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Clauses de préférence dans les contrats internationaux : offre concurrente,

client le plus favorisé, premier refus.

Aprés les clauses de hardship (1) et les lettres d'inten-
tion (2), le groupe de travall "contrats internationaux” a consacré une
troisieme phase de ses réflexions a trois types de clauses fréquentes
dans les contrats internationaux souscrits entre parties entretenant des
relations d'affalres régulieres ou durables : les clauses de 1l'offre con-
currente, les clauses du client le plus favorisé et les clauses de pre-
mier refus.

Ces vlauses ont en commun d'accorder & leur bénéficiaire
un régime de préférence par rapport aux tiers. Tantft il s'agit d'avoir
la priorité pour la continuation d'un contrat en cours, malgré 1'existen-
ce d'une offre concurrente plus avantageuse, & condition de s'aligner sur
les conditions proposées par le tlers. Tantdt, le cocontractant garantit
qu'il adaptera les conditions contractuelles s'il venait & accorder a un
tiers des condltdons plus favorables. Tantdt snfin, une partis promet a
1'autre qu'elle lul accordera la préférence pour la réalisation éventuel-

le d'une affaire future.

(1) Les clauses de hardship. Aménagement conventionnel de 1'imprévision dans
les contrats a long terme, D.P.C.I1.,1976, pp. 7 - 49,

(2) Les lettres d'intention dans la négociation des contrats internationaux,
D.P.Culs, 1977, pp. 73-122.



Le groupe a rassemblé et analysé une bonne cinquantaine de

ces clauses de préférence. Il livre ici le fruit de ses discussions.

I. Clauses de 1'offre concurrente.,

1. D&finition. R8le économicue.

~

La clause de 1'offre concurrente permet a une partie A (gé-
néralement un acheteur) de faire valoir aupres de son co-contractant B (le
vendeur) 1'offre plus favorable d'un tiers sur l'objet du contrat en cours.
Si B accepte de s'aligner sur cette offre concurrente, le contrat continue
aux nouvelles conditions. Sinon, A peut conclure avec ls tiers, le contrat

entre A et B étant en général suspendu ou résilié.
Voici un premler exemple d’uns telle clause :

"Si en cours deaxdeution du contrat, l'acheteur notifie au ven-—
deur la réception d'une offre concurrente émanant d'un fournis-—
seur conmnu et sérieux, faite d un prix inférieur au prix contrac-
tuel, toutes autres conditions (notamment de quantité, de qualité
et de régularité) restant égales, le vendeur devra, dans les 10
Jours de la notification par l'acheteur, rencontrer les conditions
de l'offre concurrente.

A défaut d'accord avee l'acheteur, celui-ci sera libéré de l'obli-
gation d'acheter au vendeur et le présent contrat prendra fin d
L'expiration du délai de 10 jours accordé au vendeur".

La clause de 1l'offre concurrente est typiquement insérée dans
certains contrats & long terme, en particulier dans les contrats d'approvi-
sionnaement., L'achsteur qui se lie pour une longue durée veut pouvoir bénéfi-
cier d'une modification ultérieure des conditions du marché qui lui permet-
trait de se fournir & des conditions plus favorables. La clause se rapproche

ainsi des clauses de revision du prix, la revision se réalisant ici par réfe-



rence a l'étalon spéclfique qu'est 1'offre concurrente plus avantageuse dont

l'acheteur peut se prévaloilr,

Mals la revision n'est pas automatique. En premier lieu, 1'au-
tre partie peut refuser de s'aligner sur 1l'offre concurrente, auquel cas le
contrat est suspendu ou résilié. On y revisndra. Mais par ailleurs, l'appli-
cation m@me de la clause supposs gue 1'offre émanant du tiers se présente
dans des conditions comparables & celles qul régissent les rapports entre
parties. On aborde ici d'emblée le probléme le plus difficile de la rédac-
tion et de la mise en oesuvre de la clause de 1'offre concurrente (1), celui

