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C O M P E T I T I O N  &  I N T E L L E C T U A L  P R O P E R T Y

1  FO N D E M E N T S  D E S  N O U V E L L E S  R È G L E S
Avec effet au 1er mai 2014, l’Union européenne a révisé ses 
règles relatives à l’appréciation des accords de transfert de 
technologie. Le transfert de technologie comprend, outre 
l’octroi d’une licence, la cession de droits de propriété 
intellectuelle comme les brevets, les droits des dessins et 
des modèles, ainsi que les droits d’auteur sur les logiciels, 
mais également le savoir-faire confidentiel, avec comme 
objectif la production de produits contractuels.

"Les autorités et tribunaux suisses 
consultent le règlement d’exemption 
par catégorie des accords de tt."

La révision concerne, d’une part, le règlement d’exemp-
tion par catégorie des accords de transfert de technologie 
(tt), et d’autre part, les lignes directrices correspon-
dantes1. Les autorités et tribunaux suisses vont être ame-
nés à prendre en compte de manière comparative ces 
législations européennes.

Les anciennes règles de 2004 ont pour l’essentiel fait leurs 
preuves. Notamment, les seuils de part de marché établis 

1 règlement (Ue) N° 316/2014 de la Commission du 21 mars 2014 
relatif à l'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le 
fonctionnement de l'Union européenne à des catégories d'accords 
de transfert de technologie, JO 2014 L 93/17 ss. et les lignes direc-
trices relatives à l'application de l'article 101 du traité sur le fonc-
tionnement de l'Union européenne à des catégories d'accords de 
transfert de technologie JO 2014 C 89/3 ss.
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régime de concurrence révisé pour les accords de transfert de 
technologie au sein de l’Union européenne – effets pour les 
entreprises suisses

Le 1er mai 2014, de nouvelles règles européennes relatives à l’appréciation des accords de transfert de 

technologie au regard des règles de l’Union européenne en matière de pratiques anticoncurrentielles 

sont entrées en vigueur. Ces règles sont pertinentes au-delà des frontières de l’Union européenne et 
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accords de transfert de technologie. pendant la période de transition, la conformité des contrats de 

licence suisses doit être évaluée.

Newsletter

Auteurs:
David mamane
Alfred Früh
Fabian martens 

S E P T E M b R E  2 0 1 4



 www.swlegal.ch

Newsletter    s e p t e m b r e  2 0 1 4

restent presque inchangés sous le nouveau régime. pour 
les accords entre entreprises concurrentes, l’exemption à 
l’article 101 du traité sur le fonctionnement de l’Union 
(tFUe) s’applique à condition que la part de marché cumu-
lée détenue par les parties n’excède pas 20% sur le ou les 
marchés en cause. si les entreprises ne sont pas en 
concurrence, l’exemption à l’article 101 s’applique alors à 
condition que la part de marché détenue par chacune des 
parties n’excède pas 30%. Les changements sont ainsi 
modestes, mais pourraient avoir un effet substantiel pour 
la validité des accords existants et futurs. en effet, les 
règles sont devenues plus strictes.

pendant le délai de transition, soit jusqu’au 30 avril 2015, 
les entreprises suisses seraient bien avisées d’adapter aux 
nouvelles règles les accords auxquels elles sont parties.

2  L E S  P R I N C I PA U X  C H A N G E M E N T S
2 . 1  U N E  A P P R O C H E  P L U S  S é V È R E  D E S  C L A U S E S  D E 

R E S T R I C T I O N  D E  V E N T E S  PA S S I V E S
sous le nouveau et l’ancien texte du règlement d’exemp-
tion par catégorie des accords de tt, les restrictions verti-
cales de domaine sont en principe interdites lorsqu’elles 
incluent une interdiction de ventes passives ("clauses 
noires"). Ces clauses interdisent essentiellement au pre-
neur de licence d’entretenir des relations commerciales 
avec des clients d’un autre domaine, chaque entreprise 
opérant dans un domaine économique différent.

Ce principe souffre quelques exceptions. L’une d’entre 
elles a toutefois été abrogée par les nouvelles règles: 
comme dans le règlement européen sur les accords verti-
caux, certaines clauses ne bénéficient plus d’une exemp-
tion automatique, mais doivent être appréciées au cas par 
cas2. Contrairement à l’ancien texte, ce mécanisme s’ap-
plique indépendamment d’une restriction temporelle aux 
clauses de restriction de ventes passives. 

"L’exemption générale ne s’applique 
plus aux clauses de ventes passives 
sur le territoire d’autres preneurs de 
licence, même lorsqu’une restriction 
temporelle de deux ans est prévue."

Les nouvelles règles prévoient ainsi des restrictions carac-
térisées. Celles-ci ont pour conséquence qu’un accord de 
tt sujet à une telle restriction perd la protection du règle-
ment d’exemption. Ainsi, l’accord dans son ensemble pour-
rait être nul. en suisse, selon la pratique actuelle, mais 
non-encore exécutoire, du tribunal administratif fédéral, 
de telles clauses pourraient tomber sous l’égide de l’art. 5 
al. 4 LCart (accords illicites). Ceci pourrait avoir des consé-
quences au niveau des sanctions, de même que des consé-
quences au niveau civil.

2 règlement (Ue) N° 330/2010 concernant l'application de l'article 
101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de l'Ue à des 
catégories d'accords verticaux et de pratiques forcées, JO 2010 L 
102/1.

2 . 2  P L U S  D ’ E X E M P T I O N  A U T O M AT I q U E  P O U R  L E S 
C L A U S E S  O b L I G E A N T  U N  P R E N E U R  D E  L I C E N C E 
à  O CT R O Y E R  A U  D O N N E U R ,  S U R  U N E  b A S E  E X -
C L U S I V E ,  T O U T E  A M é L I O R AT I O N  A P P O R T é E  à 
L A  T E C H N O LO G I E  C O N C é D é E

Lorsque de telles clauses sont prévues, le preneur de 
licence est obligé de concéder au donneur de licence une 
licence sur les améliorations qu’il apporte à la technolo-
gie. selon la Commission européenne, de telles clauses 
découragent l’innovation chez le preneur de licence, tout 
du moins lorsque l’obligation prend la forme d’une licence 
exclusive ou qu’un transfert des nouveaux droits est prévu. 

La Commission européenne a estimé que l’ancienne dis-
tinction entre amélioration séparable et non-séparable 
s’est démontré impraticable. selon le nouveau texte du 
règlement d’exemption par catégorie des accords de tt, 
les obligations exclusives de rétrocession et de transfert 
ne sont ainsi plus exemptées, indépendamment du carac-
tère séparable ou non de l’amélioration. Cependant, c’est 
uniquement la clause de rétrocession exclusive qui ne sera 
pas exemptée, et non l’accord dans son ensemble. par ail-
leurs, une obligation de rétrocession non-exclusive qui se 
situe en-deçà des quotas de seuil de marché bénéficie tou-
jours de l’exemption.

2 . 3  C L A U S E S  P E R M E T TA N T  A U  D O N N E U R  D E  L I -
C E N C E  D E  R é S I L I E R  U N  A C C O R D  N O N - E X C L U -
S I F  S I  L E  P R E N E U R  C O N T E S T E  L A  VA L I D I T é 
D E S  D R O I T S  C O N C é D é S

souvent, le donneur de licence cherche à restreindre la 
capacité de son preneur de licence de remettre en ques-
tion la validité des droits de propriété intellectuelle licen-
ciés. Ces clauses ne bénéficient plus d’une exemption 
automatique au regard du règlement d’exemption par 
catégorie des accords de tt. sous l’ancien régime, il était 
possible que le donneur de licence prévoie un droit de rési-
liation en cas de contestation de la validité des droits 
concédés par le preneur de licence.

Dans la version révisée du règlement, ce droit de résilia-
tion ne peut bénéficier de l’exemption que si l’accord pré-
voit une licence exclusive. Dans le cas d’une licence non 
exclusive, l’accord ne peut plus bénéficier de l’exemption 
prévue par le règlement. Cette différenciation se fonde sur 
la dépendance accrue du donneur de licence en cas de 
licence exclusive.

"Dans le cas d’une contestation de la 
validité d’un droit concédé, un droit de 
résiliation automatique du donneur 
de licence, dans le cadre d’une licence 
non-exclusive, n’est plus exempté."

toutefois, si une clause de résiliation d’un accord de tt 
conclu sous l’égide de l’ancien texte devient anti-concur-
rentielle au regard du nouveau régime, seule cette clause 
ne sera pas exemptée. puisque, dans le cadre d’une licence 
non exclusive, le donneur de licence ne peut plus exercer 
son droit de résiliation, la négociation d’une période de 
résiliation ordinaire peut, le cas échéant, être nécessaire.
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2 . 4  E X A M E N  D é TA I L L é  D E S  A C C O R D S  D E  R È G L E -
M E N T  D A N S  L E S  L I G N E S  D I R E CT R I C E S

La Commission européenne observe et anticipe les dévelop-
pements relatifs aux contrats de licence dans le secteur du 
droit des cartels. Le règlement s’inspire de ces développe-
ments, ainsi que de la jurisprudence en la matière. en par-
ticulier, les lignes directrices ont été aménagées afin de 
donner une orientation sur les accords de règlement et 
l’application des règles de concurrence. La Commission se 
préoccupe de plus en plus du caractère anti-compétitif des 
accords de règlement, qui contiennent des contraintes 
rémunérées, des retards d’entrée sur le marché ("pay for 
delay"), ou des clauses de non-remise en question, atten-
dant de voir si la Cour de justice de l’Union européenne sou-
tiendra son approche sur ces questions. Dès lors, les entre-
prises devraient se fonder sur les lignes directrices de la 
Commission lorsqu’elles signent des accords de règlement. 

2 . 5  D E  N O U V E L L E S  O R I E N TAT I O N S  S U R  L E S  " R E -
G R O U P E M E N T S "  D E  b R E V E T S  ( PAT E N T  P O O L S )

bien que le règlement ne s’applique pas aux regroupe-
ments de brevets, les lignes directrices contiennent des 
orientations détaillées à leur sujet. De façon inédite, ces 
regroupements bénéficient maintenant d’une protection 
particulière ("safe harbour"). en particulier, les lignes 
directrices prévoient que si certains critères sont remplis, 
le regroupement ne sera généralement pas problématique. 
Ces critères sont les suivants: accès non-discriminatoire 
aux technologies complémentaires essentielles, mise en 
place de mesures de précaution pour restreindre l’échange 
de données sensibles, accords de licence non-exclusifs, 
licences aux conditions "FrAND (fair, reasonable and non-
discriminatory)", interdiction des accords de non-contesta-
tion des droits de propriété intellectuelle, et exclusion des 
accords de prohibition de concurrence. 

2 . 6  C L A R I F I C AT I O N  R E L AT I V E  A U  C H A M P  D ’A P P L I -
C AT I O N

Les nouvelles provisions définissent leur propre champ 
d’application. Jusqu’à présent, le système mis en place 
souffrait de problèmes de délimitation quant à l’application 
des exceptions. La relation entre l’application des excep-
tions du règlement d’exemption par catégorie des accords 
de tt et celles du règlement relatif à l’application de l’ar-
ticle 101 tFUe à certaines catégories d’accords de 
recherche et de développement (r&D), ainsi qu’entre le 
règlement d’exemption par catégorie des accords de tt et 
le règlement relatif à l’application de l’art. 101 tFUe à cer-
taines catégories d’accords de spécialisation, était en effet 
controversée3. Cette confusion est maintenant réglée: en 
ce qui concerne le règlement r&D et le règlement relatif 
aux accords de spécialisation, le règlement d’exemption 
par catégorie des accords de tt s’applique uniquement de 
manière subsidiaire. A l’inverse, la distinction du règle-
ment relatif aux accords verticaux se fonde sur la possibi-
lité de produire ou vendre des produits contractuels. si 
cette condition est remplie, alors le règlement d’exemp-
tion par catégorie des accords de tt s’applique.

3 règlement (Ue) N° 1217/2010 du 14 décembre 2010 relatif à 
l'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le foncti-
onnement de l'Union européenne à certaines catégories d'accords 
de recherche et de développement, JO 2010 L 335/36 ss. règlement 
(Ue) n ° 1218/2010 de la Commission du 14 décembre 2010 relatif à 
l'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur le foncti-
onnement de l’Union européenne à certaines catégories d'accords 
de spécialisation, JO 2010 L 335/43 ss.

3  P O R T é E  P O U R  L E S  E N T R E P R I S E S  S U I S S E S
Le règlement d’exemption par catégorie des accords de tt 
est pertinent avant tout pour les entreprises dont les acti-
vités économiques ont des effets sur le territoire de 
l’Union. Néanmoins, les entreprises suisses sont égale-
ment concernées par la révision du règlement. en effet, il 
n’existe à ce jour aucune réglementation suisse traitant 
spécifiquement des accords de tt, bien que le Conseil 
fédéral et la Commission de la concurrence aient la com-
pétence de légiférer en la matière. Ainsi, le règlement 
d’exemption par catégorie des accords de tt et ses lignes 
directrices représentent un outil pertinent pour l’appré-
ciation des accords de tt par les autorités et tribunaux 
suisses. 

Dans le cas "elmex", le tribunal administratif fédéral a usé 
d’une approche de droit comparé entre le droit suisse et 
le droit européen et a expressément cité le règlement 
d’exemption par catégorie des accords de tt4. Cependant, 
le tribunal a interprété la disposition relative aux importa-
tions parallèles de façon bien plus restrictive que ce qui est 
prévu au sein du règlement. Ainsi, les entreprises suisses 
devraient aligner leur pratique sur les dispositions euro-
péennes du règlement d’exemption par catégorie des 
accords de tt et ses lignes directrices, mais également 
prendre en considération la pratique plus restrictive du 
tribunal administratif fédéral en ce qui concerne les 
importations parallèles. 

4  C O N C L U S I O N
Les nouvelles dispositions relatives aux accords de trans-
fert de technologie correspondent à un resserrement de 
l’appréciation de ces accords au sein de l’Union. Ces modi-
fications sont pertinentes pour les entreprises suisses car, 
d’une part, elles risquent d’être parties à des accords de 
licence transfrontaliers et, d’autre part, les autorités et tri-
bunaux suisses s’inspirent en partie du règlement pour 
interpréter la législation suisse en la matière. Ainsi, les 
nouveaux accords de transfert de technologie auxquels les 
entreprises suisses sont parties devraient se modeler sur 
les dispositions révisées du règlement. Le 30 avril 2015 au 
plus tard, la conformité des accords existants doit être exa-
minée et les accords modifiés en conséquence.

4 b-463 et b_506/2010 du 19 septembre 2013 dans l'affaire Gaba et 
Gebro/COmCO.
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