit frangais comme en droit marocain, les comportements anticoncurrentiels

sont pénalement sanctionnés. Ainsi, selon I’article L. 420-6 du C. Com. frangais, ces derniers

524 _ v, R. Kovar, « Brevets, savoir-faire et interdiction des ententes : sanctions des ententes », Op. Cit., n® 57;
V., CA Paris, 23 juin 2004, RLC 2005/2,n° 160, obs. M-E. André.

325 CJCE, 13 Juill. 2006, Aff. C-295/04 a C-298/04, Vincenzo Manfredi ¢/ Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA
e.a, Rec. CICE 2006, I, p. 6619.

320y, Cass. Com., 7 Févr. 1995, n° 93-16.334, Bull. Civ. IV, n° 39.

327 _y., M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 385.
528 _ CA Paris, 29 Oct. 1990, D. 1991, L.R., p. 28.

529 V., CJCE, 13 Juill. 2006, Aff. C-295/04 a C-298/04, Vincenzo Manfredi ¢/ Lloyd Adriatico Assicurazioni
S3pA e.a, Rec. CICE 2006, 1, p. 6619.

330 _v.,, Cass. Com., 25 mars 1991, n° 89-15.003, cité in. Lamy Droit Economique, 2014, n° 2464.

31 _v., Lamy Droit économique, 2014, n° 2464.
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sont passibles, a titre principal, d’un emprisonnement de quatre ans et d’une amende de 75000
euros ou l'une de ces deux peines seulement, et a titre de sanction complémentaire, la
publication a leurs frais, dans les journaux désignés par le tribunal, du texte intégral ou des
extraits du jugement de condamnation. Ces peines sont désormais applicables aux personnes
morales, a I'exclusion de 'emprisonnement, depuis que la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 a
mis fin au principe de spécialité de la responsabilité pénale des personnes morales*?.
Néanmoins, dans ce cas, la sanction pécuniaire s’¢leve a 10 % du montant du chiffre d'affaires
mondial hors taxes le plus élevé réalis¢ au cours d'un des exercices clos depuis l'exercice

précédant celui au cours duquel les pratiques ont ét¢ mises en ceuvre (Art. L. 464-2 du C.

Com.).

En droit marocain de la concurrence, le législateur fait une distinction entre les
sanctions encourues par les personnes physiques et les personnes morales. Ainsi, en
application de Darticle 75 de la nouvelle loi 104-12*% (ancien article 67 de la loi 06-99), toute
personne physique qui, frauduleusement ou en connaissance de cause, conclut un contrat
d’exploitation représentant 1’une des pratiques prévues aux articles 6 et 7 de cette méme loi,
est puniec d’un emprisonnement de deux mois a un an et une amende de 10000 a 50000

dirhams (équivalent de 1000 a 5000 euros environ) ou de 1’une de ces peines seulement.

Cependant, les personnes morales parties aux contrats anticoncurrentiels
d’exploitation, peuvent étre condamnées en application de l'article 70 de la loi 06-99 a une
amende dont le montant est de 2% a 5% du chiffre d’affaires hors taxes réalisé au Maroc au
cours du dernier exercice clos>>*. Dans le cas ou la personne morale n’est pas une entreprise,
I’amende est de 200 000 a 2 000000 DH (équivalent de 20 000 a 200 000 euros environ). Le
montant de P’amende doit étre déterminé individuellement pour chaque entreprise ou
organisme sanctionné, en tenant compte de la gravité des faits reprochés et de I’importance du

dommage a I’économie, ainsi que de la situation financieére et de la dimension de I'entreprise

332 _ Lamy Droit Economique, 2014, 1364 et 1371.

333 _ Art. 75 de la loi n° 104-12 : « sera punie d’un emprisonnement de deux mois 4 un an et une amende de
10000 (équivalent de 1000 €) a 500000 dirhams (équivalent de 50000 €) ou I'une de ces deux peines seulement
toute personne physique qui frauduleusement ou en connaissance de cause, aura pris une part personnelle et
déterminante dans la conception, 'organisation, la mise en ceuvre ou le contrdle de pratiques visées aux articles
6et 7».

334_Si I'entreprise exploite des secteurs d’activités différents, le chiffre d’affaires a retenir est celui du ou des
secteurs ou a été commise 1’in fraction.
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ou de Jlorganisme privé ou public sanctionné pour la conclusion des contrats
anticoncurrentiels. En cas de récidive dans un délai de 5 ans, le montant maximal de 'amende
peut étre port¢ au double. La nouvelle loi 104-12 dans son article 75 n’apporte aucune
précision sur les sanctions pénales applicables dans ce cas aux personnes morales. Cependant,
nous estimons que les sanctions des personnes physiques, prévues par cet article, peuvent
aussi étre applicables aux personnes morales, sauf si le décret d’application I’envisage
autrement. Par ailleurs, la sanction pécuniaire ne peut dépasser les 10 % du montant du chiffre

d'affaires mondial ou national hors taxes (V. art 39 de la loi 104-12%3%).

C- Les sanctions administratives des accords prohibés.

En droit frangais de la concurrence, le ministre chargé de 1’économie peut, en
application de Tarticle L. 464-9 C. Com, enjoindre aux entreprises parties aux contrats
d’exploitation des droits de propriété industrielle ou de savoir-faire de mettre un terme aux
accords constituant ’une des pratiques visées aux articles L. 420-1 et L. 420-2 du code de
commerce. Ceci, lorsque ces contrats n’affectent qu’un marché de dimension locale, sous
réserve que le chiffre d’affaires que chacune des entreprises intéressées a réalisé en France
lors du dernier exercice clos, ne dépasse pas 50 millions d’euros et que leurs chiffres

d’affaires cumulés ne dépassent pas 100 millions d’euros.

Le déclenchement d’une procédure de sanctions administratives dépend alors de
deux conditions. La premicre est la limitation du trouble ¢conomique au marché local, qui
s’appuie généralement sur la définition du marché géographique*°. La seconde condition est
lice au montant du chiffre d’affaires des entreprises concernées. Elle exige, comme nous
venons de mentionner, que le chiffre d'affaires de chacune des entreprises parties au contrat
d’exploitation anticoncurrentiel ne dépasse pas cinquante millions d'euros en France, chiffre
réalisé lors du dernier exercice clos, et que leurs chiffres d'affaires cumulés ne dépassent pas

cent millions d'euros.

335 _ V., Infra., p. 186.
336 Lamy Droit Economique, 2014,n° 1217.
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En outre, le ministre chargé de I’économie peut, dans ces mémes conditions, leur
proposer de transiger. Dans ce cas, le montant de la transaction ne doit pas excéder 75000

euros ou 5% du dernier chiffre d’affaires connu en France, si cette valeur est plus faible (2
Al Art. L. 464-9).

En droit marocain, les sanctions administratives sont prises par le Premier ministre
sur recommandation du Conseil de la concurrence. Elles peuvent se traduire dans ce domaine

selon les articles 32et 36 de la loi 06-99 par :

- Des mesures conservatoires comportant la suspension du contrat
d’exploitation industrielle des droits immatériels dénoncé, ainsi qu’une
injonction aux parties de revenir a I’état antérieur.

- Des injonctions ordonnant aux intéressés de mettre fin aux contrats
d’exploitation anticoncurrentiels dans un délai déterminé, ou imposant des

conditions particulicres.

Le Premier ministre peut également ordonner d’office ou sur recommandation du
Conseil de la concurrence, des mesures de publicit¢ des décisions prises aux frais des

contrevenants (art. 41 de la loi 06-99).

Dé¢s I’entrée en vigueur de la nouvelle loi marocaine n° 104-12, ces sanctions
administratives seront ordonnées, selon ses articles 35°°7, 36°38¢t 39, par le Conseil de b

concurrence.

37 _ Larticle 35 de la loi 104-12 dispose : « Le Conseil de la Concurrence peut, a la demande des entreprises, de
I'administration ou des personnes mentionnées au troisieme alinéa de larticle 5 de la loi n® 20-13 relative au
conseil de la concurrence et aprés avoir entendu les parties en cause et le commissaire du gouvernement,
ordonner les mesures conservatoires qui lui sont demandées ou celles qui lui apparaissent nécessaires ».

3% _ Larticle 36 de la loi 104-12 énonce : « le Conseil de la Concurrence peut ordonner aux intéressés de mettre
fin aux pratiques anticoncurrentielles dans un délai déterminé ou imposer des conditions particuliéres.

Il peut aussiaccepter des engagements proposés par les entreprises ou organismes de nature & mettre un terme a
ses préoccupations de concurrence susceptibles de constituer des pratiques prohibées visées aux articles 6, 7 et 8
de la présente loi ».

3. Larticle 39 dispose dans son quatriéme alinéa : « Le Conseil de la Concurrence peut ordonner la
publication, la diffusion ou l'affichage de sa décision ou d'un extrait de celle-ci selon les modalités qu'il précise.
II peut également ordonner l'insertion de la décision ou de l'extrait de celle-ci dans le rapport établi sur les
opérations de l'exercice par les gérants, le conseil d'administration ou le directoire de I'entreprise. Les frais sont
supportés par le contrevenant ».
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Les entreprises participant a 1’entente prohibée peuvent toutefois échapper aux

sanctions en invoquant certains faits justificatifs.

Paragraphe II : La justification des ententes prohibées contenues

dans les contrats d’exploitation des biens immatériels.

Les dispositions anticoncurrentielles des contrats d’exploitation des droits de
propriété industrielle ou du savoir-faire peuvent parfois bénéficier d’une justification, qui
exclut application des sanctions. En effet, les articles L. 420-4 du C. Com francais et 8 de
I’ancienne loi marocaine 06-99540, devenu article 9 de la nouvelle loi n° 104-12, énoncent
deux catégories d’exemptions dont une entente prohibée peut bénéficier. Ainsi, la justification
de ces accords peut résulter d’une part, de ’application d’un texte 1égislatif ou d’un texte
réglementaire pris pour son application, ou bien d’une décision des pouvoirs publics (A), et

d’autre part, de la preuve que ces derniers ont pour effet de favoriser un progrés économique

B).

A- Les ententes légalement justifiées.

Il est prévu au premier alinéa de larticle L. 420-4 du code de commerce frangais,

9541

ainsi qu’au premier alinéa de larticle 8 de la loi marocaine 06-9 , que les pratiques

anticoncurrentielles résultant d’une entente prohibée sont exemptées de sanctions, lorsqu’elles

40 Larticle 8 de la loi marocaine 06-99 : « Ne sont pas soumises aux dispositions des articles 6 et 7 ci-dessus
les pratiques :

1 - qui résultent de I’application d’une texte 1égislatif ou d’un texte réglementaire ;

2 - dont les auteurs peuvent justifier qu’elles ont pour effet de contribuer au progrés économique et que ses
contributions sont suffisantes pour compenser les restrictions de la concurrence et qu’elles réservent aux
utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte, sans donner aux entreprises intéressées la possibilité
d’éliminer la concurrence pour une partie substantielle des produits et services en cause. Ces pratiques ne
doivent imposer des restrictions a la concurrence que dans la mesure ou elles sont indispensables pour le
atteindre cet objectif de progres.

Certaines catégories d’accords ou certains accords, notamment lorsqu’ils ont pour objet d’améliorer la gestion
des petites et moyennes entreprises ou la commercialisation par les agriculteurs de leurs produits, peuvent étre
reconnus comme satisfaisant aux conditions prévues au paragraphe 2 du ler alinéa ci-dessus par ’ad ministration
a?rés avis d conseil de la concurrence. ».

Ml Le premier alinéa point 1 de larticle 9 de la nouvelle loi marocaine 104-12 est le duplicata du premier
alinéa point 1 de l'article 8 de I’ancienne loi 06-99 sur la liberté des prix et de la concurrence.
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résultent de I'application d’un texte législatif, ou d’un texte réglementaire régissant un

domaine économique particulier, ou lorsqu’elles sont justifiées par les pouvoirs publics.

La justification résultant d’un texte lgislatif ou d’un texte réglementaire prévue dans
ces articles est congue en termes stricts>*?. Autrement dit, elle ne peut résulter, tant en droit
francais qu’en droit marocain, que d’une loi, d’un décret ou d’un arrété>**. Toutefois, il faut
signaler que le droit francais de la concurrence a I’article L. 420-4 ajoute que le texte
réglementaire soit pris pour 'application d’une loi, ce qui le rend plus précis et plus restrictif

que I’article 8 de la loi marocaine 06-99, devenu I'article 9 de la nouvelle loi 104-12.

En France, en tant qu’Ftat membre de I'Union européenne, le réglement CE n°
772/2004 de la Commission du 27 avril 2004 était applicable, jusqu’a son expiration le 30
avril 2014, aux contrats d’exploitation ayant pour objet un transfert de technologie***, conclu

45 46

entre deux entreprises®*, susceptibles de produire un effet a I'intérieur du marché commun’*°.

Il est aussi applicable aux contrats d’exploitation conclus par des entreprises de pays tiers,

47 Les contrats conclus par des

mais qui auraient un effet a l'intérieur de ce marché
entreprises marocaines peuvent donc étre concernées des lors que leurs accords peuvent
produire des effets dans ’'UE. Ce réglement n’exemptait ces contrats que lorsque le seuil de la
part de marché cumulée détenue par les deux parties sur les marchés de technologies et les
marchés de produits en cause ne dépassait pas 20% lorsque les parties sont des concurrents, et

30% lorsqu’elles sont des non-concurrents. Dans ces cas, ce réglement présume que les

accords conclus remplissent les conditions prévues par Iarticle 81 paragraphe 3 du trait¢ CE

342 _ V., N-E Toujgani, Guide pratique du droit de la concurrence, Op. Cit., p. 17 ; D Mainguy, J-L. Respaud &
M. Depincé, Droit de la concurrence, éd. LexisNexis, 2010, p. 298.

43 _N-E Toujgani, Guide pratique du droit de la concurrence, Ibid.

44 _ Selon larticle premier du réglement CE n° 772/2004, sont considérés comme un accord de transfert de
technologie, les accords de licence de brevet, les accords de licence de savoir-faire, les accords licence de droits
d'auteur sur logiciels ou les accords mixtes de licence de brevet, de savoir-faire ou de droits d'auteur sur
logiciels, y compris tout accord de ce type contenant des dispositions relatives a la vente et a I'achat de produits
ou a la concession d'une licence pour d'autres droits de propriété intellectuelle ou a la cession de droits de
propriété intellectuelle, a condition que ces dispositions ne constituent pas l'objet principal de l'accord et qu'elles
soient directement liées a la production des produits contractuels.

345 _ Les accords multi-parties sont exclus du champ d’application de ce réglement et nécessité donc une
aﬁpréciation individuelle : F. Pollaud-Dulian, La propriété industrielle, Ed. Economica 2010, p. 380, n°® 728. )

> _ Les dispositions du réglement CE n°® 772/2004 sont obligatoires et directement applicables dans tout Ftat
membre de I’Union Européenne du 1¥ mai 2004 au 30 avril 2014.

47 V., Lamy Droit Economique, 2013, n° 1497.
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(devenu article 101 TFUE paragraphe 3)>*®. Ainsi, ces accords sont présumés avoir un bilan
, . . . I 549
¢conomique favorable, malgré leurs conséquences négatives sur la concurrence”" . Ces

4550

mémes principes sont repris par le reglement UE n° 316/2014 du 21 mars 201 , qui a entré

en vigueur le premier mai2014, avec une période transitoire d’unan’>'.

Par ailleurs, ’exemption prévue par le réglement CE n° 772/2004 et le réglement UE
n° 316/2014 ne s’applique que si les contrats d’exploitation ayant pour objet un transfert de
technologie ne renferment pas les restrictions ou les clauses prévues dans leur article 5°°2 et

dans leur article 4 lorsque les parties a Iaccord sont des concurrents>>. Ces réglements

348 _ V., R. Kovar, « Accords de transfert de technologie —Réglement n® 772/2004 de la Commission du 27 avril
2004- », Juris-Classeur Brevets, 2013, Fasc. 4880, n° 69.

%9 _ V., R Kovar, « Accords de transfert de technologie —Réglement n°® 772/2004 de la Commission du 27 avril
2004-», Op. Cit.,n° 102 et S.

330 _v. Art. 1 et 3 du réglement UEn® 316/2014 du 21 mars 2014.

1oy, Art. 10 et Art. 11 du réglement UEn® 316/2014 du 21 mars 2014.

32 _ Article 5 du réglement UE n° 316/2014 énonce dans le méme contexte que celui du réglement CE
n°772/2004 : «L’exemption prévue a I’article 2 ne s’applique a aucune des obligations suivantes contenues dans
des accords de transfert de technologie:

a) toute obligation directe ou indirecte imposée au preneur de licence de concéder une licence exclusive au
donneur de licence ou a un tiers désigné par celui-ciou de leur céder I’intégralité ou une partie des droits sur les
améliorations que le preneur de licence aura lui-méme apportées a la technologie concédée ou sur les nouvelles
applications qu’il en aura faites;

b) toute obligation directe ou indirecte imposée a une partie de ne pas mettre en cause la validité des droits de
propriété intellectuelle que l'autre partie détient dans 1’'Union, sans préjudice de la possibilité, dans le cas d’une
licence exclusive, de résilier I'accord de transfert de technologie si le preneur de licence met en cause la validité
de I'un des droits sur technologie concédés, quel qu’il soit.

2. Lorsque les entreprises parties a ’accord ne sont pas concurrentes, 'exemption prévue a l’article 2 ne
s’applique pas aux obligations directes ou indirectes limitant la capacité du preneur de licence d’exploiter ses
propres droits sur technologie ou la capacit¢é de 'une des parties a 1’accord d’effectuer de la recherche-
développement, sauf si cette derniére restriction est indispensable pour empécher la divulgation du savoir-faire
concédé a des tiers.».

533 _ Lrarticle 4 du réglement UE n° 316/2014 énonce : « 1- Lorsque les entreprises parties a 'accord sont des
entreprises concurrentes, 'exemption prévue a l'article 2 ne s’applique pas aux accords qui, directement ou
indirectement, individuellement ou combinés avec d’autres facteurs contr6lés par les parties, ont pour objet I’une
ou l'autre forme de restriction suivante:

a) la restriction de la capacité d’une partie a 1’accord de déterminer ses prixde vente a des tiers;

b) la limitation de la production, exception faite de la limitation de la production de produits contractuels
imposée au preneur de licence dans un accord non réciproque ou imposée a I'un seulement des preneurs de
licence dans un accord réciproque;

c) la répartition des marchés ou des clients, exception faite:

i) de I’obligation imposée au donneur de licence et/ou au preneur de licence, dans un accord non réciproque, de
ne pas produire a partir des droits sur technologie concédés sur le territoire exclusif réservé a I’autre partie et/ou
de ne pas vendre, activement et/ou passivement, sur le territoire exclusif ou a un groupe d’acheteurs exclusif
réservé a 'autre partie;

ii) de la restriction, dans un accord non réciproque, des ventes actives par le preneur de licence sur le territoire
exclusif ou au groupe d’acheteurs exclusif attribués par le donneur de licence a un autre preneur de licence, a
condition que ce dernier n’ait pas été¢ une entreprise concurrente du donneur de licence au moment de la
conclusion de son propre accord de licence;
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autorisent aussi la Commission Européenne a mettre fin a cette exemption soit par un retrait
individuel, soit par une décision de ne plus appliquer de manic¢re générale ce réglement (V.,

les articles 6 et 7 dureglement n° 772/2004 et dureglement n° 316/2014).

En ce qui concerne la justification des ententes par les pouvoirs publics prévue par
larticle L. 420-4. II du C. Com frangais, ainsi que ’article 8 de la loi marocaine 06-99 dans
son deuxieme alinéa, elle n’intéresse que certaines catégories d’accords, liés a certains
secteurs économiques profondément marqués par la crise et par des contraintes sociales>>*. Le
but est d’apporter aux petites et moyennes entreprises une certaine sécurité¢ juridique et de
survie’>”. Selon ces deux textes, les contrats d’exploitation peuvent étre reconnus comme
satisfaisant aux conditions du progrés €économique, malgré leur effet négatif sur la
concurrence, lorsqu’ils ont pour objet d’améliorer la gestion des petites ou moyennes
entreprises >°. La Commission Européenne admet, dans ce sens, dans sa décision de 4
décembre 1986, un accord de spécialisation dans le domaine des produits chimiques, instauré
grice a la conclusion des licences croisées de brevets et de savoir-faire, aboutissant a une
réduction des surcapacités structurelles du secteur, dont les effets économiques favorables

compensent les effets restrictifs de concurrence>’. En effet, dans cette affaire, les accords

iii) de 'obligation imposée au preneur de licence de ne produire les produits contractuels que pour son propre
usage, a condition qu’il puisse vendre librement, activement et passivement, les produits contractuels en tant que
pieces de rechange pour ses propres produits;

iv) de 1’obligation imposée au preneur de licence dans un accord non réciproque de ne produire les produits
contractuels que pour un acheteur déterminé, lorsque la licence a été concédée en vue de créer une source
d’approvisionnement de substitution pour cet acheteur; FR 28.3.2014 Journal officiel de 1’Union européenne L
93/21

d) la restriction de la capacité du preneur de licence a exploiter ses propres droits sur technologie ou la restriction
de la capacité de I'une des parties a ’accord a effectuer de la recherche-développement, sauf si cette restriction
est indispensable pour empécher la divulgation du savoir-faire concédé a des tiers. ».

33 _ M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 383 et
384; V., A. Condomines, Guide pratique du droit frangais de la concurrence, Op. Cit., p. 251.

By, C Grynfogel, « Le droit francais des ententes : article L 420-1 du code de commerce », Op. Cit., n® 196.
33 _ En pratique, il est trés difficile de justifier une entente anticoncurrentielle, notamment celle conclue entre
concurrent, par ’existence d’une crise sectorielle : A. Condomines, Guide pratique du droit frangais de la
concurrence, Ibid. La position du Conseil de la Concurrence francais de meure imprécise sur ce point. Il rappelle
tantot qu’aucun argument de fait, fiit —il une situation de crise, ne saurait étre retenu pour justifier une entente :
décision, 10 Févr. 2005, n°05- D-03, BOCCRF n° 9, 28 Oct. 2005, p. 725. Et il estime tantdt que la nécessité
d’assurer la survie d’exploitations soumises a d’importantes et imprévisibles variations de production justifie le
regroupement des producteurs dans un organisme commun : décision n°® 00-D-14 du 3 mai 2000, Cité par A.
Condomines, Guide pratique du droit frangais de la concurrence, Op. Cit. 252. Cependant, il faut signaler que les
ententes portantsur le prix ne peuvent bénéficier de ce type d’exemption : V., Lamy Droit Economique, 2014, n°
1198.

357 _ Déc. Commission, 4 Déc. 1986, n° 1V/31.055, JOCE 7 Janv. 1987, n® L-5, P. 13; Cité par C. Maréchal,
Concurrence et propriété intellectuelle, Irpi, 2009, p. 78.
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exemptés ont entrainé une augmentation considérable de la capacité de production et de vente

des produits en cause’>®.

Cette approche d’exemption est aussi adoptée par les réglements CE n° 772/2004 et
n° 316/2014, qui admettent les licences d’utilisation entre concurrents, les licences non
réciproque d’approvisionnement déterminé, et permettent une meilleure gestion de
I’entreprise et/ou du développement du produit concerné (V., Art. 4 (1, C) du réglement). La
premicre permet au licencié¢ de développer son produit et d’assurer un service apres-vente
pour la fourniture des pieces de rechange, sans commettre de contrefagon, la seconde permet

un point d’approvisionnement & 1’ intérieur du territoire concédé >’

En droit frangais, un arrét¢ d’exemption peut étre délivré aux intéressé€s apres avis
conforme de I’Autorité de la concurrence’®’. En droit marocain, Padmission de ces accords
dépend de I'autorisation de ’administration apres avis du Conseil de la concurrence. En e ffet,
I’article 6 du décret d’application de la loi 06-99 précise que « les accords visés peuvent étre
reconnus comme satisfaisant aux conditions prévues a I’article 8 de la loi, par décision du
premier ministre, apres avis du Conseil de la concurrence ». En droit marocain, la décision du
Premier Ministre peut suivre I’avis du Conseil de la concurrence, mais peut aussi le

contredire.

B- Les ententes économiquement justifi¢es.

A coté des justifications légales des ententes, peu nombreuses, les droits francais et
marocain de la concurrence réservent une place a une justification résultant de I’initiative des
professionnels. En effet, les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle ou de
savoir-faire renfermant une entente prohibée peuvent étre justifiés, lorsque ces accords ont
pour effet de contribuer au progrés économique, que ces contributions sont suffisantes pour

compenser les restrictions de la concurrence et qu’elles réservent aux utilisateurs une partie

3% _y., C. Maréchal, Concurrence et propriété intellectuelle, Ibid.

339 . Cette exemption fait exception a I'interdiction de la répartition des clientéles entre concurrents et des
restrictions quantitatives de la production : C. Maréchal, concurrence et propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 81.
360 _ V., C. Grynfogel, « Le droit frangais des ententes : article L 420-1 du code de commerce », Op. Cit., n°® 196.
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équitable du profit qui en résulte, sans donner aux personnes ou aux entreprises intéressées la
possibilité¢ d’éliminer la concurrence pour une partie substantielle des produits et services en
cause (V., Al. 1 Art. 8 de la loi marocaine 06-99 — art 9 de la nouvelle loi 104-12 al I point 2-
et I'Art. L. 420-4, 1, 2° du C. Com. Frangais). En outre, selon les droits frangais et marocain
de la concurrence, ces contrats d’exploitation ne doivent imposer de restrictions a la
concurrence que dans la mesure ou elles sont indispensables pour atteindre cet objectif de

progres.

La justification par le progrés économique visée par I'article L. 420-4 C. Com.
francais et I'article 8 de la loi marocaine 06-99 (art. 9 de la nouvelle loi 104-12) demeure
difficile a préciser®®!. La généralité de I'expression permet d’inclure différents aspects®®?,
allant de I’innovation technologique économiquement exploitable®?, jusqu’a 'amélioration
des conditions de I’emploi par son développement, sa stabilisation ou la satisfaction de ses

revendications %4,

Il faut préciser que les ententes prohibées résultant des contrats d’exploitation des
droits de propriété industrielle ou d’un savoir-faire pouvant étre justifiées par le progres
économique, doivent traduire une proportionnalité entre le profit escompté et la restriction de
la concurrence. De ce fait, ces accords doivent se limiter a la restriction indispensable et
nécessaire pour aboutir au progrés souhaité’®®. De plus, ils ne doivent nullement donner aux
partenaires économiques la possibilité d’éliminer la concurrence pour une partie substantielle

des produits et services en cause’®. Ces exigences imposent une comparaison rigoureuse

1 I’interprétation de la notion du progrés économique dépend de la politique de la concurrence ado ptée et du

pouvoir décisionnel des autorités de la concurrence : V., D. Mainguy, J-L. Respaud & M. Depincé, Droit de la
concurrence, Op. Cit. p. 299. En France les autorités de la concurrence adoptent une interprétation stricte de cette

notion : V., Rapp. Cons. Conc. pour 2008, p. 256.
562

- En droit frangais cette généralité permet de faire bénéficier de cette exemption les accords d’exp loitation qui
n’entrent pas dans le champ d’application du réglement n°® 772/2004. Celui-ci ne concerne que les accords ayant
pour objet un transfert de technologie en vue de la fabrication par le preneur des produits contractuels.

293 _ Ont déja été admises, par la Commission technique des ententes, les pratiques anticoncurrentielles tendant a
I’élargissement de la diffusion d’un produit breveté: Comm. Tech. Ententes, 26 mai 1983, Produits
phytosanitaires, BOSP 8 Nov., Recueil Lamy, n° 213.

My, G Grynfogel, « Droit francais des ententes : article L 420-1 du code de commerce », Op. Cit., n°189 ;
Lamy Droit économique, 2014, 1188 ; M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des
entreprises, Op. Cit., p. 102.

365 V., P. Arhel, « Ententes », Op. Cit., n® 57.

366 V., Mémento pratique, Concurrence consommation, Op. Cit., n® 23910.
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entre d’une part la gravité¢ de l'atteinte a la concurrence, et le profit économique réalisé ou
réalisable, d’autre part>®’. C’est pourquoi, nous ne pouvons fixer aucune régle générale :
I’admission de la justification par les autorités de la concurrence ou les juridictions dépend de

I’appréciation concréte de chaque cas d’espéce®®.

Ainsi, la Commission Européenne a autorisé un accord de coopération conclu pour
I’adoption des normes MPEG-2 et DVD en soulignant les effets positifs du regroupement de
brevets, qui favorise la promotion du progrés technique et économique et bénéficie au
consommateur>®®. Elle a aussi autorisé, dans ce contexte, des accords pour le développement
et les licences du systtme ASP>’ dans le domaine photographique, aprés s’étre assurée que
tous licenciés puissent commercialiser les produits brevetés en méme temps que les

partenaires’".

De plus, les contrats d’exploitation anticoncurrentiels ne peuvent étre justifiés aux
termes des articles L. 420-4 C. Com francais et 8 de la loi marocaine 06-99 que dans la
mesure ou ils réserveraient aux utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte. La
pratique démontre qu’il est difficile aux entreprises d’apporter la preuve de cette
proportionnalité et de gains d’efficacité effectifs®’>. C’est pourquoi ce type d’exemption n’est

pas fréquent’ .

97 _ V., D.Mainguy, J-L. Respaud & M. Depincé, Droit de la concurrence, Op. Cit., p.299.

368 V., Mémento pratique, Concurrence consommation, Op. Cit, n® 23780.

299 _ Communiqués de presse, IP/98/1155, 18 Déc. 1998 et IP/001135, 9 Oct. 2000, cité par, C. Maréchal,
Concurrence et propriété intellectuelle, Op. Cit. p. 135.

ST0_L’APS est systéme photographique a base d’argent incluant les appareilles photographiques, les pellicules et
le matériel de laboratoire.

" - JOCE, 5 mars 1994, n° C-68, p.3 et JOCE 1° novembre 1997, n° C-330, p. 10, cité par C. Maréchal,
Concurrence et propriété intellectuelle, Ibid.

372 _ L. Idot, L’état des lieux en droit des ententes, in. Propriété intellectuelle et concurrence, Colloque de I’IRPI,
éd. LexisNexis, 2012, p. 31; Aut. Conc., décision 10-D-28, 20 Sept. 2010, Europe n° 11, novembre 2010,
Comm. 375, note L. Idot.

373 _ L. 1dot, L’état des licux en droit des ententes, in. Propriété intellectuelle et concurrence, Ibid., p. 31.
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Section II : Les contrats d’exploitation des biens immatériels,

instruments de domination anticoncurrentielle.

Endroit de la concurrence francgais et marocain, deux types d’abus de domination sont
sanctionnés. Ces deux législations traitent 'abus de domination et I’exploitation abusive
d’une situation de dépendance économique (art L.420-2 C. Com. Fr et lart 7 de la loi
marocaine n° 06-99°"*, devenu larticle 7 de la nouvelle loi 104-12). Leur application
cumulative aux accords anticoncurrentiels est possible, a I’instar du cumul idéal d’infractions
en matiére pénale®”>. Le but est la préservation d’un minimum de concurrence et I'interdiction

de I'exercice d’une domination envers un ou plusieurs partenaires commerciaux.

De¢s lors, étant donné que les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle
et de savoir-faire peuvent constituer un outil potentiel d’entrave a la concurrence entre
entreprises, nous proposons d’¢tudier les conditions de I'interdiction de la domination
anticoncurrentielle dans ces contrats (sous-section I), ainsi que les effets de cette interdiction

(sous-section II).

Sous-section I : Les conditions de I’interdiction de la domination
anticoncurrentielle par les contrats d’exploitation des biens

immatériels.

L’application des regles relatives a 1’abus de domination, indispensable pour le
développement de la concurrence entre les entreprises et a leur émergence, contribue

indirectement & I’ascension des biens immatériels, voire de la propriété industrielle. Ces biens

74 Art 7 de la loi 06-99 : « Est prohibée, lorsqu'elle a pour objet ou peut avoir pour effet d'empécher, de

restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence, l'exploitation abusive par une entreprise ou un groupe
d'entreprises :
1 - d'une position dominante sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-ci;

2 - d'une situation de dépendance économique dans laquelle se trouve un client ou un fournisseur ne disposant
d'aucune autre alternative.

L'abus peut notamment consister en refus de vente, en ventes liées ou en conditions de vente discriminatoires
ainsi que dans la rupture de relations commerciales établies, au seul motif que le partenaire refuse de se
soumettre a des conditions commerciales injustifiées. Il peut consister également a imposer directement ou
indirectement un caractére minimal au prix de revente d'un produit ou d'un bien, au prix d'une prestation de
service ou a une marge commerciale.... »

375 Lamy Droit Economique, 2014, n°® 1122 ; Cons. Conc., Déc. n® 04-D-44, 15 Sept. 2004, Distribution et
exploitation de films, BOCCRF 9 Déc., p. 812 ; Rapp. Cons. Conc. Pour 2004, p.227.
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offrent, en pratique, aux entreprises un avantage économique concurrentiel sur le marché et
peuvent étre utilisés pour freiner leurs concurrents®’®. Par conséquent, nous proposons
d’examiner la notion de domination anticoncurrentielle appliquée aux contrats d’exploitation
des biens immatériels (Paragraphe 1), ainsi que les formes qu’elle peut revétir en pratique

(Paragraphe II).

Paragraphe I : La notion de domination anticoncurrentielle appliquée

aux contrats d’exploitation des biens immatériels.

Pour bien analyser la notion de domination anticoncurrentielle appliquée aux contrats
d’exploitation des biens immatériels, nous allons traiter tout d’abord la notion d’exploitation

d’une situation de domination (A), puis la notion d’abus de domination (B).

A- La notion d’exploitation d’une situation de domination.

La possession d’un droit de propriété¢ industrielle ou d’un savoir-faire ne confére pas
nécessairement a son titulaire une position dominante et la conclusion d’une licence, par
exemple, ne place pas toujours le licencié dans une situation de dépendance économique”’’.
Eneffet, le caractére exclusif des droits de propriété industrielle ou la possession d’un savoir-
faire ne peuvent pas a eux seuls constituer une position dominante ou donner lieu a

78

I’exploitation d’une situation de dépendance économique >’®, car I’exercice normal des

prérogatives conférées par ces biens immatériels est licite®”

. Il n’y a pas d’adéquation
intrinséque entre les avantages conférés par la détention de ces biens immatériels et le

pouvoir de marché®’. En effet, I’exclusivité accordée par les droits de propriété industrielle

76 _y., P. Athel, « Application du droit de la concurrence dans le domaine des droits de propriété

intellectuelle », Petites affiches, 16 juillet 2007 n° 141, P. 8

37TV, L. Vogel, Droit Européen de la concurrence, T 2, Op. Cit., p. 1282 et 1283.

>78_ P. Arhel, « Application du droit de la concurrence dans le domaine des droits de propriété intellectuelle »,
Op. Cit.,p. 8

379 _ En matiére de marques la Cour de Justice des Communautés Européennes estime que « Si le droit de marque
confere a son titulaire une protection particuliére, lui permettant d’interdire a des tiers d’écouler des produits
portant la méme marque sur le territoire protégé, il ne lui permet pas pour autant de disposer d’une position
dominante du seul fait qu’il est en mesure : CJCE, 18 Févr. 1971, Aff. 40-70, SirenaS.r.1. ¢/ EdaS.r.l.,, Rec. 1971
00069.

80 R Kovar, « Brevets, savoir-faire, position dominante et concentration en droit communautaire », Juris-
Classeur Brevets, Ed. 2012, Fasc. 4860, n° 33 et S.
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ou par le secret en matiere de savoir-faire®®!, ne peut empécher I’accés au marché d’autres
concurrents®?. Ceux-ci peuvent commercialiser des produits semblables, dés lors qu’ils ne
sont pas contrefacteurs. Pour apprécier une situation de domination, il convient toujours

d’analyser la position et le pouvoir économique de I’entreprise sur le marché concerné”®®.

Lorsqu’un droit de propriété¢ industrielle ou un savoir-faire confére a son bénéficiaire
une position dominante sur un marché donné ou une partie substantielle de celui-ci, ou place
un licenci¢ ou un communicataire dans un état de dépendance économique, ceci n’entre pas
dans le champ d’application de I'interdiction prévue en droit frangais par I’article L.420-2 C.
Com,, et en droit marocain par I’article 7 de la loi 06-99 relative a la liberté des prix et de la
concurrence”**, devenu I’article 7 de la nouvelle loi n° 104-12. En effet, ces textes impliquent
que I’exploitation d’une position dominante ou d’une situation de dépendance économique
reste un comportement normal et licite dans le cadre de la concurrence’®. L’interdiction ne
concerne que le comportement abusif de celui qui occupe une position dominante. De ce fait,
en notre matiere, seuls les contrats d’exploitation impliquant un abus sont interdits quand leur

objet ou leur effet se répercute négativement sur le jeu de la concurrence’®¢.

Il est légitime qu’une entreprise se serve, dans le cadre de la libre concurrence, de la

notoriété de ses droits de propriété industrielle®®’

, ainsi que de son savoir-faire, et tire profit de
sa domination, de sa maitrise du marché ou du secteur. Cependant, si un tel comportement se
transforme en abus, il risquera d’affecter la concurrence, et par conséquent, pourra tomber

dans le domaine de la prohibition.

81 _ V., Supra., p. 121.

82y R. Kovar, « Brevets, savoir-faire, position dominante et concentration en droit communautaire », Idem.,
n°32.

383 _v., J-B. Blaise, « Abus de position dominante », Rép. Com., Dalloz, 2014, n° 105.

384 _ L'exercice d’une concurrence par les mérites est tout a fait légitime. V., L. Arcelin-Lécuyer, Droit de la
concurrence : Les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et européen, Op. Cit., p. 142.

385 _ V., M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 96.
861, Mermillod, « Les agissements abusifs extra-concurrentiels », RTD Com. 1966, p. 489 ; E. Schaeffer,
« L’abus dans le droit de la concurrence », G.P. 1981, doct. 401 ; V., M. Drissi Alami Machichi, Concurrence :
Droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p.99.

387 V., C. Maréchal, Concurrence et propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 50 et 51.
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L’existence d’un état de dépendance économique peut s’apprécier en tenant compte de
la notoriété¢ du droit objet du contrat d’exploitation, de I'importance de sa part dans le marché
considéré et dans le chiffre d’affaires du licencié, ainsi que I'impossibilit¢ pour ce dernier

d’obtenir d’autres licences équivalentes. ..

B- La notion d’abus de domination.

L’abus d’exploitation d’une position dominante ou d’une situation de dépendance
¢conomique est interdit, en droit frangais et en droit marocain, dans les mémes conditions de
fond que celles exigées pour la prohibition des ententes, et cela sans étre défini d’une maniere
précise °%%. Ainsi, I’abus peut apparaitre sous plusieurs formes>*’, afin de permettre aux

entreprises titulaires des droits de propriété industrielle ou d’un savoir-faire renommés, de

590 591

tirer profit de sa position” " et d’accroitre leur part du marché d’une maniére anormale”” ", au

mépris des intéréts des autres concurrents et du marché économique lui-méme.

Des lors, la question est de savorir si la notion d’abus visée par les articles L. 420-2 C.
Com. et 7 de la loi marocaine 06-99 (nouvel article 7 de la loi marocaine 104-12), peut aussi
étre influencée par le concept de I'objet spécifique des droits de propriété¢ industrielle. Plus
précisément, le titulaire d’un tel droit pourrait-il justifier son comportement en argumentant

qu’il I’exerce dans les limites de son objet spécifique ?

La réponse a cette question est négative, ce qui permet de contrecarrer le chemin des
entreprises trés puissantes®”, qui chercheraient a prendre appui sur ses droits de propriété

industrielle et sur leur savoir-faire, pour essayer de bloquer le passage des

388 _ V., J-B. Blaise, Abus de position dominante, Op. Cit., n® 169 ; M. Drissi Alami Machichi, Concurrence :
Droits et obligation des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 96.

8 _ V., C. Grynfogel, « Droit frangais de 1’abus de domination : Article L. 420-2 du code de commerce »,
JurisClasseur, Com., 2011, Fasc. 260, n° 107.

390 _ L. Arcelin-Lécuyer, Droit de la concurrence : les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et européen,
Op. Cit., 158.

91 V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire, position dominante et concentration en droit communautaire », Op.
Cit., n° 60.

392V, Ph. Bonnet, L application du droit de la concurrence aux droits de propriété intellectuelle, Thése, Droit,
Université de Caen, 2006, p. 89 et S.
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concurrents’ > . Ainsi, I’abus vicierait I'usage fait d’un droit de propriété industrielle, loin de

toute influence de la notion de son objet spécifique*.

Au Maroc, il faut encore attendre une application effective du droit de la concurrence,
pour connaitre I’appréciation du concept de 1’objet spécifique des droits industrielle/ abus de

domination par la jurisprudence marocaine.

Paragraphe II : Les formes de domination anticoncurrentielle par les

contrats d’exploitation des biens immatériels.

Les pratiques contractuelles restreignant le jeu de la concurrence résultent souvent
d’actes répréhensibles en eux-mémes. Il peut en €tre ainsi lorsqu’une entreprise occupant une
position dominante conclut des contrats d’exploitation liés (A), y inclut des conditions
discriminatoires (B), ou refuse dans certaines circonstances la conclusion d’un contrat

d’exploitation(C).

A- Les contrats d’exploitation liés.

\

Les contrats d’exploitation des biens immatériels sont liés a chaque fois qu’une
cession ou une concession de licence d’un droit de propriété industrielle ou d’un savoir-faire

est subordonnée a I’acquisition d’un autre service®’”, produit ou bien, sans justification

593 .- . . . . ..
- L’abus de position dominante est une notion objective qui vise notamment les comportements de

I’entreprise concernée qui occupe une position dominante sur le marché concerné. Il ne peut étre justifié par
I’objet spécifique des droits de propriété industrielle. C’est I’attitude du titulaire du droit exclusif sur le marché
qui peut donner lieu a une pratique abusive. Une telle position a été maintenue par la Cour de Justice des
Communautés Européens dans son arrét du 29 avril 2004 : CJCE, Aff. C-418/01, Rec., I, P. 5039.

%4 _R. Kovar, « Brevets, savoir-faire, position dominante et concentration en droit communautaire », Op. Cit.,
n° 59.

395 _ Peut constituer un abus de domination et peut étre réputée non écrite la clause insérée dans un contrat de
transfert de technologie, qui prévoit, en cas de résiliation du contrat, I’attribution au licenci¢ d’une licence
gratuite non exclusive de technologie, d’une durée illimitée et de fagon irrévocable : TGI Paris, 3° Ch., Sect. 2, 1
Oct. 2004, PIBD 81/2005, 111, 69 ; V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire, position dominante et concentration en
droit communautaire », Op. Cit.,n° 131.
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objective®”. A travers ces contrats, la partie bénéficiant d’une position dominante cherche

généralement :

- si elle était acquéreur, a ¢liminer ou limiter la concurrence en général et la
concurrence des produits émergents en particulier®’. C’est 1’hypothése par exemple ou un
acquéreur soumet l’acquisition d’une entreprise a I’acquisition concomitante des droits de
propri¢t¢ industrielle qu’elle possede. Ceci ne tombe pas sous le coup de I'interdiction de
I’abus de position dominante prévue par les articles L. 420-2 du C. Com. et 7 de la loi
marocaine 06-99 (nouvel article 7 de la loi marocaine 104-12), car la seule acquisition par une
entreprise dominante d’une autre entreprise avec les droits de propriété industrielle qu’elle
détient ne peut pas constituer un abus au sens desdits articles. En effet, une telle condition
d’achat peut étre justifiée par la volonté de maintenir I’activité économique et/ou commerciale

de 'entreprise cédée ;

- si elle était propriétaire, a écouler le stock d’un de ses produits, a imposer
I’exploitation parallele d’autres droits de propriété industrielle ou savoir-faire>*®, ou bien a
garder son partenaire au contrat d’exploitation en tant que client, pour ’achat de certains

produits ou services nécessaires a la réalisation du produit fabriqué sous licence, par exemple.

En droit frangais, cette derniére hypothése tombe non seulement sous le coup de
I’article -L. 420-2 C. Com. sanctionnant ’abus de position dominante, mais aussi sous le coup
de Tlarticle L. 442-6 de C. Com., qui oblige a réparer le préjudice causé par tout producteur,
commercant, industriel ou personne immatriculée au répertoire des métiers, qui abuse de la
relation de dépendance dans laquelle il détient un partenaire économique, ou abuse de sa
puissance d’achat ou de vente, en le soumettant a des conditions commerciales ou a des

obligations injustifiées.

396 _CJCE, 14 Nov. 1996, Aff. C-333/94, Tetra Pak, Rec. CJICE 1996, 1, p. 5951; TPICE, 17 Sept. 2007, Aff. T-
201/04, Europe 2007, Etude n° 22, comm. L. Idot ; V., Mémento pratique, Concurrence Consommation, Op. Cit.,
n° 21850, p. 500.

¥7T_v, L Vogel, Droit européen de la concurrence, T 2, Op. Cit.,p. 1126 et 1127.

398 V., P. Thieffry, « Les licence de brevets en droit de la concurrence : le réglement communautaire n°2349/84
et le droit antitrust américain », Semaine juridique entreprise et affaires, n® 6, 7 Févr. 1985, 14407 ; V., R.
Kovar, « Brevets, Savoir-faire et interdiction des ententes », Op. Cit.,n® 67 et S.
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Il en est de méme en droit marocain. En effet, la loi 06-99, dans son article 54 al 1
point 2 (devenu alinéa 1 point 2 de larticle 61 de la loi 104-12), prohibe aussi un tel
comportement. Ce texte interdit a tout producteur, importateur, grossiste ou prestataire de
services de subordonner la vente d’un produit ou la prestation d’un service pour une activité
professionnelle, soit a I’achat concomitant d’autres produits, soit a ’achat d’une quantité

imposée, ou encore a la prestation d’un autre service.

Tout comme en droit francais, en droit marocain, ces régles ne permettent que
d’interdire le fait de profiter d’une situation de domination, pour contraindre un partenaire
¢conomique a accepter un contrat d’exploitation subordonné, en violation des conditions
contractuelles classiques, ou en transgressant une réglementation particuliére. Cependant,
cette interdiction ne s’entend pas dans I’absolu, puisqu’elle disparait dés que la subordination
est valablement justifiée>®”. En effet, I’équilibre contractuel avec les intéréts légitimes du

titulaire du droit de propriété industrielle est nécessaire dans I’opération contractuelle.

Dans ce sens, pour qu’un contrat li¢ d’exploitation soit constitutif d’abus, il faut que
celui-ci remplisse cinq conditions®*. I faut tout d’abord que les biens immatériels et/ou les
services liés constituant 'objet du contrat d’exploitation soient distincts®®!, que I’entreprise
titulaire de 1’objet du contrat détienne une position dominante, que son cocontractant ne
puisse obtenir le bien liant sans le bien ou service lié et que cela restreigne la concurrence.
Enfin, il faut que I’entreprise en position dominante ne puisse pas justifier sa pratique®®?.
L’acquisition d’un produit lié¢ peut par exemple étre justifiée par le fait qu’il constitue un
ingrédient de base pour la fabrication du produit objet principal du contrat d’exploitation, dont

la composition est secrete.

3% _ Le Tribunal de Premiére Instance des Communautés Européennes a précisé dans ’affaire Microsoft que :
« L’entreprise en position dominante peut écarter 'application de I’art. 82 CE, devenu l’art. 102 TFUE, par une
justification.» : TPICE, 17 Sept. 2007, n° T-201/04, JOCEn® C 269/45, 10 Nov. 2007 ; Rec. 2007, 1I-03601.
600 V., L. Arcelin- Lécuyer, Droit de la concurrence, Les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et
européen, Op. Cit., p. 166.

- V., C. Maréchal, Concurrence et propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 106.
802_ V., L. Arcelin- Lécuyer, Droit de la concurrence, Les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et
européen, Op. Cit., p. 166 ; L. Vogel, Droit européen de la concurrence, T 2, Op. Cit., p. 1127.
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En se basant sur ces critéres, le Tribunal de Premier Instance des Communautés
Européennes a estimé dans son arrét de 17 septembre 2007 que la société Microsoft a profité
de sa position dominante pour associer la vente de son systetme d’exploitation Windows a

celle du logiciel d’application « Media Player » eta jugé ce comportement d’abusif®®®.

B- Les accords discriminatoires.

Les contrats de licence des droits de propriété¢ industrielle et de communication de
savoir-faire sont ceux qui risquent le plus souvent de contenir des clauses discriminatoires. 11
en est ainsi, par exemple, lorsqu’entreprise profite d’une position dominante sur le marché
pour conclure des contrats de licence avec différents licenciés, qui comportent des conditions
inégales en contrepartie des prestations identiques, en leur infligeant un avantage ou un
désavantage injuste dans la concurrence®®®. Cecise traduit parfois dans les contrats de licence
par la présence, par exemple, de clauses du licenci¢ le plus favorisé ®®, ou par des

discriminations portant sur le montant des redevances exigées®’®.

En droit frangais, ces pratiques peuvent étre interdites non pas seulement sur la base de
I’article L.420 -2 du C. Com, mais aussi de larticle L. 442-6 al 1 point b du méme code. Par
ailleurs, dans cette hypothése, la discrimination doit concerner les entreprises qui sont
actuellement ou potentiellement concurrentes. Autrement dit, I'entreprise défavorisée doit

I’8tre par rapport a ses concurrents®’’.

803 _TPICE, 17 Sept. 2007, Aff. T.-201/04, Microsoft Corp. ¢/ Commission, Op. Cit.

604 _ v, R. Kovar, « Brevets, Savoir-faire, position dominante et concentration en droit communautaire », Op.
Cit.,n° 128.

%05 _ Dans la clause du licencié le plus favorisé le concédant s’engage a octroyer au licencié les conditions les
plus avantageuses qu’il est amené a octroyer a d’autres licenciés : V., R. Kovar, Brevets, Savoir-faire et
interdiction des ententes, Op. Cit., n° 109.

606 _ Ie fait d’imposer des redevances forfaitaires a certains licenciés et des redevances proportionnelles pour
d’autres ne constitue pas automatiquement un abus de position dominante de la part de la société concédante :
V., Cass. Com, 7 Janv. 2004, n°® 01-12477, Bull. 2004, IV, n° 3, p. 2. L’abus ne peut étre établi que lorsque les
licenciés sont des concurrentes et que les redevances appliquées créent une disparité entre eux.

807 _ Cass. Com., arrét n°® 1199, 18 juin 2002, n°® 00-15.454, cité par P. Volo, in. « La Cour ne se prononce pas sur
les prix pratiqués par Microsoft », Expertises des systémes d’information, 12/2012, n® 265, 430; R. Kovar,
« Brevets, savoir-faire, position dominante et concentration en droit communautaire », Op. Cit., n° 128.
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En droit marocain, lesdites pratiques peuvent étre interdites en vertu de Iarticle 7 de la
loi 06-99 ( nouveau article 7 de la loi 104-12%%) et d’une maniére plus précise par I’article 54
al 1 de cette loi (nouveau article 61 al 1 de la loi 104-12%%), qui vise le fait par tout
producteur, importateur, grossiste ou prestataire de services de pratiquer, a I’égard d’un
partenaire économique ou d’obtenir de lui (...), des conditions de vente ou des modalités de
vente ou d’achat discriminatoires et non justifiés par des contreparties réelles, en créant de ce

fait, pour ce partenaire, un désavantage ou un avantage dans la concurrence.

Ainsi, cette interdiction prévue dans les deux l€¢gislations permet, dans le domaine des
contrats d’exploitation, de protéger notamment le licenci¢ contre les abus du concédant qui,
sans opposer un refus de licence flagrant, dissimule son attitude, en imposant des conditions
de prix ou autres plus rigoureuses que celles qu’il observe dans ses relations avec d’autres

licenciés.

C- Le refus abusif de contracter.

En principe, le refus de conclure un contrat d’exploitation des droits de propriété

industrielle ou de savoir-faire, méme lorsqu’il émane d’une entreprise en position dominante,

f610 )

n’est pas en luFméme fauti En effet, le principe de la liberté contractuelle et

d’entreprendre accorde au titulaire d’un droit de propriété industrielle ou au détenteur d’un

08 _ Dans les mémes termes de larticle 7 de 1’ancienne loi n® 06-99, le nouvel article 7 de la loi marocaine 104-
12 dispose : « Est prohibée, lorsqu'elle a pour objet ou peut avoir pour effet d'empécher, de restreindre ou de
fausser le jeu de la concurrence, l'exp loitation abusive par une entreprise ou un groupe d'entreprises :

1 - d'une position dominante sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-ci;

2 - d'une situation de dépendance économique dans laquelle se trouve un client ou un fournisseur ne disposant
d'aucune autre alternative.

L'abus peut notamment consister en refus de vente, en ventes liées ou en conditions de vente discriminatoires
ainsi que dans la rupture de relations commerciales établies, au seul motif que le partenaire refuse de se
soumettre a des conditions commerciales injustifiées. Il peut consister également a imposer directement ou
indirectement un caractére minimal au prix de revente d'un produit ou d'un bien, au prix d'une prestation de
service ou a une marge commerciale. ».

599 _ Dans les mémes termes de article 54 al. 1 de la loi 06-99, I’alinéa 1° de I'article 61 de la nouvelle loi 104-
12 énonce : «Ilest interdit a tout producteur, importateur, grossiste ou prestataire de services :

1 - de pratiquer, a I'égard d'un partenaire économique ou d'obtenir de lui des prix, des délais de paiement, des
conditions de vente ou des modalités de vente ou d'achat discriminatoires et non justifiés par des contreparties
réelles en créant de ce fait, pour ce partenaire, un désavantage ou un avantage dans la concurrence .».

610 v, L. Arcelin- Lécuyer, Droit de la concurrence : les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et
européen, Op. Cit., p. 164 ; L. Vogel, Droit européen de la concurrence, T 2, Op. Cit., p. 1284 ; CICE, 29 Avr.
2004, Aff. C- 418/01, IMS Health GmbH & Co ¢/ NDC Health GmbH & Co KG, Rec. CJICE 2004, I, p. 5039 ;
CICE, 5 Oct. 1988, Aff. 238/87, Rec. 1988, p. 6211.
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savoir-faire une liberté de contracter ou non avec telle ou telle personne®!'. Cependant, quand

612 et se caractérise par un abus résultant par exemple d’un motif

le refus est arbitraire
¢conomique immoral ou opposé a I'ordre public, I'interdiction prévue par les articles L. 420-2
du C. Com. et 7 de la loi marocaine 06-99 (art. 7 de la nouvelle loi marocaine 104-12) trouve

application.

En pratique, les entreprises titulaires d’un droit de propriété¢ industrielle ou possédant

un savoir-faire important, qui refusent d’octroyer une licence, de conclure une cession, ou de
. . . . . . , \ 613 .
communiquer un savoir-faire trouvent souvent une justification cohérente a leur refus” °, qui
est rarement opposé de maniere brutale et flagrante. Elles invoquent a la faveur d’un refus
motivé ou justifié, la technicité du produit protégé par un droit de propriété industrielle®'*,
exigeant une spécialisation du professionnel qui souhaite son utilisation, sa dangerosité
obligeant a observer des conditions particulieres de sécurité.... Ainsi, la question est de savoir

comment démontrer ’abus de I'entreprise refusant la conclusion d’un contrat d’exploitation.

Pour qualifier I'abus par le refus de contrat, la jurisprudence frangaise et
communautaire recourt a la théorie des «ressources essentielles » ou des « facilités
essentielles »°!°. Cette théorie exige aux entreprises en positions dominante, qui détiennent ou
exploitent une infrastructure, des biens ou des services indispensables aux concurrents pour
exercer leurs activités, d’en permettre Iaccés®'®. Ainsi la CJCE considére que « le refus
d’une entreprise titulaire d’un droit de propriété intellectuelle de donner acceés a un produit ou

a un service ne peut étre qualifié¢ d’abusif, que s’il remplit quatre conditions :

o1t V., Cons., Conc., Déc. n° 07-D-12, 18 mars 2007, relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du
chéque cinéma, RLC 2007/12, n° 825.

612 vy, C. Maréchal, « Concurrence et propriété littéraire et artistique », JurisClasseur concurrence —
consommation, 2011, Fasc. 135, n° 66.

813 v, F. Lévéque, « La décision du TPICE contre Microsoft : ou est passée I’économie ? », RLC 2008, n° 14,
p. 158.

014 _ V., CA Paris, 31 Janv. 2006, RLC avril-juin 2006, p. 698, V. Selinski ; Cass. Com., 12 Juill. 2005, n°® 04-12.
388, JurisData n° 2005-029484 ; Bull. Civ. 2005, IV, n° 163.

615 _J. Schmidt-Szalewski & C. Roda, L’évolution de la jurisprudence communautaire en matiére d’abus de
position dominante dans I’exercice des droits de propriété intellectuelle, in. La contribution de la jurisprudence a
la construction de la propriété intellectuelle en Europe, LexisNexis, Coll. CEIPI 2013, n® 60, p. 184 et S.

616 _J. Schmidt-Szalewski & C. Roda, L’évolution de la jurisprudence communautaire en mati¢re d’abus de
position dominante dans I’exercice des droits de propriété intellectuelle, in. La contribution de la jurisprudence a
la construction de la propriété intellectuelle en Europe, Op. Cit.,p. 184 ; V., G. Canivet, Le droit de propriété
confronté a la théorie des infrastructures essentielles, RLDA 2006, n° 11, p. 79 ; Cass. Com., 4 Déc. 2001,
France Té¢lécom c/ Sté Lectiel et autre, JurisDada n®2001-012012 ; Prop. Ind. avril 2002, p. 26, note J. Schmidt-
Szalewski.
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- le droit concerné doit étre indispensable pour exercer une activité déterminée ;

- le refus de contracter le contrat d’exploitation doit €tre de nature a faire obstacle a
I’apparition d’un nouveau produit pour lequel il existe une demande potenticlle des
consommateurs ;

- ce refus doit étre dépourvu de justification ;

- il doit aussi étre de nature a exclure toute concurrence sur un marché déterminé. »°'.

En droit marocain et en droit francais, les tribunaux conservent un large pouvoir
d’appréciation pour qualifier tel ou tel comportement comme un refus injustifi¢ de

contrac ‘[er6 18

. Mais en réalité, la preuve d’un refus abusif reste délicate, puisqu’en matiere de
droits de propriété¢ industrielle, ’autorisation d’utilisation ou la cession d’un tel droit fait
partie de son objet spécifique. En matiére de savoir-faire, le refus de communication peut se

justifier facilement par le secret qui entoure la technologie concernée.

Par conséquent, cela explique qu’en France, le refus de contracter en maticre de droits
de propriété industrielle ne peut étre jugé abusif®'®, que s’il concerne un produit ou un service
qui se présente soit comme essentiel pour ’exercice de I’activité du demandeur du contrat
d’exploitation, en ce sens qu’il n’existe aucun substitut réel ou potentiel, soit comme un
produit nouveau dont I’apparition serait entravée par ce refus, malgré une demande potentielle
spécifique constante et réguliére de la part des consommateurs ®*° . Dans Iaffaire

« Microsoft »®?!

, qui a fait couler beaucoup d’encre, le Tribunal de premier instance des
Communautés Européennes s’est montré sévere, en sanctionnant le refus de communiquer a
des concurrents des informations techniques protégées par la propriété¢ intellectuelle, mais
considérées comme indispensables pour permettre I'interopérabilité¢ entre les PC équipés du

systeme d’exploitation Windows et les systemes d’exploitation pour serveurs accomplissant

817 _ CJCE, 29 avril 2004, cité par, Ph. Monnet, L’application du droit de la concurrence aux droits de propriété
intellectuelle, These. Droit, Op. Cit., p. 89.

618 _M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 52.

619 _ CJCE, 5 Oct.1988, Aff. 247/86, Volvo, Rec. CICE, p. 6211, pt. 8, JCP éd. G 1989, 11, n°® 21247, obs. G.
Bonet ; CJCE, 6 Avr. 1995, Aff. jointes C-241/91 et C-242/91, Magill, Rec. CICE, I, p. 743, pt. 49

620 . Sélinsky, « Stratégies de conquéte du marché dans les secteurs a haute technologie et mesures correctives
appropri¢es », RLC, n°® 2/ 2005, p. 23 et 24.

821 _TPICE, 17 Sept. 2007, Aff. T-201/04, Microsoft Corp. ¢/ Commission, Rec. 2007, I1-03601
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certaines tiches®??, par le biais de licences obligatoires®*®. Dans cette affaire, il n’était pas
question seulement d’assurer le maintien de la concurrence, mais de faire en sorte que celle-ci

soit viable®?*.

En droit marocain, un tel refus du contrat d’exploitation doit, en principe, demeurer
conditionné par la bonne foi du titulaire du droit de propriété industrielle, ou du possesseur du
savoir-faire et son droit de choisir ses cocontractants et par le caractére normal de son refus.
En effet, en absence d’une jurisprudence constante, nous estimons que I'interdiction faite en
vertu du premier alinéa point 2 de I’article 54 de la lo1 06-99 (devenu premier alinéa point 2
de l'article 61 de la nouvelle loi 104-12), est applicable au contrat d’exploitation de ces biens

625 " dés lors que le refus est jugé anormal Autrement dit, dans certaines

immatériels
circonstances le refus de conclusion d’un contrat d’exploitation pourrait constituer une
pratique anticoncurrentielle sanctionnée, méme s’il ne représente aucun caractere

discriminatoire ou anormal.

Sous-section II : Les effets de I’interdiction de la domination
anticoncurrentielle par les contrats d’exploitation des biens

immatériels.

L’interdiction de la domination anticoncurrentielle répond, tant en droit marocain et
en droit francais, a la méme logique que I'interdiction des ententes prohibées. En effet, I’abus
de domination connait le méme régime de sanction que les ententes prohibées, ce qui signifie

que celui-ci est susceptible des mémes sanctions civiles, administratives et pénales®?®.

022 _J.Y. De Cara, « L’affaire Microsoft : une mise a 1’épreuve du droit antitrust ? », Revue Lamy de la
concurrence, 2008, n° 17, p. 132.

623 _ E. Treppoz « Aux confins du droit de la concurrence et du droit de la propriété intellectuelle : I'affaire
Microsoft », Revue Lamy de la concurrence, 2008, n° 17, p.163.

624 _J-Y. De Cara, « L’affaire Microsoft : une mise a I'épreuve du droit antitrust 2 », Idem., p. 132.

625 _ Al 2 de Particle 54 de la loi marocaine 06-99 énonce : « il est interdit a tout producteur, importateur,
grossiste ou prestataire de services (...) de refuser de satisfaire aux demandes des acheteurs de produits ou aux
demandes de prestations de services, pour une activités professionnelle, lorsque ces demandes ne présentent
aucun caractére anormal et qu’elles sont faites de bonne foi. ».

626 Ly, Supra, p. 137.
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Par ailleurs, en matiére d’exemption, il faut souligner que ’article L. 420-4 du C.
Com. francais et 'article 8 de la loi 06-99 (article 9 de la nouvelle loi 104-12) soumet
apparemment la domination anticoncurrentielle aux mémes exemptions des ententes
prohibées. Cependant, en dépit des apparences, ces exemptions ne peuvent €tre appliquées a
la domination anticoncurrentielle, car cette derniere constitue un abus, et celui-ci ne peut étre
justifié et donc exempté®’. C’est pourquoi la jurisprudence francaise n’a jamais prononcé
I’exemption d’un abus de position dominante. Cette position ne contrarie en rien les
dispositions du droit communautaire®?®, qui ne prévoit aucune exemption de I’abus de position
dominante®”. En effet, I'article 101 al3 du TFUE ne s’applique pas dans ce cadre et les
reglements d’exemption par catégorie ne peuvent pas justifier un comportement prohibé par
Iart. 102 TFUE®. De plus, la jurisprudence communautaire a déja précisé plusieurs fois que
I’abus d’une position dominante n’est susceptible d’aucune exemption, de quelque fagon que

ce soit®3!.

En droit marocain, cette question de la non-application des exemptions, prévues a
I’article 8 de la loi 06-99 (devenu I’article 9 de la nouvelle 104-12), a I’abus de domination
n’est pas encore posée. Cependant, il nous parait inconcevable que les exemptions prévues par
cet article soient en pratique applicables a I’abus de domination pour les raisons exposées ci-

dessus.

027 _ v, L. Arcelin-Lécuyer, Droit de la concurrence : les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et
européen, Op. Cit., p. 139 ; M-A. Frison-Roche & M-S Payet, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 215.

928 _M-A. Frison-Roche & M-S Payet, Droit de la concurrence, Ibid.

629 _ L. Arcelin-Lécuyer, Droit de la concurrence : les pratiques anticoncurrentielles en droit interne et européen,
Ibid.

630 _ v Martenet & A. Heinemann, Droit de la concurrence, LGDJ, éd. Romandes, 2012, p. 116.

631 _ TPICE, 30 Sept. 2003, Atlantic Contrainer Line AB et a. ¢/ Commission, aff.Jointes T 191/98, T 191/98, T-
212 a 214 /98, Rec. 11-3275 ; TPICE, 10/07/1990, Aff. TetraPakRausing SA ¢/ Commission, Aff.T- 51/89, Rec.
11-309.
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Conclusion du Chapitre :

L’application des régles relatives aux pratiques anticoncurrentielles aux contrats
d’exploitation des biens immatériels respecte la spécificité de leur objet et permet de renforcer
la compétitivité des entreprises et les inciter a investir dans la recherche et le développement.
Elle permet de ne pas laisser les titulaires des droits de propriété industrielle et les possesseurs
de savoir-faire déposséder le marché du jeu de la concurrence en leur faveur. Une exemption
de tels contrats en raison de la spécificité de leur objet aurait été inadéquate et aurait freiné le

développement de la technologie.

Les contrats d’exploitation peuvent non seulement constituer un outil de création des
pratiques anticoncurrentielles, qui restreignent la concurrence au profit d’une seule ou
plusieurs entreprises, mais aussi d’autres techniques plus agressives, pour optimiser leurs
bénéfices en élargissant leur part de marché. Ces techniques peuvent prendre la forme des

pratiques de concentration, dont nous allons traiter dans le chapitre ci-apres.
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Chapitre II : Les contrats d’exploitation des biens immatériels,

instruments de concentration des entreprises.

Si la loi permet de se protéger de la concurrence par des stratégies diverses, telles
que la constitution d’un droit exclusif de propriété industrielle, certaines entreprises préferent
se protéger par des pratiques amplificatrices, en procédant a des concentrations. Ceci leur
permet de controler le marché a travers la réduction des unités de production, de distribution
et de commercialisation des biens ou services, par la réunion de capitaux et 'optimisation des

ressources humaines®3?2.

Du fait que les droits de propriét¢ industrielle et le savoir-faire constituent des
¢léments importants de I’actif des entreprises, les contrats ayant pour objet leur exploitation
peuvent renforcer ou accompagner la constitution d’une opération de concentration
d’entreprises. Nous proposons donc de traiter les conditions du controle des concentrations
appliquées aux contrats d’exploitation des droits immatériels (Section I), et sa procédure

(Section II).

632 _v., M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 106.
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Section I : Les conditions du controle des concentrations appliquées

aux contrats d’exploitation des biens immatériels.

Ce troisiéme volet du droit de la concurrence ne prévoit pas le contrdle de certains
comportements interdits, mais le contrdle de la structure du marché®**. Son but n’est donc pas
de controler la croissance naturelle des entreprises suite & de bonnes prestations sur le marché,

634

mais leurs comportements suspects”” . En effet, la plupart des concentrations sont des

635

adaptations adéquates a un environnement économique modifi€¢ °~>. Elles peuvent porter

durablement atteinte a la concurrence sur le marché concerné.

Ainsi, dans la mesure ou les droits de propriét¢ industrielle et le savoir-faire
constituent des importants ¢léments immatériels pour les entreprises, et dans certains cas, un
motif de changement de leur politique externe, les contrats permettant ’exploitation de ces
biens ne peuvent échapper a ce contrdle. Nous proposons d’étudier en cette matiére 1’objet de

la concentration (Sous-section I) et les critéres de sa soumission au controle (Sous-section II).

Sous-section I : L’objet de la concentration.

Dans 1’étude de I'objet de la concentration, nous allons traiter les contrats
d’exploitation des biens immatériels concernés par le controle des concentrations (Paragraphe

I) et les opérations qui peuvent les accompagner (Paragraphe II).

Paragraphe I : Les contrats d’exploitation des biens immatériels

soumis au controle des concentrations.

Les regles relatives aux opérations de concentration, prévues en droit marocain par la
loi 06-99, ou par la nouvelle loi 104-12 qui abrogera celle-ci a la promulgation de son Décret
d’application, et en droit francais par le code de commerce, peuvent s’appliquer a deux types
de contrats d’exploitation des biens immatériels : les conventions ou les actes d’exploitation

réalisant un transfert de propriété ou de jouissance, ainsi que ceux conférant une influence

633 _ v, M. Glais, Concentration des entreprises & droit de la concurrence, éd. Economica, 2010, p. 75et S; R.
Kovar, « Brevets, savoir-faire, position dominante et concentration en droit communautaire», Op. Cit.,n°® 161.

3% _ V. Martenet & A. Heinemann, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 139.

635 _ V. Martenet & A. Heinemann, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 137.
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déterminante sur une ou plusieurs autres entreprises. Autrement dit, ces régles concernent, en
notre maticre, tous les contrats emportant la cession -a titre principal ou accessoire- des droits
de propriété industrielle, tous les contrats emportant la concession de licence (qu’elles soient
totales ou partielles), ou I’apport en société, ainsi que de communication du savoir-faire et les

opérations de fusion.

En effet, en droit frangais, I’article L. 430-1 du C. Com. définit les comportements
qui peuvent constituer une opération de concentration. Parmi ces attitudes figure le fait pour
une ou plusieurs personnes détenant déja le controle d’au moins une entreprise, ou le fait pour
une ou plusieurs entreprises, d’acquérir, directement ou indirectement, le contrdle de
I’ensemble ou de parties d’une ou plusieurs autres entreprises. Ce controle peut résulter, selon
cet article, de tous droits, contrats ou autres moyens, qui conferent la possibilité d’exercer une

influence déterminante sur I’activité d’une entreprise (V., article 430-1 III du C. Com.).

Cette définition donnée par le législateur frangais permet une application trés large
des régles relatives a la concentration économique ®*°. Elle permet, par conséquent, & I’autorité
nationale compétente, de contrdler tous les moyens qui entrainent la création d’une situation
de concentration ®>’. Peu importe que ces moyens, qui peuvent bien étre des contrats
d’exploitation des droits immatériels, impliquent ou non un transfert de propriété ou de
jouissance : il suffit qu’il y ait acquisition d’un pouvoir d’influence déterminant sur une

entreprise®*®.

En droit marocain, la définition de la concentration donnée par la loi 06-99 est
simple, mais permet d’en couvrir toutes les formes. En effet, selon I’article 11 de cette loi, la
concentration résulte de tout acte, quelle qu’en soit la forme, qui emporte transfert de
propriété ou de jouissance sur tout ou partie des biens, droits et obligations d’une entreprise,

ou qui permet a une entreprise ou un groupe d’entreprises d’exercer sur une ou d’autres

636 _ D, Brault, Politique et pratique du droit de la concurrence en France, éd. LGDJ, 2005, p. 54.

637 _ Ch. Vilmart, « Contrdle francais des concentrations par I’Autorité de la concurrence », JurisClasseur Com.,
2013, Fasc.271,n° 16.

38 _ Ch. Vilmart, « Contrdle francais des concentrations par I’Autorité de la concurrence », Ibid.
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entreprises une influence déterminante®’. L’article 11 de la nouvelle loi marocaine n° 104-12
donne une définition plus large de la notion de concentration des entreprises, qui s’ inspire des
réglementations européennes, tout en reprenant la définition du 'ancien article 11 de la loi 06-
99%4%Selon ces articles, les contrats de cession, de licence et ’apport en société, en tant que
contrats qui entrainent le transfert de propriété ou de jouissance des droits de propriété
industrielle, ainsi que la communication de savoir-faire, en tant que contrat qui permet
I’exercice d’une influence déterminante, peuvent constituer, aussi en droit marocain, une
opération de concentration soumise au controle. En effet, la détention des droits de propriété
industrielle et du savoir-faire, éléments importants de lactif de toute entreprise, peuvent
conférer dans certain cas a leurs détenteurs la faculté¢ de prendre durablement le controle d’un

marché économique.

La simple cession d’une marque par exemple peut étre qualifiée d’opération de
concentration : lorsque la marque objet de cession est dotée d’une trés forte notoriété, lorsque
les produits revétus de cette marque sont commercialisés sur un marché de produits au sein
duquel les marques revétent une importance toute particuliere du point de wvue des
consommateurs et que le degré de technicité de ces produits est peu ¢élevé, de sorte qu’ils

peuvent étre aisément fabriqués par n’importe quel opérateur, lorsque leur procédé de

639 _ L article 11 de la loi marocaine n°® 06-99 dispose que : «Une concentration au sens du présent titre résulte de
tout acte, quelle qu'en soit la forme, qui emporte transfert de propriété ou de jouissance sur tout ou partie des
biens, droits et obligations d'une entreprise ou qui a pour objet ou pour effet de permettre a une entreprise ou a
un groupe d'entreprises d'exercer, directement ou indirectement, sur une ou plusieurs autres entreprises une
influence déterminante ». Il représente ainsi le duplicata de I’article 39 de I’ordonnance frangaise de décembre
1986.

649 _ Lrarticle 11 de la nouvelle loi 104-12 relative & la liberté des prix et de la concurrence du 30 juin 2014
énonce : « Une opération de concentration est réalisée :

1- Lorsque deux ou plusieurs entreprises antérieure ment indépendantes fusionnent;

2- Lorsqu'une ou plusieurs personnes, détenant déja le contrdle d'une entreprise au moins, acquicrent,
directement ou indirecte ment, que ce soit par prise de participation au capital ou achat d'éléments d'actifs, contrat
ou tout autre moyen, le contrdle de l'ensemble ou d'une partie d'une autre entreprise ou de l'ensemble ou de
parties de plusieurs autres entreprises ;

3- Lorsqu'une ou plusieurs entreprises acquierent, directement ou indirectement, que ce soit par prise de
participation au capital ou achat d'é¢1éments d'actifs, contrat ou tout autre moyen, le contrdle de I'ensemble ou
d'une partie d'une autre entreprise ou de I'ensemble ou de parties de plusieurs autres entreprises

La création d'une entreprise commune accomplissant de manicére durable toutes les fonctions d'une entité
économique autonome constitue une concentration au sens du présent article.

Aux fins de 'application du présent titre, le controle découle des droits, contrats ou autres moyens qui conferent,
seuls ou conjointement et compte tenu des circonstances de fait ou de droit, la possibilité d'exercer une influence
déterminante sur l'activité d'une entreprise, et notamment :

- des droits de propriété ou de jouissance sur tout ou partie des biens d'une entreprise ;

- des droits ou des contrats qui conférent une influence déterminante sur la composition, les délibérations ou les
décisions des organes d'une entreprise. ».
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641 " C’est le cas par exemple, de la cession de la marque

fabrication n’est pas breveté
« Lactulose Biphar » par la société Procter & Gamble a la société Solvay Pharmaceuticals, qui
a ét¢ considérée par le Ministre de I’économie en 1998 comme une opération de
concentration®*?. Dans cette affaire, le médicament commercialisé sous la marque « Lactulose
Biphar » n’était plus protégé par un brevet et sa fabrication était accessible pour Ila société
cessionnaire « Solvay Pharmaceuticals ». Le seul ¢lément déterminant de 1’acquisition de la
marque « Lactulose Biphar » était sa volont¢ de maitriser la commercialisation de ce
médicament sous la marque sous laquelle il a ¢t¢ commercialisé pendant longtemps et qui a

acquis une certaine notoriété®*.

En matiére de contrats portant sur des inventions brevetées et non brevetées, ce n’est
pas la notoriété de ces biens, mais le fait qu’ils permettent la maitrise de I'exploitation d’une

#sans risque de tomber dans

activité économique a laquelle est rattaché un chiffre d'affaires®
le domaine public, qui constitue I'’¢lément déterminant de la qualification d’opération de
concentration®®”. Cette analyse était adoptée dans la décision du Ministre de I’économie
francais, lorsqu’il a considéré que la cession de TI'actif incorporel détenue en France par la
sociét¢é Th. Goldschmidt pour le traitement chimique Hot-End Coating (H-EC) et le
traitement a froid Cold-End Coating (C-EC) des verres d’emballage a la société Elf Atochem
Vlissengen était constitutive d’opération de concentration®®. Bien que dans cette affaire
I’actif cédé ne se résumait pas aux seuls brevets liés a I’activité de traitement des verres
d’emballage, ce sont ces derniers et le savoir-faire qui les entoure qui constituaient les

¢léments déterminants permettant a la société EIf Atochem Vlissengen de prendre le controle

de Pactivité de traitement de verres d’emballage®*’.

641 _Ph. Bonnet, L’application du droit de la concurrence auxdroits de propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 240.
642 _ Lettre de Ministre de I’économie, 22 septembre 1998, BOCCRF, n° 19, 7 octobre 1998, p. 578.

643 _ v, Ph. Bonnet, L’application du droit de la concurrence auxdroits de propriété intellectuelle, Ibid.

644 _ V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire, position dominante et concentrations en droit communautaire », Op.
Cit.,n® 159.

645 _v., Ph. Bonnet, L’application du droit de la concurrence aux droits de propriété intellectuelle, Op. Cit. p.
245,

646 _ Arrété du Ministre de I’économie, 27 janvier 1999, BOCCRF, n° 5, 20 mars 1999.

647 _ Ph. Bonnet, L’application du droit de la concurrence auxdroits de propriété intellectuelle, Op. Cit. p. 245.
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Les entreprises peuvent utiliser la notoriété ou I’influence de leurs droits de propriété
industrielle et de leur savoir- faire®*® relative a une activité donnée pour créer des entreprises
communes avec d’autres opérateurs intéressés par ces biens, ou des fusions en créant des

concentrations horizontales ou verticales.

Paragraphe II : Les opérations soumises au controle des concentrations

accompagnant les contrats d’exploitation.

La conclusion d’un contrat d’exploitation de biens immatériels peut aboutir a la

création d’une entreprise commune (A), oud’une fusion (B).

A- La création d’une entreprise commune.

La prise de controle peut se réaliser a travers la création d’une entreprise commune.
Dans notre matiére, I’entreprise commune peut étre créée en vue d’exploiter un droit de
propriété¢ industrielle et/ou savoir-faire des entreprises fondatrices. Elle constitue une
organisation qui se situe entre la coopération des fondateurs et leur concentration®®’. Les
régles relatives aux concentrations ne s’appliquent aux entreprises communes que si elles
accomplissent d’une manicre durable toutes les fonctions d’une entité €économique
autonome®>’. A cette fin, une autonomie sur le plan fonctionnel suffit, sans aucune exigence

d’autonomie stratégique *!

. Cette autonomie se traduit par la disposition par I’entreprise
commune des ressources nécessaires pour €tablir son activité de maniere durable a I'intérieur
d’une zone géographique donnée et donc opérer sur le marché en y accomplissant I’ensemble
des fonctions exercées par ses concurrents®>?. De surcroit, il faut que 1’essentiel des activités

de lentreprise commune soit réalis¢ avec des tiers et non avec ses sociétés méres®>*, de

648 _ La détention d’une technologie importante peut créer une influence de I’entreprise détentrice de cette

technologie sur les autres entreprises intéressées par cette demiere : V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire,
position dominante et concentrations en droit communautaire », Ibid., n°® 160.

649 _v. Martenet& A. Heinemann, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 144.

630 _ v, Art. 3 al4 du Réglement CE 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004 relatif au contrdle des
concentrations entre entreprises ; V., Mémento Pratique, Concurrence consommation, Op. Cit., n® 5040, p. 127.
651 _ v, Martenet & A. Heinemann, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 144.

652 M. Glais, Concentration des entreprises & Droit de la concurrence, Ed. Economica, 2010, p. 91.

653 _ M. Glais, Concentration des entreprises & Droit de la concurrence, Ibid.
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crainte qu’elle soit qualifiée de coopérative®*. L’entreprise commune doit donc disposer de
ses propres installations de production et de transformation et peut recevoir de 1’une de ses
sociétés-meres des actifs incorporels relatifs son activité exercée; tel un brevet, une marque,

un savoir-faire®> . ..

Si une telle création d’entreprise commune s’accompagne de la conclusion de
licences exclusives, qui ne comportent pas de limitation territoriale ou de durée, ou d’un
transfert des droits de propriété industrielle des sociétés méres a I'entreprise commune ®*%,ces
opérations peuvent étre considérées comme accessoires a la création de I’entreprise commune
et sont soumises au contrdle des concentrations au méme titre que I'opération principale®’.
Elles sont inhérentes par leur nature a la création d’une entreprise commune, et contribuent a
lui conférer I'autonomie ®>®, qui permet de lui reconnaitre la qualité d’une opération de
concentration®®. Ces opérations doivent aussi étre irrévocables pour permettre a ’entreprise

commune d’opérer durablement sur le marché®®.

B- La fusion d’entreprises.

Que ce soit au Maroc ou en France, les entreprises peuvent opter pour une fusion de

661 "pour optimiser leur croissance externe et profiter des droits de

droit ou une fusion de fait
propriété industrielle et du savoir-faire de I’une et de I’autre. Dans ce cas, pour qu’ un controle

des concentrations puisse €tre appliqué, en droit marocain ou en droit francais, il faut que les

654 . g . . . . .
- Une entreprise commune n’est considérée de plein exercice que si I’essentiel de ses activités sont

accomplies avec un tiers. V., C. Maréchal, Concurrence et propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 173 et 174.

855 _ A. Decocq& G. Decocq, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 209.

656 _ ph. Bonnet, L’application du droit de la concurrence auxdroits de propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 242.
37_ V., TPICE, 3° Ch., 18 Sept. 2001, Aff. n° T-112/99, Rec., 2001-11-02459 ; V., R. Kovar, « Brevets, savoir-
faire, position dominante et concentrations en droit communautaire », Op. Cit., n°162.

658 _ L’absence d’autonomie de I’entreprise commune en matiére d’exploitation de propriété industrielle dans
I’exercice de son activité permet d’écarter I’application des régles de controle des concentrations : Déc. Comm.,
6 Févr. 1991, Baxter/Nestlé¢/Salvia, JOCE 13 Février 1991.

659 _ V., R. Kovar, « Brevets, savoir-faire, position dominante et concentrations en droit communautaire », Op.
Cit,,n°® 161 et 162.

660 _ v Ch. Vilmart, « Le controle francais des concentrations par I’Autorité de la concurrence », JurisClasseur
Com., 2013, Fasc.271,n° 28.

691_ La fusion de droit est une fusion qui peut prendre la forme d’une fusion par absorption ou par combinaison.
Dans la fusion par absorption, la société absorbée par une autre disparait en tant que personne morale. Dans la
fusion par combinaison, les sociétés fusionnantes disparaissent au profit de la création d’une nouvelle société
commune : Ch. Vilmart, « Controle frangais des concentrations par ’Autorité de la concurrence », Op. Cit., n°
13 et 14. V., Lamy doit économique, Op. Cit.,n° 1817.
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entreprises qui fusionnent soient antérieurement indépendantes ®°*. Si les entreprises
fusionnant appartiennent dé¢ja au méme groupe, il n’y a pas croissance externe qui

nécessiterait une supervision particuliére %

Sous-section II : Les criteres de la soumission de la concentration au

controle.

Tant en droit marocain qu’en droit frangais, pour que la conclusion d’un contrat
d’exploitation des droits de propriété industrielle ou d’un savoir-faire constitue une opération
de concentration soumise a la procédure de contrdle, il faut qu’elle accorde la possibilité pour
I’'une des parties d’exercer une influence déterminante sur le jeu de la concurrence
(Paragraphe I), ou qu’elle soit d’une certaine envergure, c'est-a-dire qu’elle permette de

dépasser un certain seuil quantitatif fixé par le législateur (Paragraphe II).

Paragraphe I : La création d’une influence déterminante.

Endroit frangais et en droit marocain, I’influence exercée a travers la conclusion des
contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle ou du savoir-faire, doit €tre
déterminante. En effet, article 11 de la loi marocaine 06-99, ou le nouvel article 11 de la loi
104-12 et l’article L. 430-1 du C. Com. frangais, n’imposent le contréle de la concentration
qu’aux actes qui attribuent, a une personne morale ou physique, la possibilité d’exercer une
influence déterminante sur une autre®®*. Cette derniére ne doit pas se confondre avec la
direction ou I'orientation de la gestion d’une entreprise au sens du droit des sociétés, ni avec

I’influence notable utilisée en matiére de consolidation comptable®®. Elle ne touche que les

062 v, L’opération de fusion-absorption réalisée entre Sanofi —société anonyme filiale de la société ELF

Aquitaine- et la société Yves Saint-Laurent Groupe SCA (YSLG) —société en commandite par actions dont les
associés commandités sont Yves Saint-Laurent Management SARL (YSLM) et Berlys Investissement SARL-,
cité par L. Vogel, Droit européen de la concurrence, T 3, LawLex 2006-2007, p. 1970.

663 _'v. Martenet & A. Heinemann, Droit de la concurrence, Op. Cit., p.142.

664 _ V., M. Glais, Concentration des entreprises & Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 75.

665 _ V., Lamy Droit économique, 2014, n® 1815 ; N-E Toujgani, Guide pratique du droit de la concurrence, Op
Cit., p. 47.
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techniques modernes d’assujettissement contractuel, que peut enfermer®®®, en notre maticre,

un contrat d’exploitation.

Cependant, que ce soit en droit marocain ou en droit francais, il importe de préciser
que lesdits contrats doivent produire leurs effets sur I’économie nationale. En effet, en droit
francais, les régles relatives au controle des concentrations ne s’appliquent que lorsque
I’opération est susceptible de produire ses effets sur le marché francais®®’. Par conséquent, peu
importe que les parties au contrat constituant une opération de concentration, soient

implantées sur le territoire national ou non %% .

Toutefois, lorsqu’une opération de
concentration produit des effets sur le marché européen, c’est le droit communautaire qui
trouve application en cette matiere, quelle que soient la nationalit¢ des entreprises

(marocaines ou frangaises).

Dans le méme sens en droit marocain, dans la mesure ou I’article premier de la loi
06-99, devenu larticle 1 de la loi 104-12, dispose clairement dans son premier alinéa, que
cette loi s’applique a toutes les personnes physiques ou morales, qu’elles aient ou non leur
sicge ou des établissements au Maroc, dés lors que leurs opérations ou comportements ont un
effet sur la concurrence, sur le marché marocain ou une partie substantielle de celui-ci. Ainsi,
lorsque les contrats d’exploitation constituant une opération de concentration engagent des
entreprises étrangeres, soumises a des droits étrangers, mais dont le champ d’action comprend
le marché marocain, Iarticle 11 de la loi sur la libert¢ des prix et de la concurrence trouve son

application.

Paragraphe II : L’envergure quantitative de la concentration.

Pour que les contrats d’exploitation constituant une opération de concentration soient
soumis au controle des autorités de la concurrence, il faut qu’ils permettent aux parties

d’atteindre un seuil économique déterminé sur le marché considéré. En effet, les petites

666 _ v, M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : Droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p.
109.

867 _ V., Cons. Conc., Avis n° 01-A-10, 12 juin 2001, Recueil Lamy, n° 861, Obs. V. Sélinsky, Rapp. Cons.
Conc. 2001, p. 915.

668 _ Ch. Vilmart, Controle frangais des concentrations par I’Autorité de la concurrence, Op. Cit., n°® 61.
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concentrations bénéficient en quelque sorte d'une présomption d'innocuité et échappent a

lapplication de la réglementation®®’.

En droit marocain, I'article 10 de la loi 06-99 dans son deuxi¢me alinéa détermine
une limitation quantitative de I'apparition de la concentration soumise au contrdle. Cette
limitation est basée sur I’importance chiffrée de la ou des opérations exercées sur le marché
national par les parties concernées, qui sont de nature a porter atteinte a la concurrence®’’.
Ainsi, en application de ce texte, le controle ne s’applique que lorsque les parties aux contrats
d’exploitation constituant une opération de concentration réalisent ensemble, durant I’année
civile précédente plus de 40% des ventes, achats ou autres transactions sur un marché national
de biens, produits ou services de méme nature ou substituables, ou sur une partie substantielle
de celui-ci®”'. Par ailleurs, le fait que Iarticle 10 de la loi 06-99 ne vise pas seulement les
produits, biens et services de méme nature, mais aussi ceux de substitution, présente une

certaine difficulté. Il rend sa délimitation incontestablement difficile, car il n’est pas toujours

facile de reconnaitre le caractére substituable des biens, produits et services.

La nouvelle loi n° 104-12 dans son article 12 reprend le méme taux quantitatif de
40% prévu par larticle 10 de la loi 06-99. Cependant, afin de pallier aux difficultés de calcul
de ce seuil, cette loi innove en imposant deux nouveaux seuils de chiffre d’affaires. Le

montant de ces deux seuils sera fixé plus tard par voie réglementaire.

En droit frangais, de telles difficultés n’existent plus depuis la loi NRE, du 15 mai

2001, qui a abandonné le calcul du seuil imposant le contrdle en part du marché ou en valeur

69_p_ Arhel, « Concentration », Rép. Com., Dalloz, 2011, n° 28

679 _ En droit marocain I’atteinte & la concurrence est présumée dés qu’une opération de concentration débouche
sur une domination du marché qui dépasse les 40% -seuil prévu par I’article 10 de la loi 06-99-. I1 ne s’agit bien
entendu que d’une présomption simp le susceptible d une preuve contraire. V., N-E. Toujgani, Guide pratique du
droit de la concurrence, Op. Cit., p. 51.

71 _ Lrarticle 10 de la loi 06-99 dispose : « Tout projet de concentration ou toute concentration de nature a porter
atteinte a la concurrence, notamment par création ou renforcement d’une position dominante, est soumis par le
premier ministre a ’avis du conseil de la concurrence.

Ces dispositions ne s’appliquent que lorsque les entreprises qui sont parties a I’acte, ou qui en sont I’objet, ou qui
en sont économiquement liées ont réalisé ensemble, durant ’année civile précédente, plus de 40% des ventes,
achats ou autres transactions sur le marché national de biens, produits ou services de méme nature ou
substituables, ou sur une parties substantielle de celui-ci. ».
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relative, qui était jugé trop compliqué et subjectif®’. Seuls, des seuils en chiffres d’affaires
sont désormais retenus, selon I'article L. 430-2°*. Ainsi, en application de cet article, les
contrats d’exploitation qui constituent une opération de concentration sont soumis au controle,
des que les parties a ces contrats réalisent ensemble un chiffre total mondial hors taxes
supérieur a 150 millions d’euros, et un chiffre d’affaires total hors taxes supérieur a 50
millions d’euros en France. Lorsque I'opération de concentration réalis€e par la conclusion
des contrats d’exploitation touche un commerce de détail exercé par au moins deux de ses
parties ce seuil baisse a 15 millions d’euros du chiffre d’affaire total hors taxes réalisé¢ en
France et & 75 millions d’euros du chiffre d’affaire total mondial hors taxe (V Art. L. 430-2, II
duC. Com.).

672 _p, Arhel, « Concentration », Op. Cit., n°31.
673 _ V., M. Glais, Concentration des entreprises & droit de la concurrence, Op. Cit., p. 116.
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Section II : La procédure de controle des concentrations appliquée aux

contrats d’exploitation des biens immatériels.

Des que les conditions de réalisation d’une opération de concentration sont réunies, les
parties intéressées sont invitées a déclencher la procédure d’autorisation des contrats
d’exploitation des droits de propriét¢ industrielle ou de savoir-faire formant une opération de
concentration (Sous-section I). Le déclenchement de cette procédure est loin d’étre sans

implications (Sous-section II).

Sous-section I : La procédure d’autorisation des contrats formant une

opération de concentration.

La procédure d’autorisation se déclenche par une notification par les parties aux
autorités compétentes de leur projet du contrat d’exploitation ayant pour objet ou pour effet
une opération de concentration (Paragraphe I). Cette notification entraine une procédure

subséquente qui décidera du sort d’un tel projet (Paragraphe I1I).

Paragraphe I : La notification de I’opération.

En droit marocain, les parties du contrat d’exploitation concernées par un projet de
concentration ont ’obligation de le notifier au Premier ministre. Cette obligation est imposée
par larticle 12 de la loi 06-99 qui exige de notifier tout projet de concentration dés que les
conditions de son existence sont réunies®’*. A entrée en vigueur de la nouvelle loi 104-12 sur
la liberté des prix et de la concurrence, I'opération de concentration doit étre notifiée au

Conseil de la concurrence®’”.

®7% _ Larticle 12 de la loi marocaine 06-99 dispose dans son premier alinéa que : « Les entreprises sont tenues de
notifier au Premier ministre tout projet de concentration dans les conditions prévues au 2e alinéa de l'article 10.
La notification peut étre assortie d'engagements. »

675 Lrarticle 13 de la loi 104-12 énonce : « La notification de I’opération de concentration au Conseil de la
concurrence peut intervenir deés lors que la ou les parties concernées sont en mesure de présenter un projet
suffisamment abouti pour permettre I’instruction du dossier (...) ».
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Toutefois, il n’est pas sans intérét de constater que I’article 10 de la loi 06-99, qui
soumet a I’avis du Conseil de la concurrence tout projet de concentration ou toute
concentration, peut créer une certaine nuance en ce qui concerne ’exigence de la notification
préalable. Cependant, la lecture du sixieme alinéa de I’article 12 éclaire la signification dudit
article. Le législateur marocain n’a pas écarté 1'hypothése ou les parties procedent a la mise
en ceuvre d’une opération de concentration en violation de la régle imposant la notification
préalable. En conséquence, il a attribué sa notification au Conseil de la concurrence (V., I'al 6
de Iart 12 de la loi 06-99)°7°. Par conséquent, deux types de notification sont possibles en
pratique ; une préalablement faite par les parties au contrat d’exploitation constituant une
opération de concentration et ’autre faite postérieurement, le cas échéant, par le Conseil de la
concurrence. Cette derniere forme de notification faite par le Conseil de la concurrence
disparaitra a I’entrée en vigueur de la nouvelle loi 104-12. En effet, selon l'article 19 de cette
loi, si une opération de concentration a été réalisée sans étre notifice, le Conseil de Ia
concurrence enjoint sous astreinte aux parties de notifier ’opération, a moins de revenir a
I’état antérieur a la concentration. La procédure de notification est traitée aux articles 13 a 17
de cette loi et le contenu du dossier de la notification sera précis¢ dans le reglement

d’application.

Lorsque la notification est faite par les parties au Premier ministre, selon la loi 06-99

actuellement applicable au Maroc, elle doit étre accompagnée des documents prévus par

®7_ Le défaut de notification préalable par les parties est sanctionné par I'article 70 de la loi 06-99 qui énonce:

« En cas d'infraction aux dispositions des articles 6 et 7 ci-dessus et en cas de non-respect de la notification et
des engagements mentionnés a l'alinéa 1 de l'article 12 ci-dessus, des mesures conservatoires prévues a l'article
32 ci-dessus ou de l'injonction ou des conditions prévus au ler alinéa de l'article 36 ci-dessus ainsi que du non-
respect des décisions prévues a l'article 46 ci-dessus, les personnes morales peuvent étre reconnues pénalement
responsables lorsque les circonstances de l'espéce le justifient, notamment la mauvaise foi des parties en cause
ou la gravité de leurs infractions et sans préjudice des sanctions civiles susceptibles d'étre appliquées par les
tribunaux compétents.

La peine encourue est une amende dont le montant est, pour une entreprise, de 2% a 5% du chiffre d'affaires hors
taxes réalisé au Maroc au cours du demier exercice clos. Si le contrevenant n'est pas une entreprise, lamende est
de 200.000 a 2.000.000 de dirhams.

Si l'entreprise exploite des secteurs d'activité différents, le chiffre d'affaires a retenir est celui du ou des secteurs
ou a été commise l'infraction.

Le montant de I'amende doit étre déterminé individuellement pour chaque entrepris e ou organisme sanctionné en
tenant compte de la gravité des faits reprochés et de lI'importance des dommages causés a 'économie, ainsi que
de la situation financiere et de la dimension de l'entreprise ou de l'organisme sanctionné. Cette amende est
déterminée en fonction du rdle joué par chaque entreprise ou organisme en cause.

En cas de récidive dans un délai de cinq (5) années, le montant maximum de I'amende applicable peut étre porté
au double. ».
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Iarticle 7 du décret n® 2-00-854 pris pour I'application de la loi n° 06-99°"7. Par ailleurs, elle

678

doit étre adressée directement au Premier ministre” ", car la loi n’impose pas aux parties de

passer par une instance intermédiaire®’®. Cependant, ni la loi ni son décret d’application ne

prévoit le délai ou le mode de notification®®’.

En droit frangais, la notification d’un contrat d’exploitation entrainant une opération
de concentration doit, en principe, se faire par la ou les parties concernées a I’Autorité de la
concurrence avant toute réalisation du projet de concentration (V., art. L. 430-3). Elle doit étre
accomplie selon les conditions prévues dans les annexes 4-3 a 4-5 du quatri¢me Livre de la

partie réglementaire du code du commerce frangais®®'

682

, dés que le seuil précisé par I'article L.

430-2 de ce méme code est atteint

Comme en droit marocain, en droit frangais, cette notification n’est pas assortie d’un
délai quelconque®®?. Ceci laisse penser que les parties au contrat d’exploitation projeté qui
constituera une opération de concentration peuvent accomplir leur obligation de notification

des la phase des pourparlers. Cependant, selon I'article L. 430-3 du C. Com. frangais, les

77 _ Larticle 7 du décret n® 2-00-854 pris pour P’application de la loi 06-99 dispose que : « Tout projet de

concentration économique visé a l'article 12 de la loi n°® 06-99 précitée doit étre notifi¢ au Premier ministre
accompagné des documents suivants :

1 - une copie du projet de l'acte (du contrat d’exploitation projeté en notre matiere) soumis a notification et une
note sur les conséquences attendues de I'opération ;

2 - la liste des dirigeants et des principaux actionnaires ou associés des entreprises parties a l'acte (...) ;

3 - les états de synthése annuels des quatre derniers exercices comptables des entreprises concernées et
I'évolution des parts de marché de chaque entreprise concernée sur la méme période ;

4 - une note sur les principales opérations de concentration réalisées au cours des quatre derniéres années par ces
entreprises, s'ily a lieu ;

5 - la liste des entreprises filiales, avec le cas échéant, pour chacune, le montant de la participation au capital et
la liste des entreprises qui leur sont économiquement liées au regard de l'opération ;

6 - le cas échéant, les engagements visés audit article 12.

Le délaiprévu au 2e alinéa ou, le cas échéant, au 3e alinéa de l'article 12 de la loi n° 06-99 précitée commence a
courir a compter de la date de saisine du Premier ministre. »

78 _N-E. Toujgani, Guide Pratique du droit de la concurrence, Op. Cit., p. 52.

679 _ M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : Droits et Obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 113.
89 _ M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : Droits et obligations des entreprises au Maroc, Ibid.; N-E
Toujgani, Guide pratique du droit de la concurrence, Ibid.

81 v, P. Arhel, « Concentration », Op. Cit.,n° 65.

882 _ 1 article R. 430-2 du C. Com. francais énonce que « Le dossier de notification mentionné a 1’article L. 430-
3 comprend les éléments énumérés aux annexes 4-3 a 4-5 du présent livre. Il est adressé en quatre exemplaires.
Lorsque I’Autorité de la concurrence constate que le dossier est incomplet ou que certains de ses éléments ne
sont pas conformes aux définitions retenues dans les annexes susmentionnées, notamment en ce qui concerne la
délimitation des marchés concemnés, elle demande que le dossier soit complété ou rectifi€. ».

683 _ v, Mémento Pratique, Concurrence consommation, Op. Cit.,n® 5120, p. 133 ; N-E. Toujgani, Guide
pratique du droit de la concurrence, Op. Cit., p. 53.
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parties a l’opération de concentration, ne doivent notifier leur projet que lorsqu’il est
suffisamment abouti®®*. Dés lors, les parties peuvent notifier leur projet de concentration, par

exemple dés la conclusion d’un avant contrat®®’.

Paragraphe II : La procédure suivant la notification.

La notification d’un projet de concentration déclenche une procédure subséquente

qui differe selon qu’il s’agit du droit marocain (A) ou du droit frangais (B).

A- La procédure suivant la notification en droit marocain.

En droit marocain, aprées la notification au Premier ministre du contrat d’exploitation
projeté¢ constituant le projet de concentration, celui-ci se prononce sur la suite & donner a ce
Projet, apres une éventuelle saisie du Conseil de la concurrence. Le Premier ministre n’est

tenu de saisir le Conseil de la concurrence que lorsqu’il y a atteinte a la concurrence (Art 10

de la loi 06-99)°%°.

Ainsi, quand le contrat d’exploitation constituant le projet de concentration
n’apparait pas de nature a porter atteinte a la concurrence, le Premier ministre demeure libre
d’approuver expressément ou tacitement sa conclusion. L’approbation expresse résulte de la

notification aux parties de sa décision positive de ne pas s’opposer a la mise en ceuvre de leur

684
6

- Mémento Pratique, Concurrence consommation, Ibid.

85 _ La violation de cette obligation de notification est sanctionnée, dans la législation francaise, par I’Autorité
de la concurrence, selon I’article L. 430-8 du C. Com., d’une sanction pécuniaire qui s’éléve au maximum, pour
les personne morale, a 5% de leur chiffre d’affaires hors taxes réalisé en France lors du dernier exercice clos et
pour les personnes physiques, a 1,5 million d’euros . Cette sanction n’empéche pas I’Autorité de la concurrence
d’ordonner aux parties de notifier leur contrat d’exploitation constituant une opération de concentration a moins
de retourner a 1’état antérieur a sa réalisation.

En droit marocain, la violation de notification est sanctionnée, selon I’article 70 de la loi 06-99, par une amende
dont est de 2% a 5% du chiffre d’affaires hors taxes réalisé au Maroc au cours du dernier exercice clos, lorsqu’il
s’agit d’une entreprise. En revanche, lorsque cette violation de notification est commise par une personne
physique, 'amende est de 200.000 a 2000.000 dirhams. Ainsi, ce défaut de notification du contrat d’exploitation
engendrant opération de concentration déclenche, sans préjudice a ladite sanction pénale, le processus de
I'information du Premier ministre par les organismes visés au paragraphe 3 de larticle 15 de la loi 06-99, et
autorise celui-cia initier la procédure de contrdle de concentration et a prendre les décisions utiles.

686 _ La loi 06-99 ne dégage aucune obligation automatique imposant au Premier ministre de saisir le Conseil de
la concurrence. L’¢tude du projet de la concentration ne peut aboutir a la saisine du Conseil de la concurrence
pour avis que dans le cas prévu par I’article 10 de la loi 06-99. V., M. Drissi Alami Machichi, Concurrence :
droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p. 114.
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projet de contrat d’exploitation. L’approbation tacite résulte de son silence durant deux mois a
compter de la date de notification, dans le cas ou le Premier ministre ne saisit pas le Conseil

de la concurrence®®’.

Enrevanche, quand le contrat d’exploitation constituant le projet de concentration est
de nature a porter atteinte a la concurrence, le délai est porté a six mois, dans la mesure ou le
Premier ministre a saisi le Conseil de la concurrence®®®. Aprés 'expiration de ce délai, le
silence du Premier ministre vaut aussi acceptation du contrat d’exploitation projeté. Toutefois,
le Premier ministre, en tant qu’autorit¢ principale chargée de I’application de droit de la
concurrence, peut, expressément, ordonner aux parties soit de renoncer a toute réalisation de
leur projet de concentration, soit de modifier ou prendre toute mesure propre a assurer ou a
établir une concurrence suffisante®®. Ces décisions du Premier ministre doivent étre motivées

et publiées au Bulletin officiel avec I’avis du Conseil de la concurrence®*°.

Dans I’un ou I'autre cas, ’application du cinquieme alinéa de I’article 12 interdit aux

091 dans les délais accordés au

parties la mise en ceuvre de leur projet de concentration
Premier ministre pour se prononcer sur le sort du projet de concentration. Toutefois, dans la
législation marocaine, malgré I'obligation pour le Premier ministre de saisir le Conseil de la

concurrence, ce dernier demeure libre dans sa décision de suivre ou non I’avis dudit

87 _ Lrarticle 12 dispose dans son deuxiéme alinéa que: « Le silence gardé pendant deux (2) mois vaut
acceptation tacite du projet de concentration, ainsi que des engagements quiy sont joints le cas échéant ».

%% _Dans ce cas le Premier ministre doit saisir le Conseil de la concurrence avant Pexpiration du délai de deux
mois (Al 4 de I’article 12) et il doit aussien aviser les parties (Al.1 de ’article 42).

89 _ L article 43 de la loi 06-99 énonce que : « Le Premier ministre peut, par décision motivée, et & la suite de
I’avis du Conseil de la concurrence, enjoindre aux entreprises, dans un délai déterminé :

- soit de ne pas donner suite au projet au projet de concentration ou de rétablir la situation de droit antérieur ;

- soit de modifier ou compléter 1’opération ou de prendre toute mesure propre a assurer ou a rétablir une
concurrence suffisante.

La réalisation de I'opération peut également étre subordonnée a I'observation de prescriptions de nature a
apporter au progrés économique et social une contribution suffisante pour compenser les atteintes a la
concurrence.

Ces injonctions et prescriptions s imposent quelles que soient les stipulations des parties. ».

690 _ Les recours contre les décisions du premier ministre doivent étre portés devant la juridiction ad ministrative
compétente (Al 4 de I'art. 46 de la loi 06-99).

91 _ En droit marocain ni la loi 06-99, ni son décret d’application, ne prévoit pas de sanctions pénales en cas de
violation de I’interdiction de mise en ceuvre du projet de concentration par les parties dans les délais donnés au
Premier ministre pour traiter et décider le sort de la concentration. Cependant, nous estimons que les parties au
projet de concentration ont tout intérét de respecter ce délai, dans la mesure ou le Premier ministre peut leur
ordonner de rétablir la situation de droit antérieur.
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Conseil ®®%. Par conséquent, on constate que dans la législation marocaine, le pouvoir de
décision accordé au Premier ministre en cette matiere, fait perdre a ce controle sa cohérence.
En effet, ce dernier ne constitue pas un organe spécialisé en cette maticre et peut ne pas avoir,

en pratique, certaines compétences spécifiques pour traiter une telle question.

L’entrée en vigueur de la nouvelle loi marocaine n° 104-12 remédiera a ce probleme.
Celle-ciréforme la procédure de notification des concentrations appliquée au Maroc et adopte
dans ses articles 15 a 17 la méme procédure d’examen de notification de droit francais, avec

des délais plus longs (examen préliminaire 60 jours, examen approfondi 90 jours).

B- La procédure suivant la notification en droit francais.

En droit francais, la procédure suivant a la notification comporte deux modes

d’examen du projet de concentration ; I’un préliminaire et I'autre approfondi.

L’examen préliminaire est déclenché par 1’Autorité de la concurrence dés le
lendemain de la réception du dossier complet du projet de concentration, constitué par le

693 "selon P’article L. 430-5, durer 25 jours ouvrés®®*. En

contrat d’exploitation projeté et peut
effet, a I’issue de cet examen, cette autorit¢ doit décider, quand le contrat d’exploitation
projeté¢ entre dans le champ du controle des concentrations, soit d’autoriser I’opération -
éventuellement sous réserve de certains conditions-, soit d’engager un examen approfondi du
projet de contrat, lorsque celui-ci laisse subsister un soupg¢on séricux d’atteinte a la

concurrence 695 .

%92 _ En droit marocain, le Conseil de la concurrence n’est créé que pour exercer des attributions consultatives
aux fins d’avis, de conseils ou de recommandations. Il faut attendre I’entrée en vigueur de la nouvelle loi 20-13
du 30 juin 2014 relative au Conseil de la concurrence pour que cet organe dispose d’un pouvoir décisionnel.

3 _ Les dossiers de notification des projets de concentration sont marqués d’un timbre mentionnant leur date
d’arrivée auxservices de I’Autorité de la Concurrence. Cependant le délaide 25 jours ouvrés ne court qu’a partir
du moment ou le bureau des concentrations avertira les parties a la concentration que le dossier est complet : V.,
Ch. Vilmart, Le contrdle francais des concentrations par I’Autorité de la Concurrence, Op. Cit., n°® 94.

694 _ Ce délai est prolongé, selon I’article L. 430-5-I1, de 15 jours ouvrés lorsque les parties a la concentration
s’engagent a prendre des mesures visant a remédier, le cas échéant, aux effets anticoncurrentiels de leur projet.
Les parties peuvent prendre ces engagements soit dés la notification, soit a tout moment avant ’expiration du
délaide 25 jours ouvrés dont lequel I’autorité de la concurrence doit se prononcer sur le projet de concentration.
695 _v., M-A. Frison-Roche & M-S Payet, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 315 et 314.
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Toutefois, si ’Autorité¢ de la concurrence garde le silence et ne prend aucune
décision formelle dans ce délai de 25 jours ouvrés, éventuellement prolongé de 15 jours
ouvrés, elle se trouve dans I'obligation d’en informer le ministre chargé de 1’économie®®.
Néanmoins, si ce dernier n’a pas demandé¢ a I’Autorit¢ de la concurrence un examen
approfondide l'opération de concentration projetée, dans un délai de 5 jours ouvrés a compter
de la date a laquelle il en a ét¢ informé, celle-ci est considérée comme étant tacitement

autorisée (V., art. L. 430-7-1, I du C. Com.).

Quand, par exemple, le contrat d’exploitation faisant partiec du projet de
concentration est jugé de nature a porter atteinte a la concurrence, notamment par la création
ou le renforcement d’une position dominante, lors de ’examen préliminaire, il sera soumis a
un examen approfondi. Cet examen peut étre déclenché soit par I’ Autorité de la concurrence,
soit par le ministre chargé de I'économie dans le cas prévu par I’article L. 430-7-1 du C.
Com.). A compter d’un délai de 65 jours ouvrés a partir du déclenchement de cet examen,
I’Autorité de la concurrence doit se prononcer sur ’opération. Cependant, comme dans
I’examen préliminaire, si les parties au contrat d’exploitation présentent a I’Autorité¢ de Ila
concurrence des engagements permettant de remédier aux effets anticoncurrentiels de leur
projet, ledit délai sera prolongé de 20 jours ouvrés a compter de la date de la réception des
engagements des parties. Dans ce délai, ’Autorit¢ de la concurrence doit, par décision
motivée, soit interdire I’opération de concentration, voire le contrat d’exploitation, soit
l’autoriser sous condition que les parties prennent toutes les mesures nécessaires pour assurer
une concurrence suffisante ou observent des prescriptions de nature a apporter au progres
économique une contribution suffisante pour compenser les atteintes & la concurrence®’. En
effet, I’ Autorité de la concurrence ne peut autoriser une opération de concentration de nature a
créer des effets anticoncurrentiels ne pouvant étre compensés par un apport suffisant au
progreés économique, que si elle est accompagnée de mesures correctives permettant de

remédier aux atteintes a la concurrence ®°%.

696 _ V., P. Arhel, « Concentration », Op. Cit.,,n° 101 ; Lamy Droit économique, 2013, n° 1841.
697 _ V., Mémento Pratique, Concurrence consommation, Op. Cit., n° 5460, p. 146 et 147.
698 _ Lamy Droit économique, 2014, n° 1852.
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Toutefois, si I’Autorité de la concurrence ne prend aucune décision dans les délais
prévus, elle doit, comme dans le cadre de ’examen préliminaire, en informer le ministre
chargé de I'économie. Ce dernier peut, dans un délai de vingt-cinq jours, évoquer I'affaire et
statuer sur ’opération en cause pour des motifs d’intérét général autres que le maintien de la

concurrence (L. 430-7-1, Il du C. Com)®®’.

En toute hypothése, les parties au contrat d’exploitation projeté, constituant une
opération de concentration, peuvent exercer un recours contre la décision du ministre chargé
de I’économie ou celle de I’ Autorité de la concurrence devant le Conseil de I’Etat. Cependant,
en cas d’annulation totale ou partielle de la décision prise par I’ Autorité de la concurrence ou
par le ministre de I’économie, s’il y a lieu au réexamen du dossier, les parties concernées qui
ont procédé a la notification soumettent une notification actualisée dans un délai de deux mois
a compter de la date de notification de la décision du Conseil d’Etat (Art. R. 430-9 du C.
Com.).

Cependant, la réalisation ou la mise en ceuvre du contrat d’exploitation représentant
une opération de concentration sans notification ou en violation de la décision prise par
I’Autorité¢ de la concurrence ou celle prise par le ministre chargé de I’économie, est passible
d’une sanction pécuniaire dont le montant maximum s’éléve, pour les personnes morales, a
5% du chiffre d’affaires hors taxes réalis¢ en France lors du dernier exercice clos, et pour les
personnes physiques a 1,5 million d’euros. L’ Autorité de la concurrence peut aussi, dans ce
cas, se contenter d’ordonner aux parties de notifier leur opération sous astreinte, ou d’infliger
des peines pécuniaire dans la limites de 5% du chiffres journalier moyen, par jour de retard a

compter de la date qu'elle fixe’*°, a moins de revenir & 1’état antérieur a la concentration.

699 _ Selon I’article L. 430-7-1 Il du C. Com. la décision du ministre chargé de 1’économie ne peut étre prise que
aprés l'audition des observations des parties a 'opération de concentration. Ainsi, en statuant sur le projet de
concentration ce ministre peut par décision motivée prononcer 'autorisation ou I'interdiction de I’opération.

700 _ Selon larticle L. 464-2, I du C. Com., le chiffre d’affaires pris en compte est calculé sur la base des
comptes de I'entreprise relatifs au dernier exercice clos a la date de la décision.
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Sous-section II : Les implications de la procédure d’autorisation

appliquée aux contrats d’exploitation des biens immatériels

Lorsque les entreprises expriment leur volont¢ concordante de se rapprocher
économiquement, en usant de leur libert¢ d’entreprendre, le refus de I’administration doit Etre
précisément motivé’’!. De plus, I’ Autorité de la concurrence ne sanctionne I’opération de
concentration que si elle constitue une entrave a la concurrence effective’*?. C’est pourquoi, il
faut que cet organisme cherche a évaluer I'opération de concentration, afin de pouvoir

justifier sa décision.

L’¢évaluation d’une opération de concentration nécessite 1’appréciation de son bilan
concurrentiel et économique (Paragraphe I), qui motive la décision finale de 1’Autorité de la

concurrence (Paragraphe II).

Paragraphe I : L’appréciation du bilan concurrentiel et du bilan

économique de la concentration.

L’appréciation d’une opération de concentration se réalise a travers 1’établissement
d’un bilan concurrentiel et économique. Un tel bilan sert a motiver la décision de l'autorité
compétente, en vérifiant si 'opération de concentration est de nature a porter atteinte a la
concurrence . Si le bilan conclut & un risque d’atteinte 4 la concurrence, sans aucune
contribution économique, I’opération est soumise au contréle prévu en droit marocain par
I’article 10 de la loi 06-99 (article 12 de la nouvelle loi 104-12) et en droit frangais L. 430-6
du C. Com’®. Dans ces deux systémes, I'autorité compétente bénéficie d’une importante

1705

marge d’appréciation du bilan économique et concurrentiel -, dont elle peut prendre en

considération des critéres vagues, tels que par exemple le progrés social’%¢.

71 _M-A. Frison-Roche & M-S. Payet, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 315.

702 M. Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence, Ed. A. Colin, 2003, p. 244.

705 V., M. Glais, Concentration des entreprises & droit de la concurrence, Op. Cit., p. 389.

04 Que ce soit en droit marocain ou en droit francais, I’atteinte a la concurrence est I’é1ément caractéristique de
I’établissement du contrdle préventif : V., M. Glais, Concentration des entreprises & droit de la concurrence, Op.
Cit., p. 394.

705 V., M. A. Frison- Roche & M- S. Payet, Droit de la concurrence, Op. Cit., n® 397, p. 323 ; V., N-E.
Touchgani, Guide pratique du droit de la concurrence, Op. Cit., p. 55.

706 _ V., M. A. Frison- Roche & M- S. Payet, Droit de la concurrence, Op. Cit.,n® 399, p. 324.
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Le bilan concurrentiel de la concentration se fonde sur une analyse de sa dimension
structurelle sur le marché concerné et sur la concurrence réelle ou potentielle des entreprises
situées sur ce marché. Dans cette analyse, il faut déterminer le marché concerné et les effets
éventuels sur celui-ci, engendrés par lopération de concentration projetée en termes de
concurrence '’’. La méthode utilisée pour délimiter les parts du marché concerné est celle
utilisée en matiére d’ententes prohibées et en matiére d’abus de domination’®. Elle sert a
¢valuer les parts de marché de la nouvelle entité ainsi que le degré de concentration sur le
marché’?”. Dans ce contexte, le bilan concurrentiel repose sur une comparaison approximative

710

entre la structure du marché avant et apres la concentration’ ~, car la crainte est celle de

I’acquisition d’un pouvoir sur le marché, d’une position dominante, qui permettra aux parties

de s’offrir le pouvoir d’en abuser’'".

En principe, les autorités de la concurrence ne procedent a I'analyse des effets
¢conomiques de la concentration qu’aprés 1’établissement d’un bilan concurrentiel négatif de
I’opération. Autrement dit, lorsque les autorités de la concurrence concluent, a I'issu d’un
bilan concurrentiel, a un risque de voir l'opération projetée affecter le bien-étre des
consommateurs (en particulier sous forme de hausses de prix ou de réduction de I'offre), se
pose alors la question de déterminer si d’éventuels effets positifs de la concentration
(contribution au progrés économique) peuvent étre de nature a compenser les effets
négatifs’'?. Ainsi, les parties au projet de concentration sont invitées par les autorités de la
concurrence & fournir des chiffres assez crédibles en matiére de productivité et de prix’ . La
vérification des arguments présentés se fait a travers ’analyse du marché pertinent, du marché
géographique et du marché de produits concernés par I'opération de concentration’'*. Ainsi, il

faut prendre en considération les intéréts de consommateurs ou les gains de productivité. Une

opération de concentration peut étre autorisée malgré un bilan concurrentiel négatif, des lors

797 _ M. Malaurie-Vignal, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 246.

708 V., P. Arhel, « Concurrence », Op. Cit.,n° 149.

09y, Pironon, Droit de la concurrence, Ed. Gualino, 2009, p. 167

710y Pironon, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 164.

"' _M-A Frison-Roche & M-S Payet, Droit de la concurrence, Ed. Dalloz, 2006, p. 317.

712 _M. Glais, Concentration des entreprises & droit de la concurrence, Op. Cit., p. 404.

713 M. Glais, Concentration des entreprises & droit de la concurrence, Op. Cit., p. 406.

"4 _Dans la mesure ou il est difficile de prédire I’éventuelle évolution économique d’un produit, il faut prendre
en compte la question de I’évolution rapide du marché dans I’analyse de la dimension économique de la
concentration.
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quelle peut favoriser un progrés économique ’'. Ceci nous éloigne des considérations
concurrentielles et prend en compte la politique concurrentielle et la politique industrielle du
pays. Dans ce sens, la Commission européenne a estimé, dans laffaire DMS contre Roche
Vitamines, que le projet de concentration notifié ne poserait pas de problémes de concurrence
sur les marchés des produits dégradant les PNA, apres la réalisation des engagements
proposés par DMS et a déclaré I'opération de concentration compatible avec le marché
commun, conformément a l'article 8, paragraphe 2, du réglement sur les concentrations, et
avec laccord EEE, conformément a son article 57, sous réserve de respect des
engagements’'°. Dans cette affaire, les engagements promis étaient en partie la transmission
de la technologie et de la propriété intellectuelle relatives aux enzymes alimentaires et a la

concession des licences a cet effet.

Paragraphe II : La décision des Autorités de la concurrence.

Apres une telle analyse, le Premier ministre au Maroc (ultérieurement le Conseil de
la concurrence), ou I’Autorit¢é de la concurrence en France doivent choisir entre trois
solutions : celle d’autoriser ’opération projetée, celle de ’autoriser sous conditions et celle de

Iinterdire”!”.

On parle d’autorisation subordonnée d’une opération de concentration lorsqu’en droit
frangais, I’ Autorité de la concurrence enjoint aux parties de prendre toute mesure propre a
assurer une concurrence suffisante ou les oblige a observer des prescriptions de nature a
apporter au progres ¢économique et social une contribution suffisante pour compenser les
atteintes a la concurrence (art. L. 430-7- III al 1). Ces injonctions et prescriptions s’imposent
quelles que soient les clauses contractuelles éventuellement prévues par les parties (art. L.
430-7- Il al 2). L’autorisation d’une opération de concentration peut aussi étre subordonnée a
la réalisation effective des engagements pris par les parties qui ont procédé a la notification

(Art. L. 430-7-V du C. Com.).

5 . Comm. CE, Déc. 2004/304/CE, 17 Avr. 2002, Bayer ¢/ Aventis Crop Science, Journal Officiel de I'union
européenne 15 Avril 2004, p. 1 ; Comm. CE, Déc. 2001/684/CE, 3 mai 2000, Dow Chemical ¢/ Union Carbide,
Journal Officiel de I'union européenne 14 Septembre 2001, p. 1; Comm. CE, Déc. 98/526/CE, 4 Févr. 1998,
Hoffmann-La Roche ¢/ Boehringer Mannheim, JOCE 21 Aout 1998

16 _ CE, Déc. 2004/238/CE, 23 Juill. 2003, A ff. DSM ¢/ Roche Vitamines, JOCE 19 Mars 2004, p. 73.

"7 A, Decocq & G. Decocq, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 286; M. Drissi Alami Machichi,
Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p.116.
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Dans ce méme contexte, en droit marocain, le Premier ministre (ultérieurement le
Conseil de la concurrence) peut étre favorable au projet de concentration, bien qu’il se

"% 11 peut subordonner la réalisation de

traduise par une restriction a la concurrence
I’opération a 1’observation de prescriptions de nature a apporter au progres économique et
social une contribution suffisante pour compenser les atteintes a la concurrence (V., Iarticle
17 point III de la nouvelle loi 140-12 du 30 juin 2014). En droit marocain aussi, ces
injonctions et prescriptions s’imposent, quelles que soit les stipulations des parties (Art. 43 de

la lo106-99 et I’art. 17 al. 5 de la nouvelle loi 104-12).

La décision de I’Autorité de la concurrence compétente en droit frangais et en droit
marocain doit étre motivée ; ce qui permet de la contester devant un juge’'’. Dans ces deux
systemes, la décision du contrdle de la concentration n’est susceptible que d’un recours en
annulation. En droit frangais, ce recours reléve de la compétence du Conseil d’Etat’?’. En
droit marocain, une telle compétence est donnée a la Chambre administrative de la Cour

supréme (V., I’art. 44 de la nouvelle loi n® 104-12721)722,

La violation de la décision de l'autorité compétente est sanctionnée, tant en droit
francais que marocain. Si une opération de concentration a été réalisée en contravention des
décisions prises par I’Autorité de la concurrence, en application des articles L. 430-7 et L.
430-7-1 du C. Com,, celle-ci enjoint aux parties de revenir a 1'état antérieur a la concentration,
sous astreinte pécuniaire dans la limite de 5% du chiffre d’affaires journalier moyen par jour
de retard a compter de la date qu’elle a fixé (art. L. 464-2- II). Le droit marocain sanctionne
cette violation, dans le méme esprit que le droit frangais, par une amende dont le montant est,

pour une entreprise, de 2 % a 5% du chiffre d’affaires hors taxes réalis¢ au Maroc au cours du

718 _M. Drissi Alami Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p.116.

719 _ M-A. Frison-Roche & M-S. Payet, Droit de la concurrence, Op. Cit., p.329, n°® 410; M. Drissi Alami
Machichi, Concurrence : droits et obligations des entreprises au Maroc, Op. Cit., p.115.

720 _M. A.Frison-Roche & M-S. Payet, Droit de la concurrence, Op. Cit., p. 331, n° 414.

21 Larticle de 44 de lanouvelle loi 104-12 dispose : « Les recours contre les décisions prises par le conseil de
la concurrence en application des dispositions du cinquiéme alinéa de l'article 15 et du III de larticle 17 et des
articles 19 et 20 de la présente loi, et celles prises par I'administration en application de 1'article 18 de la présente
loi sont portés, dans un délai de trente (30) jours & compter de la date de notification de la décision, devant la
chambre ad ministrative de la Cour supréme. »

722 _V.,N-E Toujgani, Guide pratique du droit de la concurrence, Op. Cit., p.56.
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dernier exercice clos. Sile contrevenant est une personne physique, I’amende est de 200.000 a
2.000.000 Drh. La nouvelle loi marocaine 104-12 a durci cette sanction. Elle a augmenté le
montant de 'amende sanctionnant la violation de la décision du Conseil de la concurrence a
10% du chiffre d’affaires au maximum pour une personne morale et a 4000000 Drh au

maximum pour une personne physique (Art. 39 de la loi 104-12 ),

723 _ Larticle 39 de la loi 104-12 sur la liberté des prix et de la concurrence dispose : «Le conseil de la
concurrence peut infliger une sanction pécuniaire applicable soit immédiatement, soit en cas d'inexécution des
injonctions, soit en cas de non respect des engagements qu'il a acceptés.

Les sanctions pécuniaires sont proportionnées a la gravité des faits reprochés, a I'importance du dommage causé
a l'économie, a la situation de l'organisme ou de lentreprise sanctionné ou du groupe auquel l'entreprise
appartient et a I'éventuelle réitération de pratiques prohibées par le présent titre. Elles sont déterminées
individuellement pour chaque entreprise ou organisme sanctionné et de fagon motivée pour chaque sanction.

Si le contrevenant n'est pas une entreprise, le montant maximum de la sanction est de quatre millions (4.000.000)
de dirhams. Le montant maximum de la sanction est, pour une entreprise, de 10% du montant du chiffre
d'affaires mondial ou national, pour les entreprises n'ayant pas une activité a l'international, hors taxes le plus
¢levé réalisé au cours d'un des exercices clos depuis l'exercice précédant celui au cours duquel les pratiques ont
été mises en ceuvre. Si les comptes de l'entreprise concernée ont ét¢ consolidés ou combinés en vertu des textes
applicables a sa forme sociale, le chiffre d'affaires pris en compte est celui figurant dans les comptes consolidés
ou combinés de l'entreprise consolidante ou combinante (...) ».
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Conclusion du chapitre :

L’application du contrdle des concentrations dans le domaine des droits de propriété
industrielle et de savoir-faire permet d’orienter les rapports des parties a l'opération de
concentration vis-a-vis des tiers’**. Dans notre matiére, un tel contrdle assure une organisation
indirecte du marché, afin d’éviter la concentration des droits de propriété industrielle et du
savoir-faire entre les mains des mémes entreprises, qui peut déboucher sur un controle des
transferts de technologie. La spécificité¢ de ces biens les met en mesure de constituer un des
¢léments déterminants de ID’analyse concurrentielle menée par les autorités de la
concurrence’ . Ils sont trés souvent au ceeur des engagements proposés par les parties a une

opération de concentration, lorsqu’elle souléve des risques d’atteinte a la concurrence sur le

marché .

Endroit marocain et en droit francais, le controle des concentrations s’applique de la
méme maniere aux contrats ayant pour objet un bien immatériel et a ceux ayant pour objet un
bien matériel. Il est sur qu’actuellement le contrdle des concentrations d’entreprises au Maroc
est moins effectif qu’en France. Cependant nous estimons qu’avec I'entrée en vigueur de la
nouvelle marocaine loi n° 104-12 et Iattribution au Conseil de la concurrence d’un pouvoir

décisionnel, ce systéme €voluera pour se rapprocher des pratiques européennes.

24 V., F. Blanc, Les engagements dans le droit frangais des concentrations, Thése. Droit public, Paris II, 2012,
p.471.

25 _ Ph. Monnet, L’application du droit de la concurrence auxdroits de propriété intellectuelle, Op. Cit., p. 280.
726 _ ph. Monnet, L’application du droit de la concurrence aux droits de propriété intellectuelle, Ibid.
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Conclusion de la Premiére Partie :

L’¢tude du régime général des contrats d’exploitation des biens immatériels nous a
permis de déceler les premiers €léments de différences entre les contrats des droits de
proprié¢té industrielle et de communication de savoir-faire, existant au niveau de la formation.
En effet, malgré la similitude de la nature de leur objet (objet immatériel), les caractéristiques
de celui-ci sont différentes. Les contrats de propriété¢ industrielle sont des contrats ayant pour
objet une chose appropriée et le contrat de communication de savoir-faire est un contrat de
prestation de service’?’. Le législateur frangais et son homologue marocain exigent pour les
premiers un écrit et des formalités d’inscription, ce qui n’est pas le cas pour la communication

de savoir-faire 8.

En dépit de cette différence, existante sur le terrain de la formation de ces contrats,
les contrats d’exploitation se trouvent tous sur un pied d’égalité par rapport au droit de la
concurrence. L’application du droit de la concurrence a ce type de contrats permet de
contréler I’exercice de I’exclusivité —de droit ou de fait- sur ces biens et assure un équilibre
entre les intéréts des parties, ainsi que la régulation des relations entre les opérateurs

itervenant sur un marché.

Le droit privatif accordé par les droits de propri¢té industrielle et I'exclusivité
résultant du secret en matiére du savoir-faire, offrent a leurs titulaires le choix du type de
contrat pouvant avoir pour objet ’exploitation de ces derniers. Cette multitude de types de
contrats d’exploitation engendre a son tour une diversité de régimes juridiques qui leur sont

applicables et que nous allons traiter dans la deuxi¢me partie de cette these.

27 V., Infra., p. 342 et S.
728 V., Supra., p. 77.
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Deuxiéme partie : Les régimes spécifiques des

contrats d’exploitation des biens immatériels.

Les contrats d’exploitation des biens immatériels trouvent leur régime non pas
seulement dans la théorie générale des contrats mais aussi dans le régime particulier de
certains contrats spéciaux et dans les usages professionnels. Malgré leur spécificité, ce type de
contrats ne connait pas une véritable réglementation particuliére’’ et trouve dans le régime de
certains contrats nommés, tels la vente, le bail, le nantissement..., une organisation concrete.
Les contrats d’exploitation des droits de propriété industrielle et de communication de savoir-
faire sont des contrats greffés sur ces contrats anciens et empruntent plus ou moins leurs
régimes’°. En effet, le caractére généralement supplétif des régles régissant par exemple la
vente, le bail ou le nantissement..., dont la source principale est le code civil en France, le
DOC au Maroc interprétés par la jurisprudence, leur donne un cadre précis, sans priver les
parties de la possibilité¢ de les personnaliser et de les adapter selon leur volonté en ajoutant des

obligations liées a la spécificité de leur objet immatériel.

Les regles spécifiques des contrats anciens, sur lesquels les contrats d’exploitation
sont greffés, ne sont que la concrétisation de la théorie générale des obligations et leur
spécificit¢ tient a I’essence de chaque type de contrat. Elles peuvent constituer une
réaffirmation, ou une dérogation aux regles générales, en conférant ainsi une particularité

731

marquée au contrat concerné¢’” . Elles peuvent aussi spécifier la mise en ceuvre particulicre

d’une régle générale.

Ilen est ainsi, nous proposons I’étude des regles spécifiques applicables aux contrats
d’exploitation. Selon leur objet, il est possible de distinguer les contrats d’exploitation

translatifs de propriété (Titre 1), ou non translatifs de propriété (Titre II).

72 _N. Binctin, Droit de la propriété intellectuelle, 2° éd. LGDJ, 2012, p. 639.

0 La greffe peut résulter de la juxtaposition d’un contrat a un autre, ou plus simplement de la stipulation d’une
clause qui en modifie I’économie : Ph. Malaurie, L. Aynes et P-Y Gautier, Les contrats spéciaux, éd. Défrénois,
2012, p. 27.

Bl_ov.,D. Mainguy, Les contrats spéciaux, éd Dalloz 2012, p 1 et 2.
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Titre I : Le régime spécifique des contrats d’exploitation des

biens immatériels translatifs de propriété.

L’exploitation indirecte des biens immatériels peut parfois se réaliser a travers la
conclusion des contrats spéciaux, qui comportent un transfert de la propriété¢ de ces biens. En
notre maticre, les contrats d’exploitation translatifs de propri¢té ont pour effet le transfert du
droit exclusif de proprié¢té industrielle accordé par I'Etat. Ceci exclut donc de cette catégorie
de contrats, les contrats de communication de savoir-faire **, puisque celui-ci n’est pas

couvert par un droit exclusif.

En droit marocain ainsi qu’en droit frangais, les contrats d’exploitation translatifs des
droits de propriété industrielle sont multiples, dans la mesure ou le transfert peut se réaliser
sous des figures juridiques multiples’>? ; a titre onéreux ou a titre gratuit. De plus, ils peuvent
avoir pour effet une transmission immédiate, telle que le contrat de cession (Chapitre I), ou
une transmission éventuelle de la propriété de ces droits, telle que le contrat de nantissement
(Chapitre II). Cependant, malgré leur diversité, ils impliquent tous, tant en droit francais qu’en
droit marocain, une relation entre le transfert de la propriété et ’existence méme du contrat de

cette catégorie.

732 I . . ;. Sy .
- En matiére des droits immatériels, nous ne pouvons parler de transfert de propriété qu’en cas d’existence

d’un titre d’enregistrement accordé par les autorités étatiques.
733 V., J. Schmidt-Szalewski & J. M. Mousseron, « Brevet d’invention », Dalloz Rép. Com., 2014, n° 534.
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Chapitre I : Les contrats entrainant une transmission

immédiate : La cession des droits de propriété industrielle.

Parmi les contrats entrainant la transmission immédiate des droits de propriété
industrielle que I’on rencontre souvent, figure la donation, apport en société et la cession.
Cependant, cette derniére reste 1’opération €conomique translative de propriété la plus

fréquente.

Selon les statistiques marocaines réalisées par 'OMPIC en 2007, 28 opérations de
cession de brevets ont été enregistrées contre 40 en 2006 ; 600 opérations de cession en
matiere des marques en 2007 contre 643 en 2006, et 21 opérations de cession en matiere de
dessins et modeles en 2007 contre 8 en 2006.Toutefois, ces statistiques en France sont plus
intéressantes. En effet, 'INPI a enregistré en 2010 la transmission totale de 7644 titres de
brevet contre 7886 en 2009 ; 18108 titres de marque contre 19063 en 2009 et 724 titres de

dessins et modeles contre 570 en 2009.

Endroit francais, ainsi qu’en droit marocain, la cession isolée des droits de propriété
industrielle est régie par les regles générales de la vente, prévues dans le code civil frangais
aux articles 1582 a 17017°* et au DOC marocain aux articles 478 a 6187*°. Dans ces deux
systemes, ces regles s’appliquent a toute cession de bien sans distinction de la nature de celui-
ci En revanche, lorsque la cession de ces droits est comprise dans celle d’un fonds de
commerce, ce sont les régles prévues par le code de commerce frangais dans ses articles L.
141-1 a L.141-4, ainsi que celles prévues par le code de commerce marocain dans ses articles
81 a 90 qui trouvent application. Cependant, les contrats de cession des droits de propriété
industrielle doivent respecter les regles spéciales de forme prévues dans le code de propriété
intellectuelle en France et a la loi 17-97 relative a la protection des droits de propriété

industrielle au Maroc”>®,

734

o O. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », JurisClasseur Brevets, 2013, Fasc. 4730,n° 1.
;

> - F. Maalal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et conventions internationales,
Op. Cit., p. 262.
6y, Supra, p. 74 et 100.
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Par conséquent, pour cerner la spécificit¢ du contrat de cession des droits de

propriété industrielle dans ces deux législations, nous proposons d’é¢tudier les éléments

caractéristiques de ce contrat (Section I), ainsi que les obligations des parties contractantes

(Section 1II).

Section I : Les éléments caractéristiques de la cession des droits

de propriété industrielle.

Les contrats de cession des droits de propriété industrielle doivent respecter, en plus
des régles de droit commun, relatives au consentement et a la capacité, traitées dans la
premicre partie de cette thése, les régles spécifiques relatives a I'objet (Sous-section I) et au

transfert de la propriété et des risques (Sous-section II).

Sous-section I : L’objet des contrats de cession des droits de

propriété industrielle.

Le contrat de cession des droits de propriété¢ industrielle a un objet non-pécuniaire

(Paragraphe I), ainsi qu’un objet pécuniaire (Paragraphe II).

Paragraphe I : L’objet non-pécuniaire de la cession des droits

de propriété industrielle.

Le contrat de cession des droits de propriété¢ industrielle porte sur le droit exclusif
résultant de I'enregistrement de ces biens immatériels, qui peut faire 'objet d’une cession

isolée (A) oud’une cession accessoire a un fonds de commerce (B).
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A- Les droits de propriété industrielle, objet isolé du contrat de

cession.

Selon les articles 56, 125 et 156 de la loi marocaine 17-97, Tarticle 20 de la loi
marocaine 9-947%7 et les articles L. 513-2, L. 613-8 et L. 714-1 du C. Prop. Intel. frangais, les
droits de propriété industriclle peuvent faire 1’objet d’une cession totale ou partielle. Par
conséquent, le titulaire d’un droit de propriété industrielle peut céder la totalité ou une partie
de ces droits acquis par ’enregistrement ou par le dépot’>®. La cession est totale lorsqu’elle
porte sur toutes les prérogatives du droit exclusif objet du contrat, sans aucune limitation. Elle
est partielle lorsque le cédant conserve certains éléments de son droit de propriété industrielle,
en limitant ’objet de la cession’?”. Dans ce cas, la cession ne concerne qu’une partie du
territoire pour lequel le droit objet de la cession est en vigueur, et/ou une partic des
applications de celui-ci’*’. Il est théoriquement possible de limiter la cession a une durée

741 En pratique, il reste préférable

742

inférieure a celle restant au droit de propriété industrielle

dans cette hypothése d’opter pour la conclusion d’un contrat de licence

La cession partielle crée une copropriété entre le cédant et le cessionnaire’*. Cette

7 74 en maticre de

situation est régie en droit marocain par les articles 77 a 80 de la lo1 17-9
brevets et par les articles 35 a 38 de la loi 9-94 en maticre des obtentions végétales. En droit
francais, la copropriété n’est traitée par le code de propriété intellectuelle, dans ces articles L.
613-29 a L. 613-32, qu’en matiére de brevets. Cependant, les régles prévues par ces articles

peuvent par analogie étre appliquées aux autres droits de propriété¢ industrielle en copropriété.

737 _ Larticle 20 de la loi n° 9-94 sur la protection des obtentions végétales dispose dans son premier alinéa :
« Les droits attachés a une demande de certificat ou a un certificat sont transmissibles en totalité ou en partie. »
3% _ L objet de la vente, contrairement aux apparences, ne porte pas directement sur un bien, mais sur un droit et,
a travers ce droit et indirectement seulement, sur le bien concerné: A. Bénabent, Droit civil : les contrats
sg)éciauxcivils et commerciaux, 9° éd., Montchrestien, 2011, p. 18, n° 31.

739 V., O. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit.,n° 18.

740 V., O. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Ibid.

741 _E. Tardieu-Guigues, « Exploitation du droit des marques », JurisClasseur Marques-Dessins et modéles,
2014, Fasc. 7400, n°® 15; J. Azéma, Lamy Droit Commercial, Ed. 2013, n°® 2020, p. 949 ; V., CA, Riom, Ch.
Com., 15 Sept. 2010, n° 09/01429, JurisData, n® 2010-024072.

742 _v., J. Schmidt-Szalewski & J-M. Mousseron, « Brevet d’invention », Op. Cit.,n° 549.

743 _ 0. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Idem., n° 18.

744 Les regles de copropriété prévues en maticre de brevets par les articles 77 & 80 de la loi marocaine 17-97
sont, selon les articles 110 et 141 de cette loi, applicables aux autres droits de propriété industrielle.
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En pratique, il est conseillé, en droit francais et en droit marocain, d’établir un
réglement de copropriété entre les parties *° . Effectivement, le principe de liberté des
copropri¢taires dans I’aménagement conventionnel de leurs rapports juridiques, prévu en droit
marocain par Particle 80 de la loi 17-97 et Iarticle 38 de la loi 9-94 et en droit frangais par
I’article L. 613-32 de C. Prop. Intel., ne comporte aucune restriction’*®. Les parties peuvent
¢tablir dans leur contrat de cession ou Iui annexer les régles régissant les relations des futurs

copropriétaires du droit de propriété industrielle objet de cession partielle”*”.

De¢s lors, aprés avoir déterminé au contrat de cession partielle la part, ou
I’application, et/ou le territoire cédé, il est pertinent de préciser aussi si les futurs
enregistrements dans d’autres pays feront ’objet de copropriété’*®. Au Maroc, contrairement a
la France, il est recommandé de préciser, quand il s’agit d’un brevet, si les futurs certificats
d’addition relatifs a ce dernier feront Pobjet de cette copropriété’*°. En droit frangais, dans la

mesure ou les futurs perfectionnements font I'objet d’un enregistrement indépendant, leur

partage ou leur copropriété ne peut étre revendiqué que lorsqu’il est prévu au contrat.

Ainsi, en cas de cession partielle selon une répartition en quotes-parts, les parties
peuvent mentionner dans leur contrat par exemple que :

- S’ils’agit d’une cession de brevet :
« Les perfectionnements directement attachés ....... (La nomination du brevet
objet de cession partielle), trouvés ou développés par 1’une des parties au présent
contrat devront, avant toute divulgation, faire 1’objet du dépot de demande de
brevet (ou de certificat d’addition au Maroc) aux noms et aux frais des deux
coproprié¢taires.
Ces futurs perfectionnements (certificats d’addition relatifs ou brevets
directement attachés a...... «Brevet objet de cession partielle ») ainsi que les
futurs enregistrements dans d’autres pays, les risques et les charges respecteront

les mémes répartitions de quotes-parts de chacune des parties. "> %».

745 _ En droit francais et en droit marocain les régles régissant la copropriété des droits de propriété industrielle
ne s’appliquent qu’en absence des stipulations contraires des copropriétaires (I’art. L. 613-32 de C. Prop. Intel.
frangais et I’art. 80 de la loi marocaine 17-97).

746 v, M-C. Piatti & M-A. Pérot-Morel, « Copropriété des brevets », Jurisclasseur Brevets 2013, n® 115.

747 _y., M-C. Piatti & M-A. Pérot-Morel, « Copropriété des brevets », Ibid.

748 _y., M-C. Piatti & M-A. Pérot-Morel, « Copropriété des brevets », Idem., n° 126.

49 Depuis 1990 les certificats d’addition ne sont plus délivrés ; V., Infra., p. 211.

730 Les parties peuvent décider si la part de copropriété de chacun des copropriétaires sur les futurs certificats
d’addition ou les futurs brevets de perfectionnement pourra étre différente de la proportion de quote-part de
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Ou

«Le cédant et le cessionnaire poursuivent chacun de leur cot¢ les
expérimentations et essais qu’ils jugeront utiles pour le perfectionnement et
I’amélioration du brevet objet du présent contrat. Ces perfectionnements seront
enregistrés aux frais et au nom de leur inventeur -cédant ou cessionnaire- qui sera
leur seul propriétaire. L’autre partie gardera selon sa volonté¢ un droit de licence

sur ces derniers”>!. ».

Cependant, lorsqu’il s’agit d’une cession partielle ayant pour objet certains produits
et services seulement ou selon une répartition en quotes-parts d’une marque 2, il est
important, tant en droit marocain qu’en droit francais, d’insérer au contrat une reégle qui peut
régir les dépots éventuels par 'une ou l'autre parties de la marque pour des produits et

services relevant des autres classes. Cette clause peut par exemple étre prévue comme suit :

- Les parties au présent contrat ne peuvent déposer ..... (La marque objet de
cession partielle) pour des produits et services relevant des autres classes
qu'apres convention expresse des présents copropriétaires désignant les quotes-
parts, obligations, charges... de chacune des parties.

Ou

- A travers le présent contrat, seul le cessionnaire garde le droit de déposer

éventuellement..... (la marque objet de cession partielle) pour des services et des

produits relevant des ou d’une autre classe que ceux (ou celle) actuelles.

La cession partielle d’une marque ne peut étre territorialement limitée sur un méme
territoire national’>>. En droit francais ce principe résulte de Iarticle L. 714-1 du C. Prop.
Intel. En droit marocain cette interdiction est présumée en raison du role de la marque sur un

marché national”**, qui ne peut étre découpé et répartie entre plusieurs cessionnaires.

cession partielle. Dans ce sens, ils peuvent favoriser la quote-part de son inventeur ou celle du cessionnaire : M-
C. Piatti & M-A. Pérot-Morel, « Copropriété des brevets », Op. Cit., n° 127.

1.V, M-C. Piatti & M-A. Pérot-Morel, « Copropriété des brevets », Ibid., n® 127.

732V, CA Paris, 2 Févr. 2007, PIBD 2007, n° 849, IIL, p. 247.

733 0. Thrierr & S. Havard Duclos, « Cession de marque —Formule-», JurisClasseur Marques-Dessins et
modeles, Fasc. 7404.

74 V., F. Mailal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et conventions
internationales, Op. Cit. p. 515.
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En matiére de cession des dessins et modéles, tout comme en matiere de cession des
brevets et des marques, il faut préciser, lorsqu’il s’agit d’une cession particlle selon la
technique des quote-parts, si le cessionnaire a un droit sur les futurs enregistrements du dessin
et modele dans d’autres pays. Enrevanche, lorsqu’il s’agit d’une cession totale, il faut ajouter
si le cédant désire céder ou non ses droits d’auteur qui y sont attachés’>>. En effet, en droit
francais et en droit marocain, le cumul des droits de propriété industrielle et des droits
d’auteur en matiere des dessins et modeles déposés I’impose. Dans le cas ou le cédant garde
ses droits d’auteur, il faut aussi indiquer si celui-ci souhaite que son nom, en tant que créateur,

figure sur la documentation commerciale relative au dessin ou modéle objet de cession’>°.

Dans cette méme hypothése de cession selon la technique de quote-parts, il est
opportun de réglementer également le pouvoir d’octroyer d’éventuelles licences du dessin et
modele objet de cession partielle. En absence de clause contraire, chacun des copropriétaires
est libre de concéder une licence a un tiers, sans l’accord préalable de ou des autres

copropriétaires’>’.

B- Les droits de propriété industrielle élément du fonds de

commerce objet de cession.

Le transfert des droits de propriété industrielle peut se faire a ’occasion de la cession
d’un fonds du commerce. En effet, selon I'article 80 du C. Com. marocain, les droits de
propriété industrielle peuvent constituer des ¢léments incorporels du fonds de commerce’*®.
En droit francais, une telle solution peut étre déduite de I’article 141-5 al. 3 du C. Com, qui

implique la composition du fonds de commerce a partir d’éléments corporels et d’éléments

755 _y.,, J. Berthelot & J. M. Wilson, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, 2013, FIII. 340-120.

736 _v., J. Berthelot & J. M. Wilson, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, 2013, FIIL 340-120.

757 _ En absence d'accord donné par I'un des copropriétaires a la concession d'une licence d'exploitation
exclusive, seule la clause d'exclusivité lui est inopposable, le contrat produisant, a I'égard de ceux des
copropriétaires qui ont donné leur consentement, les effets d'une licence non exclusive : Cass. Com., 15 mars
2011,n° 09-71934, Bull. 2011, IV, n® 42.

7°% _ Lart. 80 du C. Com. Marocain dispose que : « Le fonds de commerce comprend obligatoirement la clientéle
et ’achalandage.

11 comprend aussi, tous autres bien nécessaires a I’exp loitation du fonds tels que le nom commercial, I’enseigne,
le droit au bail, le mobilier commercial, les marchandises, le matériel et I'outillage, les brevets d’invention, les
licences, les marques de fabriques, de commerce et de services, les dessins et modéles industriels et
généralement tous droits de propriété industrielle, littéraire ou artistique quiy sont attachés. ».
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incorporels >?. La jurisprudence frangaise confirme que les droits de propriété¢ industrielle
peuvent constituer un ¢lément du fonds de commerce et supportent, avec I'ensemble des
autres éléments, le droit de mutation applicable aux cessions de fonds de commerce "*°. Par
ailleurs, il ne faut pas négliger le fait que, dans les deux législations, ces droits peuvent
constituer Pessentiel méme de la valeur du fonds de commerce’®'. Ils se transmettent de plein

762 63

droit, saufclauses contraires °“, a lacquéreur du fonds de commerce %3,

En droit francais, selon le troisi¢me alinéa de I’article L. 143-17 du C. Com,, les
ventes de fonds de commerce comprenant des marques, des dessins et modeles doivent faire
I’objet d’une inscription aux registres tenus par I’Institut National de la Propriété¢ Industrielle,
sur la production du certificat d’inscription délivré par le greffier du tribunal de commerce,
dans les 15 jours qui suivront cette inscription, sous peine d’inopposabilité aux tiers. Ce
méme article ajoute que les brevets d’invention qui seraient compris dans la cession d’un
fonds de commerce restent soumis pour leur transmission aux reégles édictées par le code de

propriété intellectuelle”®?.

En droit marocain, les brevets d’invention, les marques de fabrique, et les dessins et
modeles industriels compris dans la vente d’un fonds de commerce demeurent, en ce qui
concerne leur mode de transmission, régis par la législation relative a la protection de la

propriété industrielle (al. 1*" de I’article 90 du C. Com. marocain).

739 _ L’énumération de la composition des éléments incorporels du fonds de commerce n’est développée qu’en
matiére de nantissement a l'article 142-2 du C. Com. francais. Cet article développe la liste des éléments
incorporels du fonds de commerce pouvant étre compris dans un nantissement. Ces éléments sont : 'enseigne et
le nom commercial, le droit au bail, la clientéle et l'achalandage, le mobilier commercial, le matériel ou
I'outillage servant a l'exploitation du fonds, les brevets d'invention, les licences, les marques, les dessins et
modéeles industriels, et généralement les droits de propriété intellectuelle quiy sont attachés.

760 _ Cass. Com., 23 Oct. 2007, n® 06-18.570, JurisData, n® 2007-0410135.

Ten V., A. Lévi, Lamy Droit commercial, 2013, n°® 531, p 302 ; D. R. Martin, Droit commercial et bancaire
marocain, Op. Cit., p. 131 et 132.

762 _ Cass. Com., 26 Avr. 1967, Ann. Prop. Ind. 1968, p. 132 ; Bull. Civ. 1967, III, n° 172 ; CA Paris, 1° juin
1965, Ann. Prop. Ind. 1966, p. 52 ; CA Colmar, 11 Avr. 1978, Ann. Prop. Ind. 1979, p. 7.

763 V., Cass. Com., 24 Sept. 2002, Constructions Métalliques de Normandie ¢/ Sté FMO et Grégori, n°00-13932,
Prop. Ind., n°® 4, Avr. 2003, comm. 31 ; CA. Paris, 46 Ch. A, 28 Sept. 1993, Gaz. Pal. 1994, 1 Somm., p. 379 ;
V., E. Tardieu-Guigues, « Exploitation du droit des marques », Op. Cit., n° 20.

764 _ V., Cass. Com., 23 Oct. 2007, n° 06-18570, JurisData n® 2007-041015.
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Des lors, il faut signaler qu’en droit francais ainsi qu’en droit marocain, lorsqu’un
droit de propriété¢ industrielle fait I’objet d’une cession accessoire a celle d’un fonds de
commerce, 'acte constatant cette transmission doit mentionner le prix d’acquisition de ce
droit par le cédant, si celui-ci n’était pas son titulaire initial, mais un acquéreur (’art. L. 141-1

duC. Com. francais et I’art. 81 du C. Com. marocain’®).

Paragraphe II : L’objet pécuniaire de la cession des droits de

propriété industrielle.

Lorsque le contrat translatif de propriét¢ des droits de propriété industriclle est

766 1e plus souvent il

conclu a titre gratuit, il est en principe soumis au régime de la donation
est effectué a titre onéreux’®’, la contrepartie étant, en principe, soumise aux régles de la
vente’®. Cette contrepartie représente le plus souvent un versement d’une somme d’argent.
Elle constitue ’objet de I’obligation de ’acquéreur et la cause de 1’obligation du cédant’®. Le
prix ou la contrepartie est d’une importance particuliere dans ce type de contrats, dont il est

’un des éléments constitutifs’ .

Ainsi, le prix doit étre déterminé ou déterminable (A), réel et sérieux (B). Il est aussi
impératif que le prix soit juste, pour éviter toute Iésion résultant du déséquilibre des

prestations contractuelles (C).

795 _Lart. 81 du code du commerce marocain précise que : «Toute vente ou cession de fonds de commerce ainsi
que tout apport en société ou toute attribution de fonds de commerce par partage ou licitation est constatée par
acte en la forme authentique ou sous-seing privé (...). Cet acte mentionne :

1°- Le nom du vendeur, la date et la nature de son acte d’acquisition, le prix de cette acquisition en spécifiant
distinctement les prix des ¢léments incorporels, des marchandises et du matériel ».

766 _ V., O. Thrierr & S. Havard Duclos, « Cession de marque —Formule- », JurisClasseur Marques-Dessins et
modeles, Op. Cit.

767 _ C. Guthmann, « Brevets : contrats d’exploitation », JurisClasseur Commercial, 2012, Fasc. 658, n° 31.

7% _ En matiére d’apport en société des droits de propriété¢ industrielle, la contrepartic est constituée par
lattribution des droits sociaux avec parfois un surplus de somme d’argent lorsqu’il s’agit d’un apport en pleine
propriété d’un droit de propriété industrielle de grande valeur par exemple : V., E. Tardieu-Guigues,
« Exploitation du droit de marque : larticle L. 714-1 du code de la propriété intellectuelle », JurisClasseur
Marques-dessins et modéles, 2014, Fasc. 7400, n° 34 et S.

769 _CA. Paris, pole 5, 1" Ch., 24 avril 2013,n° 2011/10372, PIBD, 2013, 989, I, 1191.

770 _v., Ph. Malaurie & L. Aynes, Les contrats spéciaux, Op. Cit., p. 43.
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A- Prix déterminé ou déterminable.

En droit francais, larticle 1591 du code civil précise que le prix de la vente doit étre
déterminé...”"". En effet, tout comme pour I’objet, les parties doivent étre d’accord sur le prix
au moment de la conclusion de leur contrat de cession. Un désaccord sur le prix ferait obstacle

a la formation de ce contrat’’?

. Autrement dit, ’existence d’un prix déterminé ou déterminable
lors de la conclusion du contrat est une condition de validité de toute vente’’>.En effet, les
parties ne peuvent pas prétendre conclure une vente, en décidant que I’accord sur le prix
interviendra plus tard’’*. Néanmoins, les parties peuvent désigner une tierce personne qui sera
chargée de la détermination du prix du contrat (Art. 1592 du C. Civ.). Ainsi, leur volonté de

confier au tiers cette mission d’évaluation du prix doit étre certaine’””.

En droit marocain, I’exigence de la détermination du prix au moment du contrat par
les parties en matiére de vente est imposée par Iarticle 488 du DOC. En effet, cet article
précise que la perfection de la vente nécessite 1’accord des parties sur la chose, sur le prix et
sur les autres clauses essentielles du contrat. Cet article ne fait que reprendre les dispositions
de Tarticle 19 de ce méme code’’®. Par conséquent, tout comme en droit francais, en droit
marocain, Paccord sur le prix doit intervenir au moment de la conclusion du contrat’’’ de
cession des droits de propriété industrielle. Lorsque les parties décident que la détermination
duprix fera 'objet d’un accord ultérieur, leur contrat est nul par application de l'article 20 du
DOC™®.

71 Larticle 1591 du code civil frangais n’impose pas que I’acte porte en lui-méme I’indication du prix, mais
seulement que le prix soit déterminable : Cass. 3° Civ., 26 Sept. 2007, JurisData, n® 2007-040508.

772 _ Le prix constitue un des éléments essentiels de contrat vente, voire de la cession : V., D. Mainguy, Les
contrats spéciaux, Op. Cit., p. 96.

773 _CA Paris, 10 Oct. 2003, n® 2003/01049, PIBD 2004, n° 779, IIL, p. 63.

7M. Mignot, « Vente —Nature et forme- Prix et frais », JurisClasseur Civ., 2013, n° 63.

7M. Mignot, « Vente —Nature et forme- Prix et frais », Ibid. ; B. Gross & Ph. Bihr, Contrats : Ventes civiles et
commerciales, baux d’habitation, baux commerciaux, Thémis, PUF, Ed. 2002, n°® 218.

7% _ Larticle 19 du DOC précise que : « La convention n’est parfaite que par 1’accord des parties sur ks
¢léments essentiels de 1’obligation, ainsi que sur toutes les clauses licites que les parties considérent comme
essentielles. ».

L V., A-E. Aladraari, Le contrat de vente, T. 1, éd. Librairie Dar El Aman, 2009, p. 120.

"78_ Larticle 20 du DOC stipule que : « Le contrat n’est point parfait, lorsque les parties ont expressément
réservé certaines clauses comme devant former objet d’un accord ultérieur. L’accord intervenu dans ces
conditions, sur une ou plusieurs clauses, ne constitue pas engagement, alors méme que les préliminaires de la
convention auraient été rédigés par écrit. ».
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De surcroit, Iarticle 487 du DOC interdit de rapporter la détermination du prix a un
tiers ou d’acheter au prix payé par un tiers’’°. Cependant, ceci n’empéche pas les parties au
contrat de cession des droits de propriété¢ industrielle d’opter pour un recours a expert pour
pouvoir estimer la valeur réelle de ces droits, tout en conservant le pouvoir de fixer ensemble

le prix des droits objet de cession.

Cependant, la question qui se pose est de savoir si I'exigence du prix déterminable
peut étre respectée en pratique, en matiere de cession des droits de propriété¢ industrielle. Une

réponse positive est possible du moins sur le plan théorique, que ce soit en France’®° ou au

81 En effet, si le prix ne peut pas étre chiffié au moment de la vente, les parties

Maroc
peuvent s’accorder sur les modalités ou les criteres de son évaluation au moment de
’exécution de la vente, qui ne dépendent ni de I'une ni de 'autre partie au contrat’*>. En
matiere de cession des droits de propriété industriclle, cette régle n’est pas toujours facile a
appliquer, en raison d’un contexte économique particulier. Il s’agit de biens incorporels, pour
lesquels il n’existe pas de marché et fait défaut la comparaison avec des biens similaires.
Autrement dit, en cette matiére, nous ne pouvons pas nous référer au prix du marché, parce
que celui-ci n’existe pas. De plus, ces droits connaissent eux-mémes, la plupart du temps une

difficulté d’évaluation, notamment lorsque leur titulaire ne les a pas acquis, mais les a créés.

C’est pourquoi le recours a I’aide d’un expert est souhaitable dans cette matiere.

L’évaluation des droits de propriété industrielle ne peut étre que relative '*>. Elle

change selon son objectif. Que ce soit en droit francais ou en droit marocain’®*, aucune loi ne

779 Art. 487 du DOC marocain : « Le prix de la vente doit étre déterminé. On ne peut en rapporter la

détermination a un tiers ni acheter au prix payé par un tiers, 8 moins que le prix ne fiit connu des contractants.
On peut cependant s’en référer au prix fixé dans une mercuriale, ou tarif déterminé, ou & la moyenne des prix du
marché, lorsqu’il s’agit de marchandises dont le prix ne subit pas de variation. Lorsque ce prix est variable, les
contractants sont présumes s’en étre référés a la moyenne des prix pratiqués. ».

780 _1a jurisprudence frangaise admet qu’il suffit pour la formation du contrat que le prix puisse étre déterminé
en vertu des clauses du contrat, par voie de relation avec des éléments qui ne dépendent plus ni de I'une ni de
l’autre parties : Cass. Req., 7 Janv. 1925, DH 1925, 57 ; Cass. Com., 28 Nov.1989, n°® 87-18.350, 87-18.428, 87-
19.467, JurisData, n° 1989-003854; CA. Aix-en-Provence, 1™ Ch. A, 23 Oct. 2007, n° 06/15914,
Legifrance.gouv.fr ; Lamyline.

781 _La doctrine marocaine impose les mémes conditions de validité du prix déterminable : V. A-E. Saffie, Les
Contrats, Op. Cit., p. 408. En outre le DOC dans son article 487 prévoit une liste indicative des éléments de
référence. Ces ¢1éments de référence sont le prix fixé dans une mercuriale, tarif déterminé, prix du marché, cours
pratiqués.

82 V., O. Barret, « Vente : formation », Rép. Civ., Dalloz 2014, n° 441 et 442.

83 V., Ch. Derambure, L’évaluation financiére des brevets, in. La valeur des droits de propriété industrielle,
Ed. Litec. 2006, p. 44.
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prévoit de régles ou recommandations que les parties doivent respecter dans le processus
d’évaluation de la valeur’® de leur droit de propriété industrielle, afin de pouvoir fixer un prix

d’acquisition adéquat’®®.

Un droit de propri¢té industrielle peut avoir plusieurs valeurs, telles que la valeur de
marché’®’, la valeur d’utilisation’®®, la valeur d’investissement’®’, la valeur d’acquisiti()n790...
Seule cette dernieére nous intéresse et nous allons la traiter dans ce contexte, selon qu’il s’agit

d’un brevet, d’un dessin et modele (1), ou d’une marque (2).

1- Les méthodes d’évaluation des brevets ou des dessins et

modeles.

En raison de I’absence de regles impératives d’évaluation des droits de propriété

industrielle, les cocontractants, au Maroc ainsi qu’en France’’', utilisent plusieurs méthodes

784 _ Contrairement a la France, au Maroc les milieux de propriété intellectuelle en général et de propriété
industrielle en particulier, ne portent pas un grand intérét a ’activité de valorisation des droits immatériels car la
demande du secteur privé est rare, voire absente dans certains domaines.

785_ La valeur n’est pas le prix. Elle n’est que I’estimation financiére d’un bien : Ch. Derambure, L’évaluation
financiére des brevets, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Ed. Litec. 2006, p. 44.

786 _ V., J. Az¢ma, La situation en droit frangais, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Op. Cit., p. 69.

787 _ La valeur du marché est le prix le plus probable qu’un droit de propriété industrielle pourrait rapporter dans
un marché compétitif, dans des conditions de vente normales : Ch. Derambure, L’évaluation financiére des
brevets, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Ed. Litec. 2006, p. 47.

7% _ La valeur d’utilisation est la valeur d’un actif dans le cadre d’une utilisation particuliére. C’est le prix par
exemple qu’un acheteur est prét a payer en contrepartiec d’un droit de propriété industrielle s’il ne peut I'utiliser
que pour une application particuliére ou un segment particulier d’'un marché : Ch. Derambure, L’évaluation
financiére des brevets, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Ibid.

78 _ La valeur d’investissement est la valeur d’un actif incorporel étant donné un ensemble de critéres
d’investissements, par exemple taux de retour sur investissements ou niveau de risque. Cette valeur peut étre
utile pour le management d’un actif incorporel : Ch. Derambure, L’évaluation financiére des brevets, in. La
valeur des droits de propriété industrielle, Idem., p. 48.

7% _Lavaleur d’acquisition est le prix qu’un acheteur est prét a payer pour un actif incorporel en fonction de ses
qualités et ses avantages : Ch. Derambure, L’évaluation financiére des brevets, in. La valeur des droits de
propriété industrielle, Ibid, p. 47.

1 _ En droit frangais, les parties au contrat peuvent utiliser aussi, afin d’arriver 4 estimer la valeur des droits de
propriété industrielle, les méthodes prévues par le guide frangais de I’évaluation des biens (Document mise en
ligne par la direction générale des finances publiques sur impots.gouv.fr). Ces méthodes sont la méthode de
comparaison et la méthode dite globale (V. p 31 et suivant du guide). Elles ne constituent pas vraiment des
méthodes compatibles avec les spécificités des droits de propriété industrielle, mais peuvent étre applicable par
les parties méme si elles ne permettent pas réellement d’établir une juste valeur de ces droits. Par exemple en
mati¢re de brevet la méthode globale implique que la valeur vénale de ce dernier ne doit pas étre :

- Inférieure au produit de colit de recherche par la marge bénéficiaire de I'entreprise venderesse;

- Supérieure au pourcentage moyen de chiffre d’affaires affecté a la recherche-développement dans le secteur
concerné ;
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d’évaluation, parmi lesquelles figurent la méthode de bénéfices cumulés et la méthode

d’évaluation par les cotts de recherche.

Selon la méthode dite des « bénéfices cumulés », la valeur d’un dessin et modele ou
d’un brevet est égale a 20% des bénéfices prévisionnels cumulés sur leur durée de vie
technique’®?. Cette vie technique est estimée, notamment en matiére de brevet, par rapport a
I’état actuel du progres technique de la branche industrielle concernée et a la rapidit¢ de son
évolution"*®. Ainsi, pour pouvoir calculer les bénéfices prévisionnels d’exploitation d’un
produit ou d’un procédé, il faut réaliser une étude du marché qui fournit le chiffre d’affaires
potentiel année par année durant toute la durée de vie technique de celui-ci’”*. De ce chiffre
d’affaires annuel dégagé il faut déduire les frais de fabrication et de commercialisation, les
frais financiers, et prendre en compte I’impact de I'impét sur les sociétés’*>. Ainsi, pour
obtenir la valeur de la trésorerie générée par ’acquisition de I’invention, il faut cumuler ces

résultats annuels obtenus’°°.

En ce qui concerne la méthode d’évaluation par les cotlts de recherche, elle permet
d’évaluer un brevet ou un dessin et modele par le calcul des frais de recherche qui ont été
nécessaires & son élaboration’®” selon la formule : V=CR,

V est la valeur du dessin et modéle oudu brevet ;

CR;, est Ia totalité des frais de recherches engagés par le titulaire "%,

Ces deux méthodes soulévent plusieurs critiques et ne permettent pas dans la
pratique d’établir une juste valeur des brevets ou des dessins et modeles. La méthode
d’évaluation par les colits de recherche connait des difficultés d’application dés que

I’¢laboration de I'invention a nécessité¢ plusieurs années ; tel est souvent le cas des inventions

- Inférieure au colt de brevet, représenté par les frais de recherche et de délivrance du titre : V., J-L. Pierre,
« Le point de vue du fiscaliste », in, La valeur des droits de propriété industrielle, Ed. Litec, 2006, p. 36.
Cependant, il n’est pas sans intérét de signaler que les régles prévues dans ce guide francais de 1’évaluation des
biens, publi¢ depuis 1989 puis en 2006 sur « impot.gouv.fr », site officiel de la direction générale des finances
publiques, ne sont pas des régles impératives. Elles ne sont pas opposables au service des impots sur le
fondement de 1’article L. 80-A du livre des procédures fiscales, relatif a 'opposabilité a 'administration de sa
propre doctrine. En droit marocain il n’existe pas un guide d’évaluation de biens.

92 _ Lamy Droit de Financement, 2014, n°® 315.

793 Lamy Droit de Financement, Ibid.

794 _H. Co llette, « Méthode d’évaluation du prix d’une technologie », Prop. Ind., n® 5, mai 2006, Etude 14, 6.

795 _H. Collette, « Méthode d’évaluation du prix d’une technologie », Ibid.

796 _H. Collette, « Méthode d’évaluation du prix d’une technologie », Ibid.

7 V., H. Collette, « Méthode d’évaluation du prixd’une technologie », Op. Cit., 3 ; Lamy Droit du
financement, Ed. 2014, n° 315.

798 V., Lamy Droit du financement, Ed. 2014, n° 315.
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dans le domaine des obtentions végétales’’”. Ces droits immatériels doivent, tant au Maroc

800 "s>¢valuer par rapport a leur utilité sur le marché et a la valeur actuelle des

qu’en France
revenus futurs qu’ils générent®', dans une adéquation juridico-technique, afin de ne pas les
surévaluer 8>, La juste valeur de ces droits immatériels doit alors étre attribuée selon
I’approche de 1’évaluation fonctionnelle fondée sur le principe économique d’anticipation®®?,
qui nécessite un certain professionnalisme et une compétence de haut niveau. Cette approche
se base sur une véritable étude de marché ou il faut chercher, notamment lorsqu’il s’agit d’un
brevet :

- L’existence ou non d’un substitut qui peut affecter la valeur du brevet sur le

marché®?.
- L’existence ou non des solutions alternatives qui pourraient étre mises en ceuvre

licitement pour échapper au brevet®’.

Dans tous les cas, il ne faut pas omettre de prendre en considération le territoire
protégé ou cédé, le risque de contestation et la durée de vie du droit cédé restant a courir au
jour de I'évaluation®®®. Par conséquent, cette évaluation ne peut pas échapper a certains aléas

liés a la nature incorporelle des droits de propri¢té industrielle.

799 _H. Co llette, « Méthode d’évaluation du prix d’une technologie », Ibid, 3.

800 _ En droit francais lorsque le brevet ou le dessin et modéle sont sous contrat de licence, les parties peuvent
aussi recourir dans leur évaluation a la méthode des redevances, utilisée par I’administration fiscale. Selon cette
derniére la valeur de ces droits est établie a partir de la formule V= K.Ra (V= Valeur du droit ; Ra= Derniére
annuité de redevances ; K= Coefficient variant de 1 a 8 selon la durée de vie résiduelle du brevet ou de dessin et
modéle a la date de 1’évaluation). Ce coefficient est de 8 quand la durée de vie résiduelle du droit est de 20 ans,
de 6 lorsque cette durée est de 10 ans environ, de 3 seulement lorsque cette derniére est de 4 a 5 ans : V. Lamy
droit du financement, Ibid., n® 315.

801 _y., C. Derambure, L’évaluation financiére des brevets, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Op.
Cit., p. 49.

802 V., C. Derambure, L’évaluation financiére des brevets, in. La valeur des droits de propriété industrielle,
Idem.,p. 50et 51.

803 _v.,, I-L. Pierre, Le point de vue du fiscaliste, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Op. Cit., p. 37.
804 _ V., C. Derambure, L’évaluation financiére des brevets, in. La valeur des droits de propriété industrielle,
Idem.,p. 51.

805 _ C. Derambure, L’évaluation financiére des brevets, in La valeur des droits de propriété industrielle, Ibid., p.
51.

896 _ v, C. Derambure, L’évaluation financiére des brevets, in. La valeur des droits de propriété industrielle,
Idem., p. 53.
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2- Les méthodes d’évaluation des marques.

Lorsqu’il s’agit de I’évaluation d’une marque, les parties doivent, tant en France
qu’au Maroc, faire la distinction entre les marques récentes et les marques qui ont déja une

certaine notoriété.

Quand la marque est récente, les parties peuvent I’évaluer selon I’estimation du cott
d’investissement ou du colt de remplacement. La méthode du coflit d’investissement
considere que la valeur d’une marque dépend des investissements publicitaires effectués pour
imposer la marque, ce qui lui permet de gagner des parts de marché sur un secteur
considéré®®’. En absence de publicité le cott d’investissement est constitué des frais engagés
durant la procédure d’enregistrement de la marque. Cette méthode d’évaluation implique que
la marque ne s’évalue que par les colits qu’elle entraine, et non pas par le résultat qu’elle
engendre®®®. Elle n’a donc pas de valeur intrinséque®?’. Elle est basée sur les mémes principes
que la méthode du coft historique, dite des cotits de recherche d’un brevet ou d’un dessin et

modéle®!.

En ce qui concerne la méthode du colt de remplacement, cette derniere rejoint un

peu la méthode de comparaison. Elle implique qu'une marque ne vaut que la valeur du cott

d’investissement nécessaire pour créer une marque équivalente®'!.

En revanche, lorsqu’il s’agit de I'évaluation d’une marque qui présente une certaine

notori¢té, les parties peuvent opter pour I’application de la méthode du chiffre d’affaires ou Ila

812

méthode du bénéfice® ©. La méthode du chiffre d’affaires implique que la valeur d’une

807 _J. Boulez, L’évaluation des marques, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Op. Cit., p. 58.
88 v, Lamy Droit du financement, Op. Cit., n® 315.

809 Lamy Droit du financement, Ibid., n°® 315.

810 V., Supra, p. 202.

811 _ Boulez, L’évaluation des marques, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Idem., p. 60.

812 _ En France les parties peuvent aussi en matiére des marques utiliser la méthode de redevances pour évaluer la
marque quand elle est concédée en licence. Ainsi il faut souligner que le coefficient (k) de la formule V=K.Ra, a
la différence du coefficient de 1’évaluation en maticre de brevet et dessin et modéele, est établi en fonction de la

renommée de la marque et de sa rentabilité. Il varie de 4a 7 : Lamy Droit du financement, Ibid., n°® 315.
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marque dépend de la part de marché acquise par cette derniére®'”. Cette évaluation repose sur

I'influence de la marque sur la décision d’achat®'®, I'influence de la notoriété spontanée et

I’autonomie de cette marque®'’.

L’influence de la marque dans la décision d’achat selon la satisfaction des clients et

de la qualité des produits proposés. Dans ce contexte, un coefficient d’influence de la marque

(IM) peut étre déterminé de la maniére suivante®'¢ :

- IMtres faible : 0.01
- IM faible : 0.03
- IM moyenne : 0.05
- IM forte : 0.07
- IMtres forte : 0.10

- IM exceptionnelle : 0.20

Seule, une influence positive est ainsi prise en compte. Or, la mauvaise qualit¢ d’un

seul produit peut se répercuter sur la marque, dont I’influence devient alors négative®!”.

En ce qui concerne le coefficient d’influence de notoriété spontanée (TN), il est égal
au pourcentage de clients, voire du consommateur ayant cit¢ la marque en premicre
position®'®. Ainsi, lorsqu’une marque posséde une bonne notoriété, celui-ci est égala 0.70%".
En revanche, si celle-ci ne représente qu’une valeur quasi-symbolique, ce dernier ne peut étre

qu'égala 0.20%°.

813 _v., J. Boulez, L’évaluation des marques, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Op. Cit., p. 58.

814 Lamy Droit du financement, Op. Cit., n° 281, p. 204.

815 V., J. Boulez, L’évaluation des marques, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Ibid.

816 _J. Boulez, L’évaluation des marques, in. La valeur des droits de propriété industrielle, [dem., p. 59.

817 _ Lamy Droit du financement, Ibid., n° 281, p. 204.

818 _ Lamy Droit du financement, Idem., 315.

819 _ V., J. Boulez, L’évaluation des marques, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Ibid., p. 59.

820 _ Ce coefficient fait l’'objet de beaucoup de critiques dans la mesure ou TN peut étre élevé alors que la
clientéle n’est pas attirée par la marque, car elle pense que le prix est trop élevé par rapport a la qualité des
produits proposés ou que ceux-ci sont mal adaptés a la demande ; Lamy Droit du financement, Ibid., n° 315.
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Enfin, le coefficient de I’autonomie de la marque (AM) s’apprécie par rapport a

I’entreprise et au produit®?!. Il se mesure de la maniére suivante

- Lorsque I'autonomie de la marque est trés forte par rapport a I’entreprise, ce
coefficient est égala 1322,

- Lorsque la marque est étroitement liée au produit, ce coefficient est égal a

0,508%,

Il en est ainsi, I’évaluation d’une marque en application de la méthode du chiffre

d’affaires se calcule selon la formule suivant :

- Chiffre d’affaires cumulé des trois derniers exercices x IM x (1 + TN) x AM %4,

Quant a la méthode du bénéfice, elle consiste a déterminer la valeur commerciale

d’une marque par ’application de la formule suivante :

- V=KxB.

- V= La valeur de la marque.

- B= Le bénéfice moyen accordé par la marque avant impoOts, des trois derniers
exercices.

- K= Un coefficient qui varie entre 2 et 5 selon la rentabilit¢ du capital investi, sa
durée d’immobilisation, le degré d’exploitation de la marque, son image, le
niveau de sa clientele potentielle, le produit auquel il est attaché, son degré de

protection national ou multinational®*’.

B- Prix réel et sérieux.

En droit marocain et en droit frangais, I'exigence d’un prix réel est sérieux lors de la

formation du contrat de cession trouve sa source dans la théorie de la cause®*°. En effet, dans

821 Lamy Droit du financement, Op. Cit., n°® 315.

822 _J. Boulez, L’évaluation des marques, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Op. Cit., p. 60.

823 _J. Boulez, L’évaluation des marques, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Ibid.

824 _J. Boulez, L’évaluation des marques, in. La valeur des droits de propriété industrielle, Ibid.

825 Puisque le coefficient K varie en fonction de plusieurs critéres, le choix de sa valeur reste purement
subjectif, la valeur de la marque en découlant étant tout aussi subjective : V. Lamy droit du financement, Ibid.,
n° 281, p. 204.

826 _v_, Ph. Malaurie & L. Aynes, Les contrats spéciaux, Op. Cit., p. 145.
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la vente en général, il ne suffit pas que celle-ci ait ét¢ voulue par les parties, il faut que
I’obligation du vendeur ait une cause, le prix, qui constitue la contrepartiec du transfert de

propriété®’. Le prix constitue 1’un des éléments essentiels de la vente, qui la distingue des

autres contrats 828 .

Le prix du contrat de cession doit étre réel, c’est-a-dire qu’il ne doit pas étre fictif,
dont il serait convenu qu’il ne serait jamais payé au cédant®’. Il doit traduire une volonté de
faire payer ’acheteur la contrepartie du transfert du droit de propri¢té industrielle objet de la
cession, pour éviter toute donation déguisée ou dissimulation partielle du prix®*°. En principe,
dans les législations frangaise et marocaine, la vente est valable méme lorsqu’elle comporte

une simulation®!

, mais les parties ne peuvent opposer la contre- lettre aux tiers®*?. Cependart,
dans le domaine commercial, la simulation est considérée comme une fraude®*3. En effet, la
dissimulation dans I'acte apparent d’une partie de prix réel permet aux parties de diminuer

leur frais fiscaux®>*.

Par ailleurs, un prix sérieux est un prix raisonnable, dont le montant correspond a la
valeur réelle du bien au moment de la vente®*>. Le prix du contrat de cession des droits de
propriété industrielle ne doit pas €tre disproportionné a la valeur de son objet d’une maniére

qui empéche de le considérer comme contrepartie sérieuse. La encore, le prix non sérieux est

827 _ Ph. Malaurie & L. Ayneés, Les contrats spéciaux, Op. Cit., p. 145.

828 _p. Mainguy, Contrats spéciaux, Op. Cit. p. 101.

829 _ V., D. Mainguy, Contrats Spéciaux, 6 éd., Dalloz, 2008, p. 99.

830 _La cession dépourvue de prix est frappée de nullité absolue : Paris, 10 Oct. 2003, Prop. Ind. 2005, Comm. n®
1, note Raynard.

81 _ En droit marocain, ’article 22 du DOC énonce : « Les contre-lettres ou autres déclarations écrites n’ont
d’effet qu’entre les parties contractantes et leurs héritiers. Elles ne peuvent étre opposées au tiers, s’ils n’ont pas
eu connaissance ; les ayants-cause et les successeurs a titre particulier sont considérés comme tiers, aux effets du
présent article. ». Le méme principe est prévu en droit frangais par ’article 1321 du C. Civ.

832 _ V., A-E. Aladraari, Le contrat de vente, Op. Cit., p. 131 ; V., Ph. Malaurie & L. Aynés, Les contrats
sg)éciaux, Op. Cit., p. 145.

833 _ En droit marocain I'article 17 du droit de I’enregistrement et des timbres : « Est nulle et de nul effet, toute
contre-lettre, toute convention ayant pour but de dissimuler une partie du prix d'une vente d'immeuble, d'un
fonds de commerce, d'une cession de clientéle, tout ou partie du prix d'une cession de droit au bail ou du
bénéfice d'une promesse de bail portant sur tout ou partie d'un immeuble ou de la soulte d'un échange ou d'un
partage comportant des biens immeubles, un fonds de commerce ou une clientéle. La nullité encourue, sielle n'a
été judiciairement prononcée, ne fera pas obstacle au recouvrement de I'imp6t di au Trésor. ». La méme sanction
des contre-lettres est prévue en droit francais par I’article 1321-1 du C. Civ.

834 _ « Les droits fiscaux a payer par le cessionnaire et I’imposition de la plus-value pour le cédant étant
proportionnels au montant du prix, ils sont d’autant moins ¢élevés que le prix apparent est minoré ». V., F. Collart
Dutilleul & Ph. Delebecque, Contrats civils et Commerciaux, 8 éd. Dalloz, 2007, p. 152, n® 156.

835 _A-E. Alaaraari, Le contrat de vente, Op. Cit., p. 130.
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assimilé a un prix inexistant ou ridiculement bas®*®. En effet, la cession ne doit étre conclue
pour un prix vil**’, car si la contrepartie apparait dérisoire, I'annulation du contrat peut étre

prononcée pour absence de cause™® et non pas pour lésion®’.

C- Prix juste.

Dans le contrat de cession, le déséquilibre des prestations peut conduire a la I€sion de
I’'une des parties®*’. En droit marocain, la Iésion ne constitue pas en elle-méme un vice de

consenteme Ilt84 !

, dans la mesure ou elle est ¢liminée par le principe de la liberté contractuelle
et celui de la force obligatoire des contrats. En effet, la rescision pour lésion ne peut avoir lieu
que dans deux cas. Le premier est prévu par Iarticle 55 du DOC, selon lequel la 1ésion ne
donne pas lieua la rescision, a moins qu’elle ne soit causée par le dol de I’autre partie ou celui
qui la représente ou qui a traité pour elle. Le second cas est celui ou la partie 1ésée est un

mineur ou un incapable ¥4

. Dans ce cas, la rescision peut avoir lieu méme lorsque ces
personnes contractent avec I’assistance de leurs tuteurs oude leurs conseils judiciaires et bien

qu’il n’y ait pas dol de I’autre partie.

De¢s lors, en matiere des contrats de cession des droits de propriété industrielle, la
rescision pour Ision ne peut avoir lieu que lorsqu’il y a dol ou lorsque la partie lésée est un
mineur ou un incapable®*®. Dans la mesure ou les parties a la cession sont le plus souvent des
majeurs, il en résulte qu’en cas de Iésion, ces derniers doivent justifier non seulement
I’existence d’une différence de plus d’un 1/3 entre la valeur réelle du bien et le prix

contrepartie®*, mais aussi le dol de I'autre partie. Ce dernier ne peut étre invoqué que si la

86 _F. Collart Dutilleul & Ph. Delebecque, Contrats civils et Commerciaux, Op. Cit., p. 153, n® 157 ; Ph.
Malaurie & L. Aynés, Les contrats spéciaux, Op. Cit., p. 146, n°® 214,

837 _M. Mignot, « Vente : nature et forme —prix et frais », Juris Classeur Civ. 2013, Art. 1591 a 1593, n° 14.

83%_ Dans la vente, en tant que contrat commutatif, la prestation de chaque partie doit étre équivalente a
I’avantage regu par elle.

839 _ Cass. 3° Civ., 18 Juill. 2001, n® 99-17496, Bull. Civ. IIL, n° 101, p. 78.

840 _v., Ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des Obligations, éd. LexisNexis, 2012, p. 231.

841 _v., 0. Azziman, Le Contrat, éd. Le Fennec, 1995, p. 125.

842 _ Selon I'article 56 du DOC « est réputée Iésion toute différence au-dela du tiers entre le prix porté au contrat
et la valeur effective de la chose ».

843 _ La rescision pour cause de Iésion d’un mineur ou un incapable ne peut avoir lieu que dans la vente conclue a
I’amiable. Celle passée a I’enchere publique ne peut pas donner lieu a I’action en rescision : V., Ph. Malinvaud &
D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., n°® 305, p. 231.

$44_ Lart 56 du DOC marocain dispose : « (...) Est réputée Iésion toute différence au-dela du tiers entre le prix
porté au contrat et la valeur effective de la chose. ».
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partie lésée a ¢été victime de certaines manceuvres, sans lesquelles elle n’aurait pas
contracté¢*”. Toutefois, il suffit de justifier une lésion de plus du tiers, lorsque le cocontractant

est un mineur ou un incapable®*¢.

En droit francais, l'article 1118 du code civil précise que la Ksion ne vicie les
conventions que dans certains contrats ou a I'égard de certaines personnes®’. Selon cet
article, la lésion ne suffit pas en principe a remettre en cause les opérations juridiques®*®. La
rescision pour cause de Iésion ne constitue alors qu’une exception concernant certaines
personnes, telles les mineurs non émancipés (art. 1305 du C. Civ.) et les majeurs placés sous
sauvegarde de la justice et ceux faisant I'objet d'un mandat de protection future (Art. 435 et
art. 488 du C. Civ.), ainsi que certains actes juridiques, tels que la vente d’immeuble (Art.
1674 du C. Civ.), le partage (Art. 887 du C. Civ.)... La cession des droits de propriété
industrielle ne peut donc étre rescindée, en droit frangais, pour cause de lésion que lorsque la
partie lésée est un mineur non émancipé ou un majeur incapable®*’. Cela signifie que sauf
dans ces derniers cas, le consentement des parties aux contrats de cession des droits de
propriété industrielle doit étre considéré comme 1’expression libre d’une volonté éclairée, tant
qu’il n’est pas entaché d’erreur, de dol ou de violence®°. Dans ce contexte, le déséquilibre
contractuel résultant de la différence entre la valeur réelle du droit de propriété industrielle
cédeé et le prix ne peut qu’avoir €t€¢ voulu ou accepté et ne peut étre une clause de nullité de la

cession®!,

845 _ Selon I’article 311 du DOC I’action en rescision se prescrit par un an. Ce délai d’un an commence & courir,
selon I’article 312 du DOC, lorsqu’il s’agit d’un majeur 1ésé du jour de la prise en possession de la chose objet
du contrat et lorsqu’il s’agit d’un mineur ou d’un incapables du jour de leur majorité, du jour ou I’interdiction est
levée ou du jour de leur décés, en ce qui concerne leurs héritiers, lorsque l'incapable est mort en état
d’incapacité.

846 _ Lrarticle 56 du DOC énonce que : « La lésion donne ouverture a la rescision, lorsque la partie 1ésée estun
mineur ou un incapable, alors méme qu’il aurait contracté avec I’assistance de son tuteur ou conseil judiciaire
dans les formes déterminées parla loi, et bien qu’iln’y ait pas dol de ’autre partie. ».

847 _F. Collart Dutilleul, « Contrats et obligations : la 1ésion », JurisClasseur Civ., 2011, Art. 1118, n° 27.

848 _v., D. Mazeaud, « Lésion », Rép. Civ., Dalloz 2013, n° 17 et S.

849 _ Le droit frangais de la propriété intellectuelle donne droit a la révision du prix pour cause de lésion dans un
cas bien précis prévu par 'article L. 131-5du C. Prop. Intel., qui conceme la cession du droit d’exploitation (en
matiere du droit d’auteur), lorsque ’auteur aura subiun préjudice de plus de sept douzie mes.

850 _ En France aussila lésion n’est pas un vice de consentement, mais un déséquilibre objectif des prestations
contractuelles : V., Ph. Malinvaud & D. Fenouillet, Droit des obligations, Op. Cit., p. 231.

851 V., Cass. Com., 28 mai 2013, n° 12-16.861, PIBD, 2013, 990, II1, 1388 ; V., F. Collart Dutilleul, Contrats et
obligations : Iésion, Op. Cit.,n° 45 et S.
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Sous-section II : Le transfert de la propriété et des risques dans les

contrats de cession des droits de propriété industrielle.

Etant donné que la cession des droits de propriété industrielle est un contrat translatif
de propriété régi par les régles de la vente, elle entraine le transfert immédiat de la propriété

(Paragraphe I) et des risques (Paragraphe II).

Paragraphe I : Le transfert des droits.

En application de I’article 1583 du C. Civ. en France et ’article 491 du DOC au
Maroc, les contrats de cession des droits de propriété¢ industrielle valablement formés
transférent immédiatement ces droits des cédants aux cessionnaires. Toutefois, la portée de ce
transfert reste définie par le contrat et differe selon qu’il s’agit d’un transfert total ou partiel
de propriété. Ce transfert des droits de propriété industrielle engendre, dans tous les cas, un
transfert des charges, telles que ’obligation de paiement des annuités et ’obligation légale
d’exploiter le droit transféré®>2. En outre, le cessionnaire est tenu de respecter les engagements
contractuels pris par le cédant si le contrat de cession prévoit une substitution au cédant au
titre de ses obligations résultant d’un contrat de licence conclue antérieurement a la cession et
I’engage a le poursuivre jusqu’a son terme. En matiere de brevet, selon le troisieme alinéa de
I’article L. 613-8 du C. Prop. Intel. une transmission ne porte pas en principe atteinte aux
droits acquis par des tiers avant la date de transmission. Cette disposition est aussi prévue par
la loi marocaine 17-97 en mati¢re de marque dans le quatrieme alinéa de I’article 156, dans
I’article 125 en matiére des dessins et modele et dans I'article 56 en matiére de brevets et par

le quatrieme alinéa de I’article 20 de la lo19-94 sur la protection des obtentions végétales.

La cession des droits de propriété¢ industrielle ne peut entrainer ni le transfert du

bénéfice de la priorité unioniste® >, qui ne peut étre considéré comme accessoire de ces droits

852 _ V., C. Guthmann, « Brevets : Contrats d’exploitation », Op. Cit., n° 38.

833 _ Si un droit de propriété industrielle cédé a été déposé pour la premiére fois, il est possible au cours d’une
certaine période d’étendre sa protection aux Etats membres de ’OMC. Cette période, appelée délai du droit de
priorité, est de douze mois pour les brevets, de six mois pour les marques et dessins et modele. Elle est prévue
par ’article 4 de la convention d’union de Paris (CUP) du 20 mars1883. En droit marocain, ce mécanisme de
droit priorité est introduit par les articles 6 et 7 de la loi 17-97. Ce mécanisme permet au Maroc, en tant que
membre de ’OMC depuis janvier 1995, dans les mémes délais prévus par larticle 4 du CUP, a celui qui a
régulicrement fait le dépot d’une demande de brevet (...) de dessin ou modele industriel ou de marque de
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854

de propriété industrielle®” au sens de Iarticle 1615 du code civil francais et de I'article 516

du DOC marocain, ni celui du droit moral de I’inventeur ou du créateur du dessin et mod¢le.

Le droit moral est en effet incessible en droit francais et marocain®>>.

La question en droit marocain en maticre de brevet est de savoir si le transfert de
propriété d’un brevet s’étend aux certificats d’addition protégeant les perfectionnements
antérieurement apportés par le cédant a Iinvention brevetée *®. A défaut de stipulation
contractuelle concernant la transmission ou non de ces derniers, Monsieur Maallal répond
négativement a cette question®’. Il considére les certificats d’addition des brevets comme des
titres autonomes, qui ne peuvent faire 'objet d’un transfert de propriété qu'en vertu d’une
convention entre les parties *>® . Cependant, nous estimons que la loi marocaine 17-97
considere les certificats d’additions comme accessoires des brevets les articles 17, 57, 88 ; le
transfert du brevet peut donc s’étendre a ces certificats en cas de silence des parties. Si on
estime que le transfert de propriété ne s’étend pas aux certificats d’addition, une autre
question mérite d’étre posée. Qu’en est-il du sort de ces certificats, qui restent dans le
patrimoine du cédant du brevet de base ? Leur titulaire peut-il les exploiter indépendamment
du brevet de base, sans étre contrefacteur ? La solution consiste pour le titulaire de ces
certificats d’addition a conclure un contrat de licence avec le nouveau titulaire du brevet de
base ou demander, en cas de refus, une licence obligatoire pour dépendance, selon I’article 66
de la loi 17-97%°. Cependant, la dissimulation de I'existence des certificats d’addition par le

cédant lors de la cession du brevet, est constitutive du dol.

fabrique, de commerce ou de service, dans 'un des pays de I’Union internationale pour la protection de la

propriété industrielle, ou son ayant droit, jouira, pour effectuer le dépot de ladite demande au Maroc, d’un droit

de priorité. Ces dispositions ont été intégrées dans I’accord ADPIC (V., Art. 2.1 d’ADPIC) annexé au traité de

Marrakech créant ’'OMC.

Que ce soit en droit marocain ou en droit frangais, la cession du droit de priorité attachée a un droit de propriété

industrielle doit étre expressément prévue au contrat de cession et ne peut en aucun cas se présumer. V., TGI

Paris, 3° Ch., 2° Sect., 28 Sept. 2007, PIBD 2007, n° 863, III, p. 694.

854 _ 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevets », Op. Cit., n° 49.

835 _V.,J. Azéma & J-Ch. Galloux, Droit de la propriété industrielle, éd Dalloz, 2012, p. 341 ; F. Maillal, La
ropriété industrielle et commercial : étude de droit marocain et des conventions internationales, Op. Cit., p. 398.
3% _ En droit francais, la loi 90-1052 du 26 novembre 1990 a supprimé ce titre de propriété industrielle pour

I’avenir ; seuls les certificats d’addition demandés avant 1990 ont subsisté.

857 _ F. Maalal, La propriété industrielle et commerciale : étude en droit marocain et des conventions

internationales, Op. Cit., p. 270.

838 _ V., M. Maélal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et des conventions

internationales, Ibid., p. 270.

839_ Loarticle 66 de la loi 17-97 énonce : « Lorsqu’une invention protégée par un brevet ne peut étre exploitée

sans qu’il soit porté atteinte aux droits attachés a un brevet antérieur dont le propriétaire refuse la licence

d’exploitation a des conditions et des modalité commerciales raisonnables, le propriétaire du brevet ultérieur
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En droit frangais, il n’est pas possible d’étendre automatiquement les effets du
transfert d’un brevet de base aux brevets de perfectionnement, puisque ces derniers
constituent des titres indépendants®®®. Ce transfert ne peut avoir lieu que par une clause

861

spéciale au contrat™ . Cependant, la dissimulation d’un tel titre lors de la cession est sans

doute de nature a affecter la validité¢ de celle-ci, si I'ignorance dans laquelle le cessionnaire a

été laissé constituait pour lui une erreur ou un dol ayant vicié son consentement®°?.

En ce qui concerne les perfectionnements non brevetés (savoir-faire) détenus par le

p . L . . . . 863 ..
cédant, ils ne sont pas intégrés dans le droit privatif transmis *~. Leur transmission au
cessionnaire ne pourrait intervenir, en droit marocain et en droit frangais, que dans le cadre
d’une obligation de communication de ces perfectionnements prévue par le contrat de

cession®®?,

Paragraphe II : Le transfert des risques.

Le transfert des risques relatifs & la chose vendue est lié au transfert de propriété®® : les

risques passent a lacquéreur avec le transfert de la propriété *°° du droit de propriété
industrielle. Ce transfert des risques implique que 'acquéreur supporte la charge des troubles
affectant les droits privatifs cédés®®’. Autrement dit, I'acquéreur doit supporter toutes les

charges nécessaires pour faire respecter ses droits contre toute atteinte de contrefagon, de

peut obtenir du tribunal une licence obligatoire, dans les mémes conditions que celles prévues aux articles 60 a
62 ci-dessus,sous réserve :

a) que I’invention revendiquée dans le brevet ultérieur suppose un progrés technique important, d’un intérét
économique considérable par rapport a I’invention revendiquée dans le brevet antérieur ;

b) que le titulaire du brevet antérieur ait droit a une licence réciproque a des conditions raisonnables pour utiliser
I’invention revendiquée dans le brevet ultérieur ; et

c¢) que la licence en rapport avec le brevet antérieur soit incessible saufsile brevet ultérieur est également cédé. »
860 V., O. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevets », Op. Cit., n° 50.

861 _ Cass. Com., Formation restreinte, 29 juin 2010, n® 09-15.692, n° 09-67.997, JurisData, n°2010-010673.
8627, Azema, Lamy Droit commercial : marques, brevets, dessins et modéles, Op. Cit., n° 1988, p. 927

863 _ 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevets », Op. Cit., n° 51 ; TGI Paris, 27 Nov. 1986, PIBD 1987,
I, p. 130.

864 _ 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevets », Ibid. ; V., Supra, p. 194.

85 _D. Mainguy, Les contrats spéciaux, Op. Cit., p. 130.

866 A Bénabent, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, éd. LGDJ, 2013, p. 109.

867 V., A. Bénabent, Droit des contrats spéciauxcivils et commerciaux, Ibid.
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concurrence déloyale et contre toute contestation...*°®, dés la publicité du contrat de cession
au Registre National tenu par ’TOMPIC ou lorsqu’il s’agit des obtentions végétales au celui
tenu par la Direction de protection des végétaux, des controles techniques et de la répression
des fraudes au Maroc et par I'INPI en France ou par le Comité de protection des obtentions

végétales lorsqu’il s’agit des obtentions végétales®’.

En cas de cession d’une demande d’enregistrement, acquéreur supporte aussi les

risques du rejet de la demande®’®

871

et de nullit¢ de ce droit apres 1’exercice, par un tiers, d’une
action en nullité®’ . Pour cette raison, il est de I'intérét du cessionnaire de s’assurer de
I’existence dans le contrat d’une clause de garantie contre ces risques. Dans ce cas, les parties
peuvent, par exemple, prévoir qu’en cas du rejet de la demande ou d’annulation du droit de
propriété industrielle cédé, le cédant s’engage a garantir le cessionnaire du préjudice subi dans

la limite des sommes encaissées au titre de la cession®’?.

868 _ V., C. Guthmann, « Brevets : contrats d’exploitation », Op. Cit., n° 36.

869 _Des le transfert du droit de propriété industrielle et sa publicité le cessionnaire peut engager toute action en
justice pour faire respecter son droit. Le contrat de cession des droits de propriété industrielle peut aussi contenir
une clause qui confére le droit au cessionnaire d’agir en justice contre les atteintes commises antérieurement a la
publicité de la cession ou méme avant son acquisition de ces droits de propriété industrielle. Une telle clause doit
étre publiée au registre national du droit concerné afin de la rendre opposable aux tiers : Cass. Com., 14 juin
2005, n® 03-14.167, JurisData, n® 2005-028998 ; V., F. Maalal, La propriété industrielle et commerciale, Op.
Cit., p. 116.

870 _ 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevets », Op. Cit.,n° 22 ; V., J. Az¢ma & J-Ch. Galloux, Droit de
la propriété industrielle, Op. Cit., p. 336.

"I En droit marocain, selon les articles 85 en matiére de brevet, 131 en matiére de dessin et modéle et 161 en
matiére des marques, I’action en nullité peut €tre exercée par toute personne y ayant intérét-dés la publicité des
droits de propriété industrielle- lorsque I'une des conditions prévues par ces articles est remp lie. En France, cette
disposition était énoncée par 'article 34 de la loi de 5 juillet 1844, mais n’a pas été reprise textuellement par les
lois postérieures, du fait que la procédure civile frangaise applique le principe « pas d’intérét, pas d’action » : V.,
I. Roujou De Boubé, « Marques : signes illicites ne pouvant constituer des marques valables » JurisClasseur
Marques —Dessins et modéles, 2014, Fasc. 7115, n° 54.

872 _ V., P. Ghozland & A. Aviges, Formulaire Commenté Droit des Affaires, Op. Cit., FII. 310-5 ; V. Infra., p.
219.

213



2°™ Partie : Les régimes spécifiques des contrats d’exploitation des biens immatériels

Section II : Les obligations des parties dans les contrats de cession

des droits de propriété industrielle.

Contrat synallagmatique, la cession des droits de propri¢té industrielle crée des
obligations a I’¢égard du cédant (Sous-section I), ainsi qu’a I'égard du cessionnaire (Sous-

section II).

Sous-section I : Les obligations du cédant.

En application de I’article 1603 du code civil en France et de I’article 498 du DOC
au Maroc®”®, le cédant d’un droit de propriété industrielle est débiteur de deux obligations :
celle de délivrance (Paragraphe I) et celle de garantie de la chose objet du transfert de
propriété (Paragraphe II).

Paragraphe I : L’obligation de délivrance.

La délivrance constitue juridiquement un acte matériel consacrant un dessaisissement
de la chose, en mettant le cessionnaire en mesure d’en prendre possession sans
empéchement®’*. Elle consiste donc 4 mettre la chose a la disposition du cessionnaire®””.
Cependant, dans les contrats d’exploitation des biens immatériels, les questions qui peuvent
se poser en cette matieére sont : qu’est-ce qui peut constituer 1’objet de la délivrance (A) et

quel mode d’exécution peut-elle prendre (B) ?

873 _ Lrarticle 498 du DOC énonce : « Le vendeur a deuxobligations principales :

-1°- Celle de délivrer la chose vendue ;

-2°- Celle de garantir. ».

874 _v., A. Bénabent, Droit des contrats spéciauxcivils et commerciaux, Op. Cit., p. 127.

875 V., O. Barret, « Vente : effets », Rép. Civ., Dalloz 2013, n° 202 ; M. Mignot, « Vente : obligations du
vendeur —Obligation de délivrance- généralités, étendu », JurisClasseur Civ., 2013, Fasc. 10, n° 2.
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A- L’objet de la délivrance.

La délivrance doit porter sur la chose objet du contrat translatif de propriété telle
quelle est définie par les parties®’®. Cependant, I’article 1615 du C. Civ. francais et Iarticle
516 du DOC marocain®’’ exigent, de plus, la délivrance de ce qui est accessoire a la chose

délivrée.

En principe, dans les contrats translatifs de propriété¢ des droits incorporels en général
et ceux des droits de propriété industrielle en particulier, les parties essayent d’étre précises
quant a la détermination de 1’objet, pour ne pas créer de confusions et pour éviter les
éventuels conflits qui peuvent en résulter. Toutefois, dans certains cas, nous pouvons nous
demander si un savoir-faire peut constituer un accessoire du droit de propriété industrielle

objet du contrat, notamment lorsqu’il s’agit d’un brevet.

Il est vrai que cette question est rarement posée, mais la réponse est négative®’®.

Effectivement, en France, les tribunaux précisent que l'obligation de communication de
savoir-faire ne fait pas partie du contenu légal du contrat de cession et que la communication
du savoir-faire du cédant au cessionnaire doit étre prévue par une clause spéciale du contrat de

cession®””.

En droit marocain, le législateur précise, dans I’article 85 de la loi 17-97, que la
description de I’invention dans la demande de brevet doit exposer I’invention d’une fagon
suffisante pour qu'un homme du métier puisse 1’exécuter, faute de quoi le brevet peut tre
annulé¢ a la demande de toute personne y ayant intérét. Ceci signifie que la réalisation de

I’invention brevetée doit étre possible d’apres la seule application de la description en dehors

876 _ V., O. Barret, « Vente : effets », Op. Cit., n® 207.

877_ Larticle 516 du DOC dispose que : « L’obligation de délivrer la chose comprend également ses accessoires
selon les conventions des parties ou selon I'usage. A défaut de stipulation ou d’usage, on suit les régles ci-
apres. ».

878 _v., J. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., p. 620; V., Infra., 356.

879 _ Le Tribunal de Grande Instance de Paris a déja jugé que : «un brevet étant un titre qui se suffit a lui-méme et
doit permettre a un homme de métier d’exécuter ’'invention au vu des descriptions et indications données dans
celui-ci, le breveté, lors de la cession, n'est pas tenu, en l'absence de stipulation distincte, de céder son savoir-
faire. » : TGI. Paris, 27 Nov. 1986, PIBD 1987,n° 409, II1, 130 ; D. 1988, Somm. p. 354, par J- M. Mousseron et
J. Schmidt.

215



2°™ Partie : Les régimes spécifiques des contrats d’exploitation des biens immatériels

de tout savoir-faire supplémentaire. Par conséquent, nous estimons qu’en droit marocain la
transmission de la propriété d’un brevet est indépendante de la communication du savoir-
faire, tout comme en droit francais. Toutefois, dans le cas ou le brevet cédé ne pourrait étre
parfaitement réalis€¢ sans le savoir-faire technique du cédant, il est préférable que le
cessionnaire demande a ’amiable la communication de celui-ci, avant toute action en nullité
contre le cédant pour cause de dol ou pour insuffisance de description, car dans tous les cas le
cédant a une obligation de garantie des vices cachés sanctionnée par la résolution du contrat

de cession®®.

B- Les modalités de la délivrance.

La délivrance des droits de propriété industrielle, en tant que droits incorporels,
s’effectue en application de I'article 1607 de C. Civ. en France et de Iarticle 501 du DOC®®!
au Maroc. Elle se fait selon ces textes par la remise des titres du droit objet de cession ou
d’une copie officielle de la demande de délivrance ou d’enregistrement du droit de propriété
industrielle, lorsqu’il s’agit d’une cession de la demande d’un de ces droits. Cependant, on
peut se demander si la délivrance de ces titres est suffisante pour que le cessionnaire puisse

effectivement exploiter son droit acquis.

Si nous répondons par Iaffirmative, nous induisons a penser que les droits de
propriété industrielle sont incorporés aux titres®®? qui constatent leur enregistrement ou leur
dépot 3% . Par conséquent, il faut, outre la délivrance des titres au cessionnaire,
’accomplissement de la publicité du transfert de la propriété de ce droit®®*, pour que la

cession soit pleinement efficace. En effet, ce n’est pas la délivrance du titre, mais la

880 _ v, F. Maalal, La propriété industrielle et commerciale : étude en droit marocain et conventions

internationales, Op. Cit., p. 272.

881_ L article 501 du DOC énonce : « La délivrance des droits incorporels (...) se fait, soit par la remise des titres
qui en constatent ’existence, soit par 'usage que ’acquéreur en fait avec le consentement du vendeur... ».

882 _v., I. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., p. 619.

883 _TGI. Paris, 2 juin 1978, PIBD, 1979, n°® 230, 1L, p. 59.

884 _ 0. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevets », Op. Cit.,n° 53.
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publication de la cession qui mettra le cessionnaire en mesure d’opposer son droit aux tiers,

afin de bénéficier de la plénitude des prérogatives attachées a ces droits®®’.

Paragraphe II : L’obligation de garantie.

Dans les contrats de cession des droits de propriété industrielle, en tant que contrat de
vente, le cédant est tenu d’une obligation de garantiec des vices cachés (A), ainsi que

d’éviction (B).

A- L’obligation de garantie des vices cachés.

En droit francais, ainsi qu’en droit marocain, en absence d’une clause limitant ou
supprimant la garantie 1égale de vices cachés dans le contrat de cession d’un droit de propriété
industrielle, le cédant est tenu de garantir le cessionnaire contre les vices cachés. Ainsi, nous
proposons d’analyser dans ce paragraphe le contenu de la garantie de vice caché¢ dans les
contrats de cession des droits de propriété¢ industrielle (1) et les sanctions du manquement a

cette obligation (2).

1- Le contenu de la garantie des vices cachés.

Selon P'article 1641 du C. Civ. frangais, le vendeur est tenu de garantir les défauts
cachés de la chose vendue qui la rendent impropre a I'usage auquel on la destine, ou qui
diminuent tellement cet usage, que I’acheteur ne I’aurait pas acquise, ou n’en aurait donné
qu’un moindre prix, s’il les avait connus. L’application de cette régle en matiére des contrats
de cession des droits de propriété industrielle permet de préciser le contenu de I’obligation de

garantie du cédant d’un droit de propri¢té industrielle :

- L’existence d’un défaut affectant la possibilité d’exploitation du droit de

propriété industrielle cédé®® ;

857 Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., p. 619; O. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de
brevet », Op. Cit.,n° 53.

886 _ Le défaut lié a la possibilité d’exploitation du droit de propriété industrielle cédé ne couvre pas celuide faire
une exp loitation bénéficiaire : V., CA. Paris, 30 Janv. 1991, PIBD, 1991, III, p. 302.
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- Ce défaut doit rendre le droit de propriété industrielle impropre a I'usage auquel
il est destiné ou doit diminuer cet usage;
- Le défaut affectant le droit de propriété industrielle doit étre caché ;

- D’existence de ce défaut doit €tre antérieure ou concomitante a la cession.

En droit marocain, cette garantie est prévue par larticle 549 du DOC®*®’, dans le
méme esprit de ’article 1641 du C. Civ. frangais. Selon cet article, le cédant doit garantir les
vices du droit de propriété industrielle cédé qui en diminuent sensiblement sa valeur, ou le
rendent impropre a 'usage auquel il est destiné d’aprés sa nature ou d’aprés le contrat®®®. Il
garantit €également I’existence des qualités qui ont été déclarées par lui ou qui ont été stipulées
par le cessionnaire®’. En outre, tout comme en droit francais, en application de article 569
du DOC, ces vices ne doivent pas étre apparents lors de la cession et le cessionnaire ne doit

pas avoir eu connaissance de leur existence®”’.

Par conséquent, que ce soit en France ou au Maroc, cette garantie des vices cachés

représente une obligation de résultat®®!

. Sa mise en ceuvre n’implique pas la preuve de la faute
de la part du cédant, dés lors que le défaut est établi®?. D’une maniére générale, le défaut ou
le vice s’identifie a toute défectuosité qui empéche la chose de rendre, et de rendre
pleinement, les services que 1’on en attend®>. Ainsi, nous pouvons nous demander quelle est

en pratique la nature du vice caché qui peut affecter un droit de propriété industrielle cédé.

887_ 1 Al de D’article 549 du DOC énonce : « Le vendeur garantit les vices de la chose qui en diminuent
sensiblement la valeur ou la rendent impropre a 1’'usage auquel elle est destinée d’aprés sa nature ou d’aprés le
contrat. ».

888_ Larticle 549 du DOC précise aussique : «Les défauts qui diminuent légérement la valeur ou la jouissance, et
ceux tolérés par 1'usage, ne donnent pas ouverture a la garantie ».

889 _ Le fait qu’en droit marocain I’article 549 du DOC énonce dans son Al 2 que le vendeur garantit aussi les
défauts I’existence des qualités qui ont été déclarées par lui ou qui ont été stipulées par I’acheteur, crée une
confusion entre la garantie des vices cachés et I’erreur sur la chose.

890 _ Lrarticle 569 du DOC énonce : « Le vendeur n’est point tenu des vices apparents, ni de ceux dont ’acheteur
a eu connaissance ou qu’il aurait pu facilement connaitre. ».

891 V., J. Huet, « Vente : garantie légale contre les vices cachés —objet de la garantie- », JurisClasseur Civ.,
2013, Art. 1641 a 1649, Fasc. 30, n°5.

892 _V., 1. Huet, « Vente : garantie 1égale contre les vices cachés —objet de la garantie- », Ibid.

893 _J. Huet, « Vente : garantie légale contre les vices cachés - Objet de la garantie- », Idem., n° 6.

218



2°™ Partie : Les régimes spécifiques des contrats d’exploitation des biens immatériels

En maticre de droits de propriété industrielle, ne peuvent étre garantis que les vices
techniques et les vices juridiques®®. En effet, le « vice commercial » ne peut étre garanti par
le cédant, car la réussite commerciale dépend d’une multiplicité de circonstances et causes,
parmi lesquelles se trouvent les capacités et les qualités personnelles du cessionnaire®’.
Autrement dit, I’échec commercial ne peut étre attribué¢ a I’insuffisance ou a I'imperfection
des droits de propriété industrielle, mais a des causes extérieures au champ contractuel telles

96

que I’état du marché, les goiits des consommateurs, ’agressivité de la concurrence®®, etc.

S’agissant d’un vice juridique, dit « vice de droit », le cédant du droit de propriété
industrielle est tenu de le garantir®’, dans la mesure ou les droits de propriété industrielle
représentent des droits exclusifs accordés dans le respect des régles prévues en France par le
code de propriété intellectuelle et au Maroc par la loi 17-97 et la loi 9-94. Le non-respect des
regles prévues par le code de propriété intellectuelle francais dans ses articles L. 511-1 a L.
511-8 en matiére des dessins et modeéles, L. 611-10 a L. 611-20 en matiére des brevets, L.
711-1 a L. 711-4 en matiere des marques, et celles prévues par la loi marocaine 17-97 dans
ses articles 16 a 30 en matiére des brevets, 104 a 113 en matiére des dessins et modeles, 133 a
139 en matiere des marques, ou celles prévues par les articles 3 a 10 de la loi marocaine 9-94
sur la protection des obtentions végétales, entraine une éventuelle annulation judiciaire de ces
droits. Le vice juridique d’un droit de propriét¢ industrielle consiste donc dans le risque

d’annulation du droit cédé pour non-respect de ses conditions de validité 1égales.

En droit frangais, le vice juridique suscite une controverse doctrinale. Certains
auteurs considérent que P'annulation du droit de propri¢té industriclle cédé constitue une
forme d’éviction du cessionnaire®®. Le cédant est tenu de restituer le prix au cessionnaire, en

dépit de toute clause contraire, puisque ’article 1629 du code civil frangais limite la portée

894 _ V., J. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., p. 622 ; V., Cass. Com., 11 Juill. 1988,
JurisData n® 1988-001999 ; Ann. Prop. Ind. 1989, p. 55,

895 _ 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit., n® 59.

896 _v., CA Paris, 12 Juill. 1971, PIBD 1972, 111, p. 28.

897 CA. Paris, 4° Ch. A, 27 mars 2002, n® 2000/ 18052, JurisData n® 2002-180002.

898 _J.J. Burst, « La portée de la clause de non-garantie dans les contrats de cession de brevets d'intention en cas
d'annulation du brevet », D. 1976, chron. p. 116 ; P. Roubier, Le droit de la propriété industrielle, T. 2, Ed. Sirey,
1954,n° 181, p. 258.
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des clauses restrictives de garantie d’éviction®”?. Cependant, une telle analyse n’est pas en
accord avec la notion d’éviction®?’. En effet, si I’éviction suppose une dépossession de
I’acheteur, ce qui est le cas lorsque le droit de propriété industrielle cédé est annulé, cette
dépossession doit résulter de ’exercice par un tiers, ou plus rarement par le vendeur, d’un

droit qui fait obstacle a la paisible jouissance de ’acheteur®®'.

Cependant, la plupart des auteurs considerent que les vices juridiques des droits de
propriété industrielle relévent de la garantie de vices cachés et non de 1’éviction’**. Un
jugement du TGI de Lyon s’est prononcé sur cette question en matiere de brevet, tout en
précisant que «L’annulation des brevets pour défaut de nouveauté ou d’activité inventive
entraine certes, comme 1’éviction, la dépossession de I’acheteur, que cependant, elle se borne
a sanctionner le défaut de brevetabilité de I'invention et non la reconnaissance d’un droit

subjectif concurrent du demandeur en nullité %> ».

Au Maroc, certains spécialistes estiment que la nullit¢ des droits de propriété
industrielle cédés constitue un vice caché, en considérant que la nullité de ces droits les rend

impropres & 1'usage auquel ils sont destinés d’aprés leur nature”**.

En toute hypothese, que ce soit en droit marocain ou en droit frangais, la révélation

du vice juridique permet d’agir en annulation du droit de propriété industrielle. Dans ce cas,

$99 _ La thése assimilant le vice juridique a une éviction a été adoptée par une décision de la Cour d’Appel de
Toulouse qui précise que : « Le vice juridique qui affecte le brevet et qui entraine ’annulation de la vente, par
suite de ’anéantissement du droit exclusif transmis, met en jeu la garantie d’éviction », CA Toulouse, 7 juin
1976, Gaz. Pal. 1976, 2, p. 651, note J. Calvo ; Ann. Prop. Ind. 1976, p. 219, note J.J. Burst.

%0 _ 0, Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit., n°® 64.

201 _ 0. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Ibid.

92 M. Mousseron, « Brevets d'invention », Rép. Com. Dalloz, 1994, n° 558 ; J. Foyer et M. Vivant, Le droit
de brevets, PUF, coll. Thémis, 1991, p. 422.

% _TGI Lyon, 17 Nov. 1983, PIBD 1984, n° 405, III, p. 46.

% _ M. Mailal, La propriété¢ industrielle et commerciale : Etude du droit marocain et des conventions
internationales, Op. Cit., p. 120.

9
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selon Particle 1647 du C. Civ. francais et article 563 du DOC marocain®®’, c’est le cédant

qui répond de la perte des droits cédés.

En ce qui concerne le vice matériel ou technique, celui-ci, contrairement au vice
juridique, touche notamment les droits de propriét¢ industrielle qui incarnent des
connaissances techniques tels les dessins et modeles, les brevets, les obtentions végétales...
objet des titres cédés, en les rendant techniquement inexploitables ou difficilement
exploitables. Ce vice se traduit dans la plupart des cas par un fonctionnement dangereux ou
défectueux de ces droits”®. Il ne peut pas causer la nullit¢ de ces derniers, car la qualité des
résultats techniques de ces droits de propriété industrielle ne constitue pas une condition

d’obtention de ces titres, que ce soit en droit francais ou en droit marocain .

Toutefois, lorsque les brevets, les dessins et modeles, ou tout autre droit de propriété
industrielle ayant pour objet des connaissances techniques, traduisent une impossibilité totale

999 1 impossibilité totale constitue un

ou partielle d’exploitation®®®, ils sont frappés de nullité
vice juridique pour défaut d’existence de I’une des conditions d’octroi des titres de ces droit
de propriété industrielle qui est «l’application industrielle » prévue en droit francais par les
articles L. 511-1 et L. 611-15 du C. Prop. Intel. et en droit marocain par les articles 22 et 104
de la loi 17-97. L’impossibilit¢ partielle rend en revanche ces droits impropres a 1’usage

auquel il est destiné’!°.

905 Larticle 563 du DOC énonce que : « Si la chose vendue a péri a cause du vice dont elle était affectée ou d'un

cas fortuit occasionné par ce vice, la perte est pour le vendeur, lequel est tenu de restituer le prix. Il est tenu, en
outre, des dommages, s'il est de mauvaise foi. ».

906 _ 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit., 61.

207 _ 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Ibid ; V., J. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2,
Op. Cit., p. 623.

9% _1a jurisprudence frangaise estime que la mise au point industrielle d’une invention n’est pas garantie par le
cédant : CA Lyon, 22 oct. 1981, Ann. Prop. Ind. 1982, p. 237.

%09 _ La Cour d’Appel de Paris a reconnu ’existence d’un vice caché dans le cas d’une cession de brevet portant
sur un médicament, dont certaines applications sont ultérieurement interdites par ’ad ministration, a cause de la
dangerosité de l'utilisation de ce médicament. Ainsi elle a estimé que la cession doit étre résolue. CA. Paris, 29
Oct. 1987, Ann. Prop. Ind. 1988, p. 300.

910 _v., J. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., p. 624.
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2- Les sanctions de ’obligation de garantie des vices cachés.

En cas d’apparition d’un vice caché affectant le droit de propriété industrielle céd¢,
avec une impossibilité¢ de remise en état, le cessionnaire peut, en droit frangais selon I’article
1644 du C. Civ. et en droit marocain selon le premier alinéa de I’article 556 du DOC, intenter
une action en résolution de la cession, dite « action rédhibitoire », ou une action en diminution

du prix, dite « action estimatoire ».

Endroit francais ainsi qu’en droit marocain, dans ’action estimatoire le cessionnaire

911 Cette partie correspond a la

ne réclame que la restitution d’une partie de ce qu’il a versé
perte de valeur du droit de propriété industrielle causée par le vice caché. Le cessionnaire
conserve dans ce cas le droit de propriété industrielle acquis, malgré sa valeur inférieure a
celle envisagée dans le contrat de cession. Cette restitution partielle de la contrepartie ne doit
pas étre assimilée & une allocation de dommages-intéréts ', car Iaction estimatoire est
différente de I’action en responsabilité¢ civile. Dans ce contexte, la réduction du prix
contrepartiec de la cession des droits de propriété industrielle est proportionnelle a la
diminution de la valeur de ces droits et trouve sa limitation dans le montant total payé par le

913 Néanmoins, des dommages-intéréts peuvent étre alloués a raison des

cessionnaire
dommages causant des pertes complémentaires et ils sont dus jusqu’a réparation intégrale du
préjudice subi, lorsque le cédant apparait de mauvaise foi’'*. En ce sens, I’action estimatoire
peut étre considérée comme une action qui permet un rééquilibrage des prestations de Ia

convention.

En revanche, I’action rédhibitoire est une action résolutoire, qui entraine une
destruction rétroactive du contrat de cession du droit de propriété industrielle vicié’'>. Cela

implique que le cessionnaire restitue les titres du droit acquis si celui-ci n’est pas annulé et le

911 _J. Huet, « Garantie légale contre les vices cachés : moyen de défense du vendeur », Juris Classeur Civ. 2013,
Art. 1641 a 1649, Fasc. 50,n° 32.

o127, Huet, « Garantie I¢gale contre les vices cachés : moyen de défense du vendeur », Idem., n® 34.; V., F.
Maalal, La propriété industrielle et commerciale : étude du droit marocain et des conventions internationales, Ed.
CDOC, 2009, p. 276.

913 _v., Cass, 3° Civ., 19 avril 2000, n° 98-12.326, JurisData n° 2000-001515; Bull. Civ. 2000, IIL, n® 87.

A Huet, « Garantie 1égale contre les vices cachés : moyen de défense du vendeur », Ibid. ; V., Infra. 314 et
328.

oI5 V., O. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit. 73.
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cédant rend le prix regu. Dés lors, les parties doivent faire enregistrer la résolution au registre

national, tenu par PINPI en France et par "'OMPIC au Maroc®'®.

Selon I’article 1645 du C. Civ. frangais et le deuxieme alinéa de larticle 556 du
DOC marocain, le cessionnaire peut demander le versement de dommages-intéréts en cas de
mauvaise foi du cédant. En droit francais, cette mauvaise foi peut étre établie par la preuve
que le cédant était au courant de I'existence du vice caché lors de la conclusion de la cession
du droit de propriété industrielle et peut étre présumé lorsque celui-ci est a déja exploité le
droit cédé en tant que professionnel’!’. En droit marocain, la mauvaise foi se présume en notre

matiére, en application de Iarticle 556 du DOC®'®, dans les cas suivants:

- Lorsque le cédant connaissait ’existence des vices du droit cédé ou I’absence des
qualités promises;

- Lorsque le cédant a déclaré que les vices n’existaient pas, 8 moins qu’il s’agisse
de vices qui ne se sont révélés qu’aprés la cession, ou que le cédant pouvait
ignorer de bonne foi ;

- Lorsque les qualités dont I’absence est constatée avaient ét¢ expressément

stipulées au contrat ou étaient requises par I’usage du commerce.

Tant en France qu’au Maroc, I’indemnisation due par le cédant couvre le préjudice
caus€¢ au cessionnaire par l'existence du vice du droit de propriété industrielle cédé,
comprenant la perte subie constituée par les dépenses engagées par le cessionnaire pour

démarrer I’exploitation, ainsi que le gain manqué®!'®. L évaluation de ce dernier est délicate,

o6y, Supra., p. 100.

17 La présomption de mauvaise foi du professionnel n’est en principe pas automatique. Celui-ci peut toujours
apporter la preuve de sa bonne foi : V., O. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit.,n° 74.

2% _Le deuxieme alinéa de I’article 556 du DOC marocain stipule que : « Iy a droit aux dommages :

- a) Lorsque le vendeur connaissait les vices de la chose ou 1’absence des qualités par lui promises et n’a pas
déclaré qu’il vendait sans garanties : cette connaissance est toujours présumée lorsque le vendeur est un
marchant ou un artisan qui vend les produits de I’art qu’il exerce ;

-b) Lorsque le vendeur a déclaré que les vices n’existaient pas, a moins qu’il ne s’agisse de vices qui ne se sont
révélés qu’apres la vente, ou que le vendeur pouvait ignorer de bonne foi ;

- ¢) Lorsque les qualités dont I'absence est constatée avaient été expressément stipulées ou étaient requises par
I'usage du commerce. ».

o1 V., O. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit.,n° 75.
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car elle suppose une projection de gains potentiels quiauraient pu résulter de I'’exploitation du

droit cédé®?°.

Il faut préciser que I’action en garantie des vices cachés se prescrit en droit francais
par deux ans a compter de la découverte du vice. En droit marocain, ce délai de prescription

221 Ce bref délai est en outre

est de 30 jours a compter du moment de la délivrance
subordonné au respect du délaide notification des vices constatés au cédant. En effet, en droit
marocain, lorsqu’il s’agit d’une chose mobiliere, I'acheteur doit notifier au vendeur tout
défaut dont celui-ci doit répondre dans les sept jours qui suivent la réception®?. Toutefois, ces
délais, imposés par le droit marocain en matiere mobiliere, nous paraissent incompatibles
avec la nature spécifique des droits de propriét¢ industrielle, notamment en ce qui concerne

les vices techniques, qui n’apparaissent quaprés une véritable exploitation du droit cédé.

Par ailleurs, un aménagement conventionnel de la garantie de vices cachés est
possible en droit frangais et en droit marocain. En principe, la clause aménageant cette
garantie peut, selon la volonté des parties, renforcer, écarter ou seulement limiter cette
obligation du cédant’®®. En matiére de cession des droits de propriété industrielle, celui-ci
préfere souvent limiter le contenu de son obligation de garantie de vices cachés et insére au

contrat une clause limitative de garantie, qui peut par exemple stipuler que :

- «Le Cédant ne donne pas d'autre garantie que celle résultant de l'existence
matérielle du « droit de propriété industrielle objet de cession ». Au cas ou (celui-

ci) viendrait a étre déclaré nul (ou déchu) par décision judiciaire définitive, le

920 V., O. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit., n° 74.

921 _ Larticle 573 du DOC énonce que : « Toute action résultant des vices rédhibitoires, ou de défaut de qualités
promises, doit étre intentée, a peine de déchéance :

Pour les choses immobili¢res, dans les 365 jours apres la délivrance ;

Pour les choses mobili¢res et les animaux, dans les 30 jours apres la délivrance, pourvu qu’il ait été donnée au
vendeur I’avis dont il est parlé a 1’article 553. ».

922 _ Larticle 553 du DOC précise que : « Lorsqu’il s’agit des choses mobilieres, autres que les animaux,
I’acheteur doit examiner I’état de la chose vendue aussitot aprés I’avoir recu et notifier immédiatement au
vendeur tout défaut dont celui-ci doit répondre, dans les sept jours qui suivent la réception.

A défaut, la chose est censée acceptée, a moins qu’il ne s’agisse des vices non reconnaissables par un examen
ordinaire, ou que ’acheteur n’ait été empéché, pour une cause indépendante de sa volonté, d’examiner I’état de
la chose vendue. Dans ce cas, les vices de la chose doivent étre notifiés au vendeur aussitét aprés leur
découverte ; a défaut, la chose est censée acceptée. ».

923 _v., J. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., n° 569, p. 624 et 625.
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Cessionnaire ne pourra prétendre a aucune indemnit¢ compensatoire ni au

remboursement a son profit des sommes déja versées au Cédant. ***»

Ou

- «Le Cessionnaire déclare étre pleinement informé sur la disponibilité et la
validit¢ du « droit de propriété¢ industrielle objet de cession ». Le Cessionnaire ne
saurait en aucun cas réclamer une quelconque indemnité au cédant, ni prétendre
au reversement des sommes pergues par celui-ci au cas ou le « droit de propriété
industrielle» viendrait a €tre déclaré nul (ou déchu) a la suite d'une décision

judiciaire définitive.”*>».

Cependant, les parties peuvent aussi prévoir une garantie limitée et préciser que :

-« Auxcas ou (le doit objet de cession) viendrait a étre déclarée nul (ou déchu),
par décision judiciaire définitive, le (cédant) s'engage a garantir le (cessionnaire)
du préjudice subi dans la limite des sommes qu'il aura encaissées au titre de la

présente cession et au jour du prononcé de la décision®2°. ».

B- L’obligation de garantie d’éviction.

La garantie d’éviction permet de protéger le cessionnaire contre les troubles, quels
qu’ils soient, qui pourraient provenir du cédant lui-méme ou d’un tiers, et qui seraient de
nature 4 entraver sa possession paisible du droit de propriété industrielle cédé®?’. En effet,
cette garantie du cédant de procurer la paisible exploitation de ces droits se concrétise par une
obligation négative de ne pas faire, qui consiste a s’abstenir de troubler par son fait personnel
et par une obligation de faire, consistant a assurer la protection contre les troubles causés par
les tiers. Ces deux aspects correspondent a I’obligation de garantie d’éviction du fait

personnel (1) et de garantie d’éviction du fait des tiers (2).

924 _B, Soyer, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, 2013, n° FIII. 140-100 et FIII. 240-100.

925 B, Soyer, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, Ibid.
926 B, Soyer, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, 2013, Ibid., n® FIIT. 240-100.
927_v., D. Mainguy, Contrats spéciaux, Op. Cit.,n° 176, p. 163.
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1- La garantie d’éviction du fait personnel.

En matiére de cession des droits de propriété industrielle®”®, la garantie d’éviction du
fait personnel peut étre mise en jeu dés que le cédant nuit directement ou indirectement a
I’exercice par le cessionnaire du droit cédé’?’. En effet, en application de Darticle 544 du
DOC au Maroc et de I'article 1628 du C. Civ. en France, le cédant devra s’abstenir de troubler
le cessionnaire. Autrement dit, il doit éviter d’accomplir tout acte de nature a troubler
I’exploitation ou la possession du droit de propriété industrielle cédé. Cependant, il faut

distinguer les troubles de fait, des troubles de droit®*°.

Le cédant commet un trouble de fait, lorsqu’il accomplit un fait qu’il ne peut
prétendre fonder sur un droit et qui entraine pour le cessionnaire la privation d’une
exploitation paisible”*! de son droit de propriété industrielle®?. C’est le cas ou, suite & une
cession partielle, le cédant ne respecte pas, par exemple, la délimitation du territoire cédé et
continue d’exploiter dans ce territoire. Le cédant n’a plus le droit de poursuivre I’exploitation

du droit de propriété industrielle sur ce territoire et devient alors contrefacteur’>>.

En revanche, le cédant commet un trouble de droit lorsqu’il oppose & la paisible
exploitation du cessionnaire des perturbations qu’il fonde sur I'exercice d’un droit”*. Le
trouble de droit peut se résumer, ainsi, en trois situations. La premicre est établie dans le cas
d’une cession territorialement partielle d’un droit de propriété industrielle, lorsque le cédant
accorde a un tiers une licence dans le territoire cédé et trouble indirectement 1’exclusivité du
cessionnaire. La seconde se présente notamment en matiére de brevet, lorsque le cédant céde

un brevet dépendant d’un autre brevet dominant qui reste en sa possession et qu’il oppose au

928 _ La Cour de Cassation estime que : « la garantie d'éviction est due par tout cédant d'un droit de propriété,
corporelle ou incorporelle, sauf a établir que le cessionnaire a participé aux actes de contrefagon en mettant en
vente un produit qu'il savait contrefait » : Cass. 1°Ch. Civ., 13 mars 2008, n® 06-20152, Bull. Civ. I, n° 78
PIBD 2008, n° 875, III, p. 350.

929 _ V., R. Le Guidec & G. Chabot, « Obligation du vendeur : Garantie en cas d’éviction —étendue, conditions et
exercice », JurisClasseur Civ., 2011, Art. 1625 et 1625, n° 35.

930 _ V., O. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit., n° 86.

%1 _R. Le Guidec & G. Chabot, « Obligation du vendeur : Garantie en cas d’éviction —étendue, conditions et
exercice », Op. Cit.,n° 36.

932y, CA. Paris, pole 5, 2° Ch., 29 Oct. 2010, n° 09/07198, Prop. Ind., Janvier 2011, n° 38, p 123.

933 _ CA. Paris, 17 Déc. 1908, Ann. Prop. Ind. 1909, p. 69, note Le Tellier.

934 _ V., R. Le Guidec & G. Chabot, « Obligation du vendeur : Garantie en cas d’éviction —étendue, conditions et
exercice », Op. Cit.,n° 40.
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cessionnaire au moyen d’une action en contrefagon®>”. La troisiéme situation se rencontre en
principe en maticre de brevet et se résume dans le cas ou le brevet cédé est sous dépendance

d’un brevet dominant que le cédant a conservé®>°.

Le cédant ne peut en aucun cas limiter ou écarter la garantie de son fait personnel,
car celle-ci est impérative et d’ordre public’®’. Ainsi, méme lorsque le contrat de cession est

conclu a ses risques et périls, on peut préciser que :

-« Le titulaire du droit de propriété industriclle en sa qualité du cédant ne donne

aucune autre garantie que celle résultant de son fait personnel’*®. »

Les parties peuvent aussi opter pour un renforcement de cette garantie en élargissant
le domaine d’abstention du cédant au-dela de I'objet de cession”’. La clause renforcant cette
garantie peut par exemple, interdire au cédant I'exercice d’une activité concurrente a celle du

cessionnaire durant toute la durée du droit cédé’*°.

2- La garantie d’éviction du fait des tiers.

Contrairement a la garantie du fait personnel, la garantie du fait des tiers n’est due

que lorsqu’il s’agit d’un trouble de droit”*!

. Elle confére au cessionnaire une protection a
I’encontre des tiers qui peuvent perturber la paisible exploitation de son droit de propriété
industrielle®**. 1l suffit que le cessionnaire ne regoive pas tout ou partie de ses droits acquis
par le contrat de cession, en raison de leur appartenance a une autre personne, pour que le
cédant doive garantir I’éviction. Ainsi, le cédant peut voir sa responsabilit¢ engagée, en
matiere de cession de brevet par exemple, lorsque le brevet cédé est dépendant d’un autre

brevet dominant appartenant a un tiers, qui ne I’a pas acquis du cédant : cette dépendance

935 1. Azéma, Lamy Droit commercial, 2014, n° 2038 ; V., TGI Paris, 28 juin 1968, RTD Com. 1969, p. 127,
obs. Chavanne.

2367, Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit.,n° 562, p. 620.

937 . V., O. Barret, « Vente : effet », Op. Cit., n°® 413.

938 _P. Ghozland et A. Aviges, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, Op. Cit., FIIT. 140-120.

939 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit., n°® 91.

940 _ CA. Paris, 20 Déc. 1978, Ann. Prop. Ind. 1979, p. 403.

941 _v., Ph. Malaurie, L. Aynés et P-Y. Gautier, Les contrats spéciaux, 6° éd. 2012, p. 216.

942 _ 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit., n® 92.
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risque d’interrompre I'exploitation du droit acquis par le cessionnaire’**. Il en est de méme en
cas d’action en revendication du droit cédé par un tiers’**. En droit marocain, ainsi qu’en droit
frangais, la garantie d'éviction du fait de tiers du cédant a un contenu positif : elle oblige le
cédant a défendre et a préserver la paisible exploitation de son partenaire en repoussant la
prétention juridique du tiers perturbateur®®. Si le garant ne parvient pas a écarter la menace

d'éviction, il doit réparer le dommage subi par son cocontractant évincé”*¢.

La garantie d’éviction du fait des tiers se trouve engagée aussi en cas de
revendication par un tiers du droit de propriété industrielle cédé’*’. Selon les articles L. 611-8,
L. 712-6 du C Prop. Intel. francais et les articles 19, 142 et 111 de la loi marocaine 19-97,
cette action en revendication peut étre intentée par la personne lésée dans le cas ou le cédant
s’est attribué un droit de propriét¢ industrielle au mépris d’une obligation Kgale ou
conventionnelle réservant ce droit a un tiers (par exemple a 'employeur du cédant), ou par

usurpation au détriment du détenteur légitime de ce droit.

Par ailleurs, la garantie d’éviction du fait de tiers reste, d’apreés les dispositions du
code civil frangais (art. 1626 et1627) et du DOC marocain (art. 544 al. 1), une obligation a
caractére supplétif. Les parties peuvent 'aménager par des clauses contractuelles qui en

948

réduisent ou excluent les effets et optent pour une clause de garantie minimale”™", ce qui

949 en cas d’action en revendication ou d’action en

écarte ou réduit la responsabilité du cédant
contrefacon, intentée par un tiers”>’. En revanche, dans le cas ou les parties optent pour un

renforcement de cette garantie, leur contrat peut énoncer que :

-« Le Cédant garantit au Cessionnaire la pleine jouissance de droit cédé et engage

sa responsabilit¢ pour toute action en revendication, en annulation ou en

943 _ 0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit., n® 95.

944 _v., CA Bordeaux, 1™ Ch. Civ., Sect. A, 10 juin 2010, n® 09/00808, PIBD 2010, n® 925, 111, p. 609.

945 _ V., R. Le Guidec & G. Chabot, « Obligation du vendeur : Garantie en cas d’éviction —étendue, conditions et
exercice », Op. Cit., n° 42.

946_0. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », [dem.

47 _J. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., n° 563, p. 621.

98 _v., Supra., p. 227.

949 _ V., J. Passa, Droit de la propriété industrielle, T 2, Op. Cit., n® 564, p. 622.

930 _ La clause de garantie minimale ne se présume pas mais doit étre expresse et non équivoque : CA Toulouse,
17 juin 1976, Ann. Prop. Ind. 1976, p. 219, note Burst J.-J.
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contrefagon qui pourrait étre introduite par un tiers a lencontre du

(cessionnaire)”>'. »

3- Les sanctions de ’obligation de garantie d’éviction.

La sanction de la garantie d’éviction différe selon que le cessionnaire subit une
¢viction totale ou partielle. Quand I’éviction du cessionnaire d’un droit de propriété

952

industrielle est totale, la cession est résolue” . Le cessionnaire a le droit, en 1’absence de

stipulations contraires, en droit frangais, selon I’article 1630 du C. Civ., de demander :

- larestitution du prix de la cession ;

- celle des fruits, lorsqu’il est obligé de les rendre au tiers qui I’évince ;

- les frais faits sur de la demande en garantie du cessionnaire et ceux faits par
le demandeur originaire ;

- les dommages et intéréts ainsique les frais du contrat.

En droit marocain, I'éviction totale est sanctionnée par la résolution du contrat’>.

Selon Particle 538 du DOC marocain®’ 4, le cédant doit restituer, comme en droit frangais:

- Le prix, les loyaux cotts du contrat ;
- Les dépenses judiciaires faites sur la demande en garantie ;

- Les dommages qui sont la suite directe de I’éviction.

Lorsque le cessionnaire d’un droit de propriété industrielle n’est que partiellement
évincé, il peut aussi, en droit frangais selon I’article 1636 du C. Civ., demander la résiliation

du contrat de cession. Toutefois, il appartient aux juges du fond d’apprécier si I’éviction

951 _J. Berthelot et J.-M. Wilson, Formulaire Commenté Lamy Droit Commercial, 2013, FIIT. 340-140.

952 _ La Cour d’Appel d’Aix-en-Provence a confirmé, en février 2008, la résolution du contrat de licence
exclusive pour cause d’éviction du concessionnaire et le remboursement a celui-ci des dépenses faites, dans la
limite de celles intervenues durant ’exécution du contrat. Dans cette affaire, 1’éviction résultait de 1’existence
d’une licence exclusive antérieure, donnée dans les mémes conditions, alors que le concédant a affirmé I’absence
de toute autre licence avec un tiers. La premic¢re licence n’était résiliée qu’aprés un an de la signature de la
deuxiéme. Ainsi, la résolution aux torts du concédant était motivée par la situation au jour de la conclusion et
non en cours d’exécution : CA. Aix-en-Provence, 2° Ch., 07 Févr. 2008, n° 06-16513, Lamyline.

953 _ A-E. Saffie, Effets du contrat, Ed. 2007, Imprimerie Ennajah AlJadida, n® 308, p. 324.

934 _ Article 538 du DOC marocain dispose que : « L’acheteur qui a souffert I’éviction totale de la chose sans
qu’il y ait eu, de sa part, reconnaissance du droit de I’évingant, a le droit de se faire restituer :

1°- Le prix qu’il a déboursé et les loyaux cotits du contrat ;

2°- Les dépens judiciaires qu’il a faits sur la demande en garantie ;

3°- Les dommages quisont la suite directe de I’éviction. ».
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partielle dont se prévaut le cessionnaire est assez grave et apparait substantielle pour justifier
la remise en cause du contrat’>. Dans ce cas, la résolution entraine les mémes conséquences,
voire les mémes restitutions, qu’en cas d’éviction totale”*®. Cependant, dans le cas ou la
résolution de la cession est rejetée par le juge ou que le cessionnaire ne I’a pas demandée,
celui-ci peut conserver le droit de propriété industrielle et réclamer des indemnités pour

compenser la valeur de la partie dont il a été évincé®>’.

Dans le méme sens, en droit marocain, en cas d’éviction partielle qui compromet
gravement ’exploitation du droit de propriété industrielle cédé, de telle sorte que si le
cessionnaire avait pu connaitre son existence, il ne I’aurait pas achetée, le cessionnaire peut, a
son choix, se faire restituer le prix de la partie évincée et maintenir la cession pour le surplus,

1958

ou bien la farre résilier et se faire restituer le prix total ”". Toutefois, lorsque I'éviction

partielle n’a pas une importance suffisante pour justifier la résolution de la cession,

I’acquéreur n’a droit qu’a une diminution proportionnelle du prix°>°.

Sous-section II : Les obligations du cessionnaire.

Les obligations du cessionnaire sont moins étendues que celles du cédant. D’ailleurs,
elles ne présentent pas de problémes juridiques spécifiques. Elles constituent la contrepartie

directe de celles du cédant’®®

: 1l s’agit de l'obligation principale de payer le prix (Paragraphe
I), ainsi que des obligations accessoires, qui peuvent en résulter, telles [’obligation

d’exploitation et celle de paiement des annuités (Paragraphe II).

955 _ En cas d’éviction partielle la résolution n’est pas de droit. Elle n’est prononcée par le juge que lorsque le

cessionnaire prouve qu’il n’aurait jamais accepté le contrat sans la partie dont il est privé en raison de I’éviction :
M. Mignot, « Vente : Obligation du vendeur —garantie en cas d’éviction », JurisClasseur Civ., 2010, Art. 1630 a
1637,n° 58.

936 _ V., O. Barret, « Vente : effet », Op. Cit., n® 516 ; M. Mignot, « Vente : Obligation du vendeur —garantie en
cas d’éviction », Op. Cit.,n° 61.

97 _ Cass. Com., 8 Oct. 2002, n°® 00-16361, JurisData, n® 2002-015911; Cass. Civ., 3° Ch. 6 mai 2009, n° 07-
21242, Bull. 2009, 111, n°® 102.

8 Le premier alinéa de I’article 542 du DOC marocain dispose que : « En cas d'éviction partielle, mais de telle
importance qu'elle vicie la chose vendue et que l'acheteur n'aurait pas acheté s'il avait pu la connaitre, l'ac heteur
peut, a son choix, se faire restituer le prix de la partie évincée et maintenir la vente pour le surplus, ou bien
résilier la vente et se faire restituer le prix total. ».

9%9_ Le deuxi¢me alinéa de article 542 du DOC énonce : « Lorsque I'éviction partielle n'a pas une importance
suffisante pour justifier la résolution de la vente, I'acheteur n'a droit qu'a une diminution proportionnelle du
prix. ».

%0 _ Ph. Malaurie & L. Aynes, Les contrats spéciaux, Op. Cit., p. 259.
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Paragraphe I : L’obligation de paiement du prix.

L’obligation de paiement du prix est prévue en droit frangais par I’article 1650 du C.
Civ. et en droit marocain par Iarticle 576 du DOC. Elle représente sans doute I’obligation la
plus attendue par le cédant, car elle constitue la contrepartie du transfert du droit de propriété

industrielle cédé. Dans ces deux systemes, le prix a payer consiste en la somme déterminée ou

961

déterminable lors de la conclusion du contrat™ et son versement constitue juridiquement

962 sauf convention contraire entre les

é963

I’exécution de T'obligation. Il est payé au comptant
parties, qui peuvent opter pour un paiement en tout ou partie échelonné . Les parties peuvent
aussi prévoir le payement d’une partie du prix sous forme de redevances fixes ou selon un
pourcentage’®*. Dans tous les cas, le payement peut étre effectué en espéces, sous réserve de
respecter la réglementation limitant ce type de paiement, par versement bancaire ou par tout

autre moyen de paiement convenu par les parties.

Le prix est, en principe, payé au cessionnaire ou & son représentant’ >, sauf lorsque
les parties prévoient dans leur contrat de cession une clause d’indication de paiement,

désignant le tiers chargé de recevoir le prix

. Le lieu et la date du paiement doivent étre
déterminés dans le contrat de cession, notamment lorsque les parties optent pour un paiement
échelonné ou sous forme de redevances®®’. Lorsque les parties optent pour un paiement au
comptant, le prix est généralement payé¢ au moment de la conclusion du contrat de cession,
sauf convention contraire’®®. En cas de paiement proportionnel aux résultats de I’exploitation

du droit de propriét¢ industrielle, les parties doivent prévoir la faculté, pour le cédant, de
969

3

contrdler ou de faire contrdler la comptabilit¢ du cessionnaire par un expert indépendant

%61 V., O. Lestarde & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit.,,n° 105.

962 _ D, Mainguy, Contrats Spéciaux, Op. Cit., p. 197.

963 _ V., E. Tardieu-Guiguees, « Exploitation du droit de marque », JurisClasseur Marques- Dessins et Modéles,
2014, Fasc. 7400, n® 31.

64 V., Supra., §9.

95 . Mainguy, Contrats Spéciaux, Op. Cit., p. 196.

%66 _ V., F. Collart & Ph. Delebecque, Contrats civils et commerciaux, 8° éd. 2007, Dalloz, p. 301.

%7 _ v, Supra., 91.

9% _ En droit marocain, 'acheteur est tenu de payer le prix a la date et de la manicre établie au contrat ; a défaut
de convention, la vente est censée faite au comptant, et I’acheteur doit payer au moment de la délivrance (Art.
577 du DOC). En droit francais, le paiement doit se faire au jour et au lieu réglés par la vente ; a défaut de
convention, le prix doit étre pay¢ au lieu et dans le temps ou doit se faire la délivrance (V., Art. 1650 et 1651 C.
Civ.).

999 _v., J. Schmidt- Szalewski, « Brevet d’invention », Rép. Civ., Dalloz 2003, n° 563.
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afin d’assurer la sincérité du décompte de la redevance d’exploitation du droit cédé’’®. Cette
modalité de paiement implique I'obligation d’exploiter le droit de propriét¢ industrielle cédé

et de payer les annuités.

Paragraphe II : L’obligation d’exploitation et de paiement des

annuités.

Lorsque le prix contrepartie de la cession d’un droit de propriété industrielle est
proportionnel aux résultats de son exploitation, le cessionnaire se trouve obligé de I’exploiter,
selon ses moyens’’'. Le principe de I’exécution de bonne foi des conventions, prévu par le
droit marocain a l'article 231 du DOC et en droit frangais a l'article 1134 du C. Civ., justifie
cette obligation’’?. Il serait, en effet, contraire a la bonne foi que le cessionnaire se réservat la

possibilité, par son inaction, de ne pas payer le prix°’>.

Dans le sens ou elle est considérée comme une obligation de moyens, la
jurisprudence francaise a eu l’occasion plusieurs fois de préciser que le cessionnaire doit

mettre en ceuvre tous les moyens pour pouvoir exploiter le droit cédé®’. L’

exploitation des
droits cédés doit alors continuer, tant que le cessionnaire ne rencontre pas un probléme de
faisabilité, d’exploitabilité industrielle, notamment lorsqu’il s’agit de brevets ou de dessins et

modéles, ou tout autre probléme, qui ne lui est pas imputable®’>.

Cette obligation d’exploitation est en principe assortie d’une obligation de maintien
en vigueur du droit de brevet ou du certificat d’obtention végétale, en payant les anuités

auprés de 'administration®”® ou dune obligation de prorogation de I’enregistrement de dessin

70 _ V., Infra., p. 300.

971 _y., Clause d’exploitation insérée dans une cession de brevet, TGI Paris, 3° ch., 2° Sect., 22 mars 2002, Prop.
Ind., n® 1, Janv. 2003, Comm. 1, note Raynard.

72 _ V., O. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit.,,n° 107.

973 _ 0. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Ibid.

974 _ CA. Paris, 4° Ch., 13 Févr. 2009, n° 07/08375, JurisData, 2009-002221 ; TGI Paris, 29 Avr. 1981, Dossiers
Brevets 1981, IV, 6 ; CA Douai, 25 janv. 1978, Gaz. Pal. 1978, 1 somm. p. 212.

75 _ En cas de litige, c’est au cessionnaire de prouver qu’il a mis en ceuvre tous les moyens nécessaires pour
entreprendre ’exp loitation du droit cédé¢ et d’apporter la preuve de I'impossibilité¢ d’exploitation, s’ily en a, pour
justifier la non exploitation.

76 _ V., O. Lestrade & C. Meyrueis, « Cession de brevet », Op. Cit.,,n° 108.
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77 ou de la marque. L’obligation de maintien en vigueur peut étre présumée, si elle

978

et modele
n’est pas implicitement mentionnée au contrat” '°, car elle peut étre considérée comme
I’extension logique de I’obligation d’exploitation. En effet, que ce soit en droit francais (Art.
1135 C. Civ.), ou en droit marocain (Art. 231 du DOC’”"), les conventions obligent non
seulement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que la loi, 'usage ou I’équité
donnent a I’obligation d’apres sa nature. De toute manicre, il incombe au cessionnaire, en tant

que nouveau propriétaire du brevet, d’en assurer les frais du maintien en vigueur afin de ne

pas perdre son droit exclusif.

77 _ En matiére de dessin et modéle, la jurisprudence frangaise estime que I’exigence de la prorogation apres 5
ans ne concerne que le dépdt secret et non pas le dépot fait avec publicité : CA. Douai, 11 mars 2004, PIBD
2004, n°® 792, III, p. 487. En cas d’obligation de paiement de redevance pour une période excédant les Sans il
faut prévoir une obligation de prorogation de I’enregistrement.

978 _'v., TGI Paris, 12 juillet 1971, PIBD 1972, n° 75, I1L, p. 28.

979 _ Larticle 231 du DOC dispose que : « Tout engagement (...) oblige, non seulement a ce quiy est exprimé,
mais encore a toutes les suites que la loi, l'usage ou I'¢quité donnent a l'obligation d'aprés sa nature. ».
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Section III : Les incidences fiscales de la cession des droits de

propriété industrielle.

Tant en droit marocain’®® qu’en droit frangais, la cession a des incidences fiscales
concernant le cessionnaire (sous-section I), le cédant et engendre le payement de la TVA

(sous-section II).

Sous-section I : Les incidences fiscales concernant le cessionnaire.

En droit marocain et en droit frangais, le revenu imposable est le revenu net (Art. 38
du Code général des impdts frangais et Art. 8 du code général des impdts marocain). Il se
calcule sous déduction des dépenses effectuées par le cessionnaire pour réaliser ses
acquisitions et conserver son entreprise’®'. Par conséquent, le traitement fiscal de la cession
des droits de propriété industrielle se base sur le traitement fiscal des frais d’acquisition, de
leur amortissement, de la valorisation des stocks du cessionnaire du droit de propriété
industrielle, selon le mode de calcul et les regles d’exigibilité, prévues en droit fiscal, des

sommes dues par celui-ci..”%?.

980 . . . ., . . . , , .
- En droit marocain, la fiscalité a connu plusieurs mutations qui ont affecté les structures économiques et

sociales du pays. Leur objectif était la mise en place d’un systéme fiscal plus cohérent, plus simple et plus
équitable. En effet, la loi cadre de 1984 a constitué une réforme historique permettant la modernisation du
systéme fiscal marocain. A été adoptée ensuite la TVA en 1986, I'impo6t sur les sociétés (IS) en 1987 et I'impot
sur le revenu (IR). Cette réforme profonde a mis fin au systéme fiscal établi aprés le protectorat, qui a été
qualifié d’hétérogéne, composé de nombreux impots et taxes. Les personnes physiques étaient soumises, selon
leurs revenus et leur domaine d’activité, a 1’impot agricole, imp6t sur les bénéfices professionnels, prélévements
sur les traitements et salaires, taxe urbaine, contribution complémentaire, taxe sur les profits immobiliers,
participation a la solidarité nationale... Toutefois, cette réforme de 23 avril 1984 n’échappe pas non plus aux
critiques. La création par exemple, de la taxe sur les produits de placements a revenus fixes (TPPRF), la
contribution sur les revenus professionnels et fonciers exonérés (CRPFE) et la taxe sur les produits sur les profits
de cession de valeurs mobilieres (TPCVM), a fait persister, en quelque sorte, la cédularité qui affectait ’ancien
régime. Il a fallu attendre la réforme de 1998 pour que certaines de ces taxes et impdts soient abrogés ; tel est le
cas par exemple de la PSN et la CRPFE..., et que d’autres soient intégrés dans I'IS ou 'lGR comme par
exemple la TPA, le TPPRF, la TPI, la TPCVM. Le code de 2007 met fin a la dispersion de mesures fiscales a
travers une multitude de textes et prévoit que toute disposition fiscale doit étre insérée dans ledit code. L'objectif
est d'assurer une meilleure visibilité dans I'approche du systéme fiscal national et de mettre entre les mains de
l'utilisateur un outil de travail pratique, simple et méthodique. En 2009 ce code a connu une nouvelle réforme
relative aux droits de timbre et de la taxe spéciale sur les véhicules automobiles: V., M. Nmili, Pour un impdt
juste : Essaisur les préalables au civisme fiscal, 3° éd. Oser, 2010, p. 301 et s.

81 V., Mémento Pratique, Fiscal, 2014, n°® 735.

%82 _v., J. Schmidt — Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit., p. 525.
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Dans cette sous-section nous allons limiter notre étude aux incidences fiscales les
plus importantes pour le cessionnaire en cas d’acquisition d’un droit de propriété industrielle :
I’amortissement (Paragraphe I), et les autres effets fiscaux propres a la situation du

cessionnaire (Paragraphe II).

Paragraphe I : L’amortissement industriel.

En droit marocain et en droit frangais, I’amortissement industriel représente la
compensation d’un amoindrissement de la valeur d’un élément de I’actif d’une entreprise
relevant de I'impdt sur le revenu ou de I’impdt sur les sociétés résultant de I'usage, du temps,
ou du changement des techniques ou de toutes autres causes dont les effets sont jugés
irréversibles et son étalement sur un certain nombre d’exercices sous condition d’inscription a
Iactif du bilan®®*. C’est ce quon appelle, dans ces deux systémes, I'amortissement pour
dépréciation ou lamortissement technique *** . Il ne peut avoir pour objet que des
immobilisations inscrites a Pactif dont 1’utilit¢ pour ’entreprise, voire le cessionnaire, est
limitée dans le temps®®. C’est pourquoi les cessionnaires ne peuvent pas, en droit marocain et
en droit francais, amortir les marques inscrites dans I’actif de leur bilan®*®. Autrement dit, la
protection illimitée (10 ans indéfiniment renouvelable) accordée aux marques par le code de
propriété intellectuelle (art L. 712-1) et par la loi marocaine 17-97 (art. 152) empéche leur
amortissement”® . Par suite, les frais de dépot de la marque et ceux de recherche d’antériorité

988

ne sont pas déductibles du résultat imposable par le biais de ’amortissement” ", mais entant

o83 _ V., Mémento Pratique, Fiscal, 2014, éd. Francis Lefebvre, 9090.

o84 _ V., Mémento Pratique, Fiscal, 2014, éd. Francis Lefebvre, 9250.

985 _ V., M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, éd. LexisNexis 2013, p. 125 et 126.

986 _v., J. Schmidt — Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit., p. 644.

%87 _ Tout en acceptant le principe de ’'amortissement des fonds de commerce, le Conseil d’Etat a confirmé, en
1999 sa jurisprudence traditionnelle, que ne peuvent étre amortis que des éléments dissociables du fonds de
commerce et dont il est prévisible a leur acquisition que leurs effets bénéfiques prendront fin a une date
déterminée (CE, 1" Oct. 1999, n° 177809, Société Foncia Particimo, Revue de jurisprudence fiscale 11/99,
numéro 1324). Il a ensuite confirmé qu’un fichier de clients qui s’intégre indiss ociablement a la clientéle déja
attachée au fonds constitue un élément d’actif incorporel non susceptible d’étre amorti (CE, 17 mai 2000, n°
188975, Société Les fils Charvet, JCP E Semaine Juridique, 02/2001, n°® 5, p. 235) et a étendu cette
jurisprudence aux marques en statuant qu’une marque ne peut étre amortie fiscalement que s’il est possible de
déterminer la durée prévisible durant laquelle cette marque produira des effets bénéfiques sur I’exp loitation (CE,
28 déc. 2007, n° 284899, SA Domaine Clarence Dillon, JCP E Semaine Juridique, 01/2008, n°® 2, p. 14) : D.
Villemot, Revue Lamy Droit des A ffaires, Oct. 2010, n° 53.

88 _ Lamy Fiscal, 2014, n° 838.
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que charges. Toutefois, tel n’est pas le cas en ce qui concerne les brevets, les dessins et

989

modeles™” et les autres droits de propriété industrielle.

Par ailleurs, il faut préciser que les brevets, les certificats d’obtention végétale, les
dessins et modeles et les schémas de configuration (topographies) et de circuit intégré ne
peuvent faire 'objet que d’un amortissement linéaire. Ce dernier est considéré, en droit
marocain ainsi qu’en droit francais, comme étant le régime de droit commun par rapport aux

autres types d’amortissement®”? (1

amortissement exceptionnel, I’amortissement accéléré et
I’amortissement dégressif). Il consiste a amortir le colt d’acquisition de ces droits de
propriété¢ industrielle (brevets, certificat d’obtention végétale, dessins et modeles...) sur la

durée d’usage traduite par un pourcentage annuel d’amortissement””’

, d’une maniére qu’a
I’expiration de cette durée la valeur d’acquisition soit intégralement compensée par le total
des amortissements. Des lors, nous proposons de traiter la durée d’amortissement (A), le taux

d’amortissement (B), son point de départ et de fin (C), ainsique son calcul (D).

A- La durée d’amortissement.

En droit marocain, la durée d’amortissement consiste a étaler le montant
amortissable de I'immobilisation sur sa durée prévisionnelle d'utilisation par l'entreprise, selon
un plan d'amortissement (Al 5 de ’art 14 de la loi n°® 9-88 sur les obligations comptables telle
qu'elle a ét¢ modifiée et complétée par la loi n° 44-03). Ainsi, en matiere des brevets, dessins
et modeles, obtentions végétales ou des schémas de configuration (topographies) et de circuit
intégré, en tant que immobilisations incorporelles, I'entreprise est tenue de retenir la durée la
plus courte entre la durée de protection et la durée d’utilisation, tout en prenant en

992

considération le renouvellement éventuel des droits "~. Ainsi, la durée d’amortissement

correspond, généralement en droit marocain, a leur durée totale de protection’®’. Autrement

989 _ V., Mémento Pratique, Fiscal, 2014, éd. Francis Lefebvre, n°® 9170.

990 _ V., Mémento Pratique, Fiscal, 2014, éd. Francis Lefebvre, 9300 ; B., Aaouid, La fiscalité de I’entreprise
marocaine, éd. Dar Al Wifak, 2011, p. 71.

%1 _y., M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Op. Cit., p.137.

92 _ V., J-L. Pierre, « Recherche-développement, inventions brevetés, inventions non-brevetés et logiciels :
Fiscalité directe », JurisClasseur Brevets, 2013, Fasc. 4950, n® 25.

93 _ La durée d’amortissement peut comprendre la durée de protection ainsi que la durée d’une ultérieure
reconduction ou renouvellement sila possibilité¢ de renouvellement peut étre prouvée au moment de [’acquisition
de lactif.
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dit, les brevets sont susceptibles d’amortissements calculés sur la durée légale de protection
(20 ans)®®*, ou la durée de protection restante. Toutefois, les dessins et modéles ne sont
amortissables que sur une durée maximale de 15ans (durée maximale de la protection légale),
sous condition de renouvellement, les schémas de configuration et de circuit intégré pour une
durée de 10 ans et les obtentions végétales pour une durée de 20 ans ou 25 ans selon leur

espece”®”.

En droit frangais, la durée d’amortissement des brevets a ét¢ réduite a 5 ans au
minimum par I'instruction de 29 février 1988, aprés qu’ils aient ét¢ amortissables sur une
durée équivalente a celle de leur protection K gale”®®. Etant donné que cette instruction dispose
clairement que : « pour tenir compte de ’accélération du changement technologique et afin de
favoriser I’acquisition des brevets par les entreprises utilisatrices, celles-cipourront désormais
les amortir sur une période minimum de 5 ans », elle ne peut empécher, en aucun cas, les
entreprises d’amortir leurs brevets sur une durée plus longue, ou sur la période de validité
restant & courir’®’. De plus, I'article 39-1-2° du CGI frangais adopte encore la notion de

I’usage professionnel.

En matiere des dessins et modeles et des obtentions végétales, en absence de
dispositions spécifiques en droit frangais, on estime qu’ils sont amortissables sur une durée

8 . o’est-a-dire une durée maximale de 25

maximale correspondant & celle de leur protection®”
ans, sous condition du renouvellement du dépot tous les Sans pour les dessins et modeles, une
durée de 25 ans ou 30 ans selon 'espece pour les obtentions végétales et une durée de 10 ans

pour les produits semi-conducteurs.

994 _M. Nmili, Les impots au Maroc, 2° éd., 2008, Imprimeric El Maarif Al Jadida, p. 78.

995 _ V., Arrété du Ministre de l’agriculture, du développement rural et des eaux et foréts n° 1577-02 du 16
septembre 2002 fixant la liste des genres et especes des variétés protégeables, les éléments sur lesquels porte le
droit de l'obtenteur pour chaque genre et espéce ainsi que la durée de protection pour chaque espéce.

9% _ V., I-L. Pierre, « Recherche-développement, inventions brevetés, inventions non-brevetés et logiciels :
Fiscalité directe », Op. Cit., n° 26.

%7 _Mémento Pratique, Fiscal, 2014, éd. Francis Lefebvre, 9205.

998 _J. Schmidt- Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit., p. 626.
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B- Le taux d’amortissement.

Dans la mesure ou seul un amortissement linéaire peut étre applicable par
I’entreprise en cas d’acquisition de brevets, de dessins et modeles, d’obtentions végétales...,
I’annuité¢ de I’immobilisation de leur valeur d’acquisition (montant de la dépréciation de la
valeur) ne change pas d’un exercice comptable a un autre”®’. Par ailleurs, tant qu’en France
qu’au Maroc, la déduction des dotations aux amortissements est effectuée dans les limites des
taux admis d’aprés Iusage de chaque profession, industrie ou domaine d’activité'°°’. Ce taux
est celui par lequel on multiplie la valeur d’entrée de ’élément amortissable pour déterminer

I’annuité d’immobilisation.

Le taux d’amortissement = (1/n)*100.
n= la durée de "amortissement du brevet ou du dessin et modéle.

Ainsi, lorsque la durée d’amortissement est 5 ans par exemple, le taux

d’amortissement est :

1/5%100 = 20%

C- La date d’effet et de fin de I’amortissement.

En droit francais, le point de départ de I’amortissement est en principe la date de
mise en service'°’'. Toutefois, il est admissible que ’'amortissement soit calculé dés la date de
I’acquisition du bien, lorsqu’il est démontré que ce dernier a subi une dépréciation effective

1002

précédant la mise en service Théoriquement, la premicre annuité ne peut &tre

comptabilisée que pour les jours d’utilisation effective'’*®. Cependant, il faut signaler que

999 - Mémento Pratique, Fiscal, 2014, éd. Francis Lefebvre, 9300

1000 _ v I’art 10 du CGI- Fr (b) ; M. Nmili, Les impéts au Maroc, Op. Cit., p.78.

1001 M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, 35° éd., LexisNexis, 2013, p. 139.
1002y Schmidt- Szalewski & J-L. Pierre, Droits de la propriété industrielle, Op. Cit., p. 522.
1003_M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Ibid., p. 139.
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pour faciliter le calcul des annuités, les amortissements sont comptés pour douze mois de

trente jours' %,

En droit marocain, les dotations aux amortissements sont, en principe, déductibles a

1005

partir du premier jour du mois d’acquisition Cependant, I’entreprise peut différer

I’amortissement du bien acquis jusqu’au premier jour du mois de son utilisation effective,

quand celui-ci n’est pas utilisé immédiatement' °°°.

D- Le calcul de ’amortissement.

Tant en droit marocain qu’en droit frangais, I’annuit¢ de I’amortissement linéaire
d’un brevet ou d’un dessin et modéle se calcule en prorata temporis'’’’. Autrement dit, si
I’immobilisation de ces droits de propriété industrielle est acquise au cours de 1’exercice,
I’annuité¢ de cet exercice est calculée en tenant compte de la durée qui sépare la date
d’acquisition de I'immobilisation et la date de cloture de cet exercice'’*®. Ainsi, la premiére

annuité d’amortissement = VO*T*J/360

VO :est la valeur d’origine du droit acquit.

T :est le taux d’amortissement.

J :est le nombre du jour concerné par ’amortissement.
Ou VO/D*J/360.

D :est la durée de vie de I'immobilisation.

Pour les autres la dotation d’amortissement = VO/D ou VO *T/100.

1004 - Mémento Pratique, Fiscal, 2014, éd. Francis Lefebvre, 9300 ; M. Cozian& F. Deboissy, Précis de fiscalité

des entreprises, Ibid., p. 139.

1005 v, Nmili, Les impots au Maroc : techniques et procédures, 2° éd., 2008, Imprimerie El Maarif A 1Jaddida,
.79.

Foos - V., A. Mrani Alaoui, Guide pratique de la fiscalité marocaine, éd. Les Guides de I’Entreprise, 2011, p. 24.

1007 M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Op. Cit., p. 139.

1008 _y., Lamy Fiscal, 2014, n° 861.

239



2°™ Partie : Les régimes spécifiques des contrats d’exploitation des biens immatériels

Des lors, conformément aux regles précitées d’amortissement linéaire, en droit
francais, un brevet délivré au début avril 2009 a la société¢ X qui I’a cédé a la société¢ Y au
début Juin 2010 en contrepartie de 200000 €. La Société Y a opté pour un amortissement pour
une durée de Sans. De ce fait, les annuités d’amortissement de la société¢ Y, qui coincide avec

1009

I’année civile ", se calculent comme suite :

En 2010 :200000/5* 210/360 = 23333,33333 €.
En 2011 :200000/5 = 40000 €.
En 2012 :200000/5 = 40000 €.
En 2013 :200000/5 = 40000 €.
En 2014 :200000/5 = 40000 €.

En 2015 :200000/5 * 150/360 = 16666,66667 €.

En droit marocain ’amortissement, par exemple, d’un brevet obtenu en avril 2009 et
cédé en juin 2010 peut se faire sur presque 19 ans, ¢’est-a-dire sur le reste de la durée de sa
protection, si son cessionnaire le décide. Il respecte les mémes regles de calcul des annuités.
Autrement dit, le calcul des annuités  d’amortissement  respect  ladite
I’équation« VO*T*J/360 » ou « VO/D*J/360 » ainsi que [I'équation «VO/D» ou
« VO*T/100 ».

Que ce soit en droit marocain ou en droit frangais, ce calcul d’amortissement se
présente dans un tableau d’amortissement, qui contient en plus des annuités d’amortissement,
le cumul des annuités et la valeur nette d’amortissement. 11 les met en évidence d’une manicre

annuelle durant toute la période d’amortissement.

Des lors, il faut souligner que le cumul d’amortissement est la somme des montants

annuels des amortissements. Le cumul d’amortissement =VO*Taux*N

1009 _ 1 exercice co mptable peut coincider avec ’année civile (1* janvier au 31 décembre) ou non.
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N :est le nombre d’années d’amortissement.

Cependant, la valeur nette d’amortissement (VN A) constitue la différence entre Ila

valeur d’origine et le cumul d’amortissement'?'?,

Toutefois, il faut souligner que lorsque la contrepartie de 'acquisition des droits de
propriété industrielle est sous forme des redevances proportionnelles au chiffre d’affaires
réalisés par le cessionnaire ou au nombre des objets vendus par celui-ci, il est logique que
’amortissement soit effectué a la cloture de chacun des exercices '°'!'. Néanmoins, dans le cas
d’existence d’une différence entre la valeur estimée de ce droit et le montant des redevances

versées, celle-cidoit étre compensée par un ajustement des amortissements'°'2.

Ainsi, pour bien comprendre I’opération de réajustement, on suppose qu’une
personne morale ou physique a acquis, par exemple, un droit de propriété¢ industrielle (brevet
ou dessin et modele) moyennant le versement d’un montant des redevances égal a 10% du
chiffre d’affaires annuel, qui sera amorti sur une durée de 10ans. Par ailleurs, il a ét¢ convenu
que le prix prévisionnel du droit acquis est 1600 000€. L’amortissement du bien acquis
commence a courir dés son acquisition en 2006. Dés lors, a la cloture de 2011 le montant des
redevances annuelles versées dépasse le prix prévisionnel de ce droit acquis, en atteignant la

somme de 2 000 000 €.

1010 _ T ¢ tableau d’amortissement d’acquisition du brevet, de ’exemple précédent, se présente donc de la mani¢re

suivante :

Année VO Annuités Cumul VNA
d’amortissement

2010 200000 € 23333,33333 € 23333,33333 € 176666,6667 €
2011 200000 € 40000 € 63333,33333¢€ 136666,6667€
2012 200000€ 40000 € 103333,3333€ 96666,6667€
2013 200000€ 40000€ 143333,3333€ 56666,6667€
2014 200000€ 40000€ 183333,3333€ 16666,6667€
2015 200000€ 16666,6667€ 200000€ 0

1011y, J. Schmidt- Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit., p. 524.

1012

Fiscalité directe », Op. Cit., n°® 27.
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En droit francais, la doctrine administrative permet aux personnes physiques ou
morales concernées par cette hypothése de rehausser la valeur immobilisée du droit acquis,
afin de leur permettre de continuer de déduire de leur résultat imposable le reste des annuités
d’amortissement'®'®. Par conséquent, dans la mesure ou la valeur immobilisée du droit de
propriété acquis (brevet, dessin et modele ...) devient 2 000 000€ a la cloture de 'exercice de
2011, 'annuité d’amortissement déduite du résultat de I’exercice de cette année sera calculée

selon I’équation suivante : CRA * N/ D — VE /N-1.
CRA = Cumul des redevances amorties.
N = Nombre d’année d’amortissement.
D = Durée d’amortissement.

VE = Valeur estimée.

2000 000 *6 /10 — 1600 000 /5 =880 000 €.

Toutefois, si les redevances versées en titre de ’année 2012 étaient de 100 000 € par
exemple et celles de 'année 2013 étaient 180 000 €, la valeur de celui-ci sera a la cloture de
I’exercice de 2012 de 2 100 000 € et a la cloture de I’exercice de 2013 de 2 280 000 €. Ainsi,

le calcul des annuités d’amortissement successives des années 2012 et 2013 sera comme suit :
2 100 000*7/10 — 2 000 000*6/10 = 270 000 €.
Ou
2 100 000 * 7 /10 —1200 000 = 270 000€.
2280 000 * 8/ 10 — 1470 000 = 354 000€.

En droit marocain, ce réajustement ou cette augmentation de la valeur immobilisée
peut connaitre deux sorts. Les professionnels traitent le rehaussement de valeur, lorsqu’il n’est
pas important, en tant que charge, alors que dans le cas contraire, ils procédent a une

réévaluation du bien immobilisé selon I’équation : VE * CR.

1013 _J. Schmidt- Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit., p. 526.
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VE = Valeur estimée
CR = Coefficient de réévaluation= VA/ VE

VA =Valeur actuelle.

Ainsi, pour permettre a ’acquéreur de continuer a déduire de son résultat imposable

le reste des annuités d’amortissement, le calcul des annuités successives a la réévaluation se

fait selon la formule : VE* CR* (N+1)*TA —VE/N
N = nombre d’années d’amortissement réalisées.

TA = Taux d’amortissement = 100/D'°'#,

Cependant, la question qui se pose est qu’en est-il dans le cas ou il y a une
dépréciation de la valeur amortie du droit de propriété industrielle. Autrement dit, quel est le
traitement comptable et fiscal applicable lorsque la valeur vénale du droit de propriété

industrielle acquis est inférieure a la valeur nette d’acquisition figurant dans le bilan ?

En droit marocain comme en droit frangais, ce cas se résout selon les régles de

. . ;s e .+ 1015 < 15 P T ot
provision pour dépréciation ~ °, dans le cas ou I’acquéreur ne renonce pas a ’exploitation de
son droit de propriété industrielle '°'°. Ces régles permettent a tout acquéreur du droit de
propriété industrielle amortissable (brevet ou dessin et modele...), quand il lui apparait au
cours de la période d’amortissement que la valeur de son droit est devenue inferieure'®!”, a

cause de la concurrence d’un autre droit substituable ou similaire, d’adapter sa valeur nette

1014
1015

-« D» est la durée de vie de I’immobilisation.

- V., J-L. Pierre, « Recherche-développement, inventions brevetées, inventions non-brevetées et Logiciels :
Fiscalité directe », Op. Cit.,, n°35; J. Schmidt- Szalewski & J. L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op.
Cit.,p. 529; V., M. Nmili, Les impdts au Maroc, Op. Cit., p.84.

1016 _ En cas de cession d’un amortissement, tant au Maroc qu’en France, suppose un enregistrement d’un
amortissement comp lémentaire (du début de I’exercice jusqu’au jour de la cession), et un enregistrement de la
sortie du bien ou du droit cédé en créditant son compte a sa valeur par le débit de VNA (valeur nette
d’amortissement) et des amortissements cumulés.

10172V, M. Cozan & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Op. Cit., n°® 357, p. 156.
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mentionnée au bilan (la valeur d’entrée) a sa valeur vénale (la valeur actuelle devenue

inferieure)''®,

Ainsi, dans le cas ou le prix prévisionnel d’acquisition du droit de propriété
industrielle (brevet ou dessin et modele...) était estimé en janvier 2006de 1600 000 €
amortissable sur 10 ans (le reste de sa durée de protection) et que pour les raisons qu'on a
précitées sa valeur vénale était estimée en 2009 a un plafond de 800 000€, la provision pour

dépréciation s’estime, que ce soit en France ou au Maroc, comme suit:
VNA- VA
VA = La valeur actuelle du bien.

Dés lors, les annuités d’amortissement de 2006, 2007, 2008 étaient chacune de

160 000 €. Ceci fait un CA d’une somme de 480 000 €.
VNA = VO - CA.
VNA = 1600 000 — 480 000 = 1120 000 €.

Ainsi la perte probable est : 1120 000 — 800 000 = 320 000 €.

Tant en France qu’au Maroc, la provision pour dépréciation peut étre reprise''°, si la
valeur de ces droits a encore diminué, tout en tenant compte de I'annuité d’amortissement

déduite au titre de I’exercice concerné. Il faut donc augmenter la provision.

1018 _ V., Mémento Pratique, Fiscal, 2014, éd. Francis Lefebvre, n® 9795.
1019 .M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Op. Cit., p. 166.
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Paragraphe II : Les autres effets fiscaux concernant le

cessionnaire.

Les autres effets fiscaux propres au cessionnaire sont le traitement des dépenses

résultant de I’acquisition du droit amorti (A), et le prélévement d’une retenue a la source (B).

A- Le traitement des dépenses résultant de I’acquisition du droit

amorti.

Que ce soit en droit marocain ou en droit frangais, I’acquéreur supporte des frais de
procédure relatifs au dépot'**°, dans le cas ou il n’a acquis que les résultats des travaux de

recherches, et les frais de maintien en vigueur du droit acquis.

En France, I’acquéreur a le choix de traiter ces dépenses en tant que charges de
I’exercice ou elles sont engagées, ou de procéder a leur immobilisation et leur
amortissement'®*!. En droit marocain, ces dépenses sont souvent traitées en pratique, en tant

que charges déduites de I’exercice en cours.

B- Le prélévement d’une retenue a la source.

Le prélevement d’une retenue a la source s’applique, en droit marocain et en droit
francais, lorsqu’une entreprise ayant son siege sur le territoire national acquiert un droit de

propriété industrielle d’une personne physique domiciliée a I’étranger'%*

, ou d’une personne
morale qui n’a pas son siége sur le territoire national'°**. En droit francais, ce prélévement est
au taux de 33 1/3% sur le montant brut des sommes dues'’**. Ce taux est porté a 75% lorsque
le créancier des sommes générées par la conclusion d’un contrat d’exploitation des droits de
propriété industrielle (personne physique ou morale) n’a pas d’installation professionnelle

permanente en France (Art. 182 b, III). En droit marocain, il est au taux de 10% du montant

1020 3. Schmidt- Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit., n°® 1172, p 531.
1021y J. Schmidt- Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Ibid., n° 1172, p 531.
1022 Memento Pratique, Fiscal, 2014, éd. Francis Lefebvre, n® 4540.

1023 _ Lamy Fiscal, 2014, n® 1880.

1024 _y., Art. 182 B du CGI frangais.

245



2°™ Partie : Les régimes spécifiques des contrats d’exploitation des biens immatériels

brut versé, mis a la disposition ou inscrit en compte des personnes physiques ou morales non

résidentes %%,

Sous-section I1 : Les incidences fiscales concernant le cédant.

Endroit frangais, les brevets et les inventions brevetables bénéficient, conformément

a larticle 39 terdecies du CGI, d’un traitement fiscal selon un régime favorable, lorsque le

cédant reléve de 1'impot sur le revenu'%?®. Sauf en matiére d’obtentions végétales'®’, ce

régime ne peut étre applicable aux autres droit de propriété industrielle tels les marques, les

1028 L

dessins et modeles opération de cession de ces derniers est imposable, quand le cédant

1029 " qux taux de droit commun, 33 1/3% majoré de la contribution sociale sur

est une société
les bénéfices (Art. 219, I CGI). Toutefois, il ne faut pas oublier que selon l'article 219-a
quater du CGI, le régime des plus-values a long terme ne s’applique plus aux plus et moins-
values a long terme réalisées par des sociétés passibles de 1’impdt sur la société, lors de la
cession d’élément d’actif immobilisé, pour les exercices ouverts a compter du 1 janvier
1997. En revanche, quand le cédant du dessin et modele ou d’une marque est une société dont
les associés sont passibles de I’impot sur le revenu, le régime des plus ou moins-value a court
ou a long terme lui est applicable, selon les dispositions de larticle 39 duodecies du CGI'**°.

De¢s lors, il faut signaler d’une part que la plus-value a court terme est imposable au taux

1025y, Art. 19, IIT du CGI marocain.

- Dans ce cas le cédant peut étre une société dont les associés relevent de 'imp6t sur le revenu dans la
catégoriec des bénéfices industriels et commerciaux ou une entreprise individuelle exercant une activité
industrielle ou commerciale : V., M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Op. Cit., p. 229.
27y, Art. 238 Bis G du CGI.

1028 _ e régime applicable aux cessions de titres protégés est dans les mémes conditions s'applique a la cession
de simples demandes de brevet : V., Le traitement des cessions de demande de brevet, CAA Douai, 5 Avr. 2005,
n° 03DA00158, Prop. Ind., n® 6, Juin 2005, 75, note, Olivier de MATTOS. Sont exclus du régime des plus-
values a long terme le simple savoir-faire et les prestations d’assistance technique non assimilables a des
procédés de fabrication industriels accessoires et indispensables a une invention brevetée ou brevetable, les
logiciels, les marques, les dessins et modéles : Mémento Pratique, Fiscal, 2013, éd. Francis Lefebvre, 19220, p.
331.
1029 Ce régime s'applique a toute opération entrainant la sortie de l'actif de I'entreprise de ces éléments en cause
(vente, apport en société, échange, renonciation contre indemnité a un droit d'exclusivité, partage, donation,
retrait pur et simple de I'actif, cessation d'activité, etc.) : V., N. Bouseau, « Cession de brevet : le régime des
plus-values a long terme s'applique quel que soit le régime fiscal de l'entreprise », Prop. Ind., n°® 4, Avril 2009,
61.
1030 14 plus ou moins-value est a court terme si la cession du dessin et modele ou de la marque survient avant
deux ans de sa détention par le cédant. La plus ou moins-value est a long terme dans le cas contraire. Toutefois,
il faut souligner que ce régime de plus et moins-value n’est pas applicable en mati¢re de cession des marques a
I’entreprise qui a pour activité le commerce des droits de propriété industrielle ou a celle quia elle-méme créé et
déposé la marque cédée : V., J. Schmidt- Szalewski & J-L. Pierre, Droit de la propriété industrielle, Op. Cit.,
n°1459, p. 649.
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normal, alors que la moins-value de méme nature est immédiatement déductible du résultat

imposable'%?!

. D’autre part, que la moins-value a long terme doit étre imputée sur les plus-
values a long terme qui seront réalisées au cours des dix exercices suivantes, tandis que la
plus-value qui subsiste est imposable au taux de 16%'°*? majorée de 15,50% des contributions

sociales pour les entreprises soumises & ’Impét sur le revenu' 2.

Cependant, en maticre de brevets et droits assimilés, le droit fiscal frangais permet a
I’entreprise soumise a I’imp6t sur le revenu, qui les cede a titre onéreux avant un terme de
deux ans de son acquisition, une taxation du gain en tant que plus-value a court terme dans les
conditions du droit commun'®**. En revanche, si cette entreprise céde un brevet qu’elle a mis
au point elle-méme, elle sera soumise au régime des plus-values a long terme, méme si celui-
ci figure au bilan depuis moins de deux ans'***. Par conséquent, la plus-value est imposable au
taux de 31,50% ; c’est-a-dire 16% de taxe d’Etat majorée des contributions sociales de
15,50%. Selon l'article 39-12 du CGI, ce régime de faveur est écart¢ quand la cession est
réalisée entre entreprises liées, tout comme dans le cas ou le cédant est soumis a I'impot sur la
société. Toutefois, en cas de dépréciation de brevet, la moins-value de la cession est traitée
comme une moins-value a court terme, méme quand ce dernier figure au bilan depuis plus de

deux ans'%®. Elle est donc immédiatement déductible du résultat imposable.

En revanche, quand une société soumise a I’impdt sur les sociétés cede un brevet ou
un droit assimilé qu’elle a mis au point elle-méme, la plus-value est imposable au taux de
15%'%7 méme si le droit figure au bilan depuis moins de deux ans'®®. Ce méme taux

s’applique lorsque celle-ci céde un droit de brevet par exemple, acquis a titre onéreux et

131 M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Op. Cit.,n® 441, p. 183.

1032y, Art. 39 quindecies, I du CGL

1033 M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Idem., n°® 446 et 447, p. 184 ; Mémento
Pratique, Fiscal, éd. Francis Lefebvre, 2013, 19225, p. 331.

1034 Selon TIarticle 39 quaterdecies, I'imposition de la plus-value nette a court terme peut étre étalée par parts
égales sur 'année en cours et les deux années qui suivent. Par conséquent la plus-value sera imposable au titre
de I’exercice de sa réalisation ainsique deux exercices suivants a raison de 1/3 de son montant : V., M. Cozian &
F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, [dem., n® 442, p.183.

1035 M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Idem.., n°® 456, p. 187.

1036 .M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Ibid.

1037 v, Mémento Pratique, Fiscal, 2014, Op. Cit., n® 19225.

1038 _ M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Idem., n® 792, p. 333.
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inscrit au bilan depuis plus de deux ans'®*®. Dans le cas contraire, la plus-value est imposable
au taux normal ¢’est-a-dire & un taux de 33 1/3%'%*°. Le taux réduit d’imposition de 15 % et
25% applicable aux bénéfices des petites et moyennes entreprises peut aussi s’appliquer en

notre domaine'%4!,

Par ailleurs, la question qui reste a poser est celle de savoir quel est le taux
d’imposition en cas de cession d’un droit de propriété industrielle par un simple particulier.
La réponse est apportée par les articles 92-1 et 93 quater-1 du CGI. En effet, en cas de cession
d’un droit de propriété industrielle le cédant est, en principe, imposable selon le régime de la

catégorie des bénéfices non commerciaux.

En matiere de dessins et modéles, aucune disposition particuliere de faveur n’est

prévue en droit fiscal francais. Par conséquent, le particulier cédant d’un dessin ou modele est

imposable selon le baréme progressif de 1'impét sur le revenu!%4?

prévu par larticle 197-I-1
du CGI. Toutefois, en matiere de brevet et droit assimilé, le particulier est imposable selon le
régime favorable d’imposition des plus-values a long terme des bénéfices non commerciaux
prévu par les article 93 quater-1 et 39 terdecies du CGIL. Autrement dit, les bénéfices d’un

1043

particulier résultant de la cession d’un brevet ou d’un droit assimilé sont aussi soumis au

régime d’imposition des plus-values long terme'®**. De ce fait, le taux d’imposition de ces

bénéfices s’éléve a 16% majoré des prélévements sociaux 4.

Par ailleurs, en matiére de marques, on peut déduire de I'article de I’article 92-2 du

CQl, que le particulier cédant est imposable selon le régime des bénéfices non commerciaux.

1039 M. Cozian & F. Deboissy, Précis de fiscalité des entreprises, Ibid.

1090y, Art 219, 1 CGL.

1041y, Art. 219, 1-b CGL

10421 "abattement forfaitaire de 10% prévu par I’article 93-1 quater n’est pas applicable aux créateurs de dessins
et modeles. Il ne s’applique qu’aux compositeurs et écrivains.

1043 _ Comme en matiére de licence, quant le cédant est un exp loitant agricole, celui-ci peut étre imposable, selon
larticle 75 du CGI, dans la catégorie des bénéfices agricoles lorsque les recettes accessoires commerciales et
non commerciales ne dépassent pas le plafond de 30 % des recettes tirées de l'activité agricole et en valeur
absolue de 50 000 euros : V., J-L. Pierre, « Obtentions végétales : fiscalité directe et indirecte », JurisClasseur
Brevets 2013, Fasc. 4990, n° 3.

1044 _ V., J-L. Pierre, « Régime d’imposition des cessions et licences de brevets, d’inventions non-brevetables, de
savoir-faire technique et de logiciels », JurisClasseur Brevets, 2013, Fasc. 4995, annexe 1.

1045 v, Mémento Pratique, Fiscal, 2014, Op. Cit., n® 19225.
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Cependant, en pratique, seule la cession de marque de fabrique est imposable selon ce régime.
L’imposition de la cession des marques commerciales releve des bénéfices industriels et
commerciaux'**°. En effet, il a été jugé par le Conseil d’Etat que la cession du droit d’utiliser
une marque de vétements, sans cession d’un quelconque procédé de fabrication et sans
intervention spécifique du cédant dans la production, est une cession de marque commerciale
relevant des BIC et non de marque de fabrique'®’. Par conséquent, en I'absence d’un régime
spécifique, la cession des marques est imposable selon les régles générales de I'IR et le
revenu imposable se calcule selon les regles des BNC lorsqu’il s’agit d’une cession des
marques de fabrique et selon les régles des BIC lorsqu’il s’agit d’une cession des marques

commerciales' %43,

En droit marocain, une distinction entre le cas ou le cédant est une société dont les
associés sont soumis au régime de I’impdt sur le revenu et le cas ou le cédant est une société
passible de I’impot sur les sociétés, s’impose. En effet, dans le cas ou le cédant est une

1049 sauf lorsque

société, il est généralement imposable selon le taux normal de 30%
I’exploitation est implantée dans certaines régions qui profitent d’un régime fiscal
préférentiel'%°°. Dans cette derniére hypothése, le taux d’imposition sera de 17,5 % majoré de
2,5 point pour chaque exercice ouvert durant la période allant du 1°" janvier 2011 au 31

décembre 2015,

1046 _ v B. Jadaud, « Régime fiscal des marques », JurisClasseur Marques — Dessins et Modéles, 2012, Fasc.

7800, n° 49.
1047 _CE, 9° et 10° Ss-sect., 27 Juill. 2005, n°® 252847, Revue de droit fiscal, Septembre 2005, n° 38, Comm.,
614 ; CE, 9°et 10° Ss-sect., 16 Janv. 2006, n® 258277, JurisData, n°® 2006-080834.
1098 v, Lamy Fiscal, 2014, n° 4850.
1049 _ Ce tauxnormal a été, depuis la loides finances transitoire de 1996 jusqu’a 2007, de 35%. Depuis la loi des
finances de 2008 ce tauxa été ramené au tauxactuel de 30% (Art. 19-1 CGI marocain).
1050 T es régions qui profitent d’un traitement fiscal favorable sont les préfectures et les provinces suivantes : Al
Hoceima, Berkane, Boujdour, Chefchaouen, Essemara, Guelmim, Ladyoune, Larache, Nador, Oued-Ed-Dahab,
Ou]da-Angad Tanger-Assilah, Fahs-Bni-Makada, Tan-Tan, Taounate, Taourirt, Tata, Taza et Tétouan.

- Ces sociétés imposées au taux réduit de 17,50% (prévu a l'article 19 II- C d