de la comparabilité,

2. Notion d'offre "plus favorable”.

Quand une offre émanant d’un tiers peut-elle en effet 8tre
considérée comme plus favorable ? Dans 1'hypoth2se la plus simple, il pour-
rait suffire de comparer deux prix. Mais en général, la situation est plus
complexe. A prix égaux, deux offres peuvent déja différer sur le plan des
modalités de paiement. Si le contrat est guelque peu élaboré, la comparal-
son doit, en outrs, porter sur l'ensemble des clauses conventionnelles. Si
celles-ci ne sont pas ldentiques (et ellea n'ont gudre de chance e I'8tre

pour des opérations de quelgue envergure ou pour descontrats intultu perso-

nag), la détermination de 1'équivalence des conditions ou du caractére plus
favorable de 1'un des contrats devient un travaill extrémement délicat. Il
va de méme si 1l'objet du contrat, au lleu d'8trse un produit courant, con-
siste dans une fabricatlon d'une haute technicité, par exemple du matériel

électronique.

Il importe d'autre part que 1l'offre concurrente émane d’'une
firme sérieuse, susceptible de respecter ses engagements dans les mémes con-

ditions que le co-contractant auquel 1l’offre est opposée, et qu'ilil s'agisse

(1) Mutatis mutandia, on retrouvera ce probléme plus loin, & propos de la
clause du client le plus favorisé et de la clause de premier refus.




d'une offre susceptihle d'B8tre maintenue pendant une durés adéquate, par
opposition & des prix "spot", pratilqués exceptlonnellement pour des guantiltés
limitées et pendant un bref délai.

L'on souhalte enfin éGcarter le risque que la prétendues of-
fre concurrente n’émane d'une firme amie de 1'acheteur, de connivence avec
lui pour provoquer artifilcilsllemsnt la révision ou la remlse en cause du

contrat.

Ces dlverses exipences sont difflciles a traduire en textes.
Voici quelques formules extraites des clauses réunies par le groupe de

travail :

=" ... une offre concurrente émanant d'un fournisseur connu et

sérieux, fatte d un prix tnférieur au prix contractuel, toutes

autres conditions (notamment de quantité, de qualité et de régu-

larité) restant égales ..."
- ", .. an offer from a producer or from a marketing organization
representing a producer of ... of at least equal quality, under
similar tevms and conditions, at a price lower than the current
eontract price with "Buyer", and in a quantity not less than the
total maximum quatity which "Seller" is obliged to sell for the
next contract year..."

~ " .. un priz (inférieur) ... offert d (llacheteur) pour la totali-
té de ses besoins par un producteur de la C.E.E., connu et sérieux,
toutes autres conditions notamment de qualité, de patement et de
régularité des livratsons, étant égales ..."
=", .. un prixz de marché normal et loyal offert & 1l'acheteur par un
autre producteur de ..., connu et sérieux, toutes autres conditions
(notamment de quantités, qualité et régularité) étant égales...”
= ", .. if Buyer receives from an established... producer in the ...
countyies a bona fide written offer to supply Buyer its product
requirements for the following year at a lower price than the
then current price under this contract and guarantees delivery
of the yearly tonnage in such year as etated in the paragraph en-
titled "quantity" and of a quality equal to that provided for in
this contract..."




= M. .. une offre de bonne fot dmanant d'une autre source sfire,
indépendante du groupe de 1'acheteur, pour la fourniture de
biens de qualité égale dans des conditions et sur des bases
comparables..."

= "En cas d'offres vépétdes faites A des concurrents ou d des
clients de l'acheteur situés dans le marché euvopden pour des
produtts de qualité comparable et ce, pour des quantités sub-
stantizlles et régulieéres,.."

Les formules qui viennent d’8tre citées cherchent & rencon-
trer les préoccupations évoquées & propos des caractéristiques que doit
présenter l'offre concurrente pour Btre prise en considération. Certaines
précisions sont importantes. Les références & la bonne fol et & la loyauté
tendent a écarter les offres de complalsance. Les références & la notorilété
et au sérieux de l'auteur de 1l'offre concurrentes alnsi qu'aux autres conditions
que le prix (qualité, quantités, régularité, etc...) veulent faire obstacle
aux comparalsons simplistes. Mals les difficultés de mettre ces critéras en

oeuvre en présence d'une sltuation concréte ne peuvent Btre sous-estimées.

3. Preuve des conditions concurrentes,

Un autre aspect délicat est celuil de la preuve des conditions
concurrentes. L'achsteur doit évidemment convalncre le vendeur de la réalité
de l'offre qu'il luil oppose et le mettre en mesure d'apprécier sa comparabi-

lité. Le moyen le plus direct est de produire 1'offre concurrente au vendeur.

Mais n'est-ce pas contralre a la déontologle des affalres ¢ Sur ce point,
des avis divergents ont &té recuslllis dans le groupe. De toute fagon, les
relations avec le tiers risqueraiént d'@tre compromises s'il devait apprendre

que son offre a été soumise @ un concurrent, a fortiori s'il se révélait

que cette offre n'a servi qu'a provoquer la révision du contrat en cours.

Une solutlon consiste peut-Btre & confier & un tlers indépen-

dant et comp8tent 1'examen de 1'offre concurrente, ainsl que la comparaison

des conditions. Idéalement, ce procédé est de nature & fournir au vendsur les



les apaisements nécessaires, tout en assurant la discrétion souhaitable a
1'égard de 1l'auteur de 1l'offre. Mals dans le concret, la désignation d’un

tiers indépendant et compétent ne peut manguer de présenter des difficultés,

Certaines des clauses examinées par le groupe sont silencieuses
a propos de ce probla2me de prouve. Sans doute va-t-il de sol que 1l'acheteur ne
peut se borner & invoguer 1'offre concurrente sans 8tre en mesure de la justi-

filer. Mais une préclsion expresse parait préférable.

Les clauses contenant une allusion & la question de preuve
ne sont cependant pas trés explicites. Elles se bornent en général a exiger
que 1'acheteur fournisse une preuve suffisante, le plus souvent écrite, de
1'offre du tiers :

= " .. Buyer must furnish satisfactory proof of said offer ..;"
= ", .. fournir une prewve écrite suffisante de ladite offre...”
~ M., en fourntssant (au vendeur) tout élément de preuve nécessaire..
- ", .. gitving evidence of such offer...”

- ... Llacheteur devra apporier des éléments de preuve conmvaincants

en ce qui concerne tant le niveau des prix que le préjudice que
ceux-ct font subily d ses activités de producteur de ..."

Deux clauses examinéss prévoisnt 1'intervention d’un tiers.

- "... 80 as to preserve the offeror's anonymity, the third party
offer may at X's option be presented to Y through a mutually agreed
independent intermediary who will vouch foy the ewxistence and vali-
dity of the offer...”

Dans un autre cas, 1'interventlon du tlers n'a pas lieu a
la réception de l'offre concurrente, mais elle est une faculté que se réserve

le vendsur a posterdorl, lorsqu’ill ne s'est pas aligné et que le contrat est

suspendu



~ "Iy case Buyer suspends delivery because of having received lower
offer from (country), Seller reserves the right to analyse by an
internationally recognised laborvatory, the first cargo or any cargo
recetved thereafter for the tonnage substituting this contract. If
the results of this analysis are inferior to the quality terms stated
hevein, Buyer will be obliged to tmmediately vesume delivery under
this contract”,

Plusieurs membres du groupe ont estimé cette clauge triés dan-
gereuss, Gu'est-ce en effet glun "laboratoire internationalement reconnu " ?
Peut-on garantir 1'objectivitd d'une analyse de vérification de qualité ?
Dans le systeéme mis en place par cette clause, on relévera aussi 1'impasse
dans laquelle 1'acheteur peut se trouver, s'll s'est 1ié contractuellement
avec le tiers, et si les résultats de 1'analyse 1'obligent & reprendre ses

relations avec le vendeur,

4, Répercussions sur le contrat.

A supposer que 1'acheteur alt effectivement regu une offre
plus favorable d’un tiers, quelles vont Btre les répercussion sur le contrat ?
Les clauses de 1’'offre concurrente organisent toutes une option de base :
ou bien le vendeur accepie d'aligner ses conditiona, ou bien 1'acheteur peut
contracter avec le tlers. Mails les branches de cette option sont susceptibles

de diverses modalités.

L'alignement des conditions se réalise le plus souvent par

1’ adaptation directe du prix & celul que propose 1'offre concurrente :

= ... Seller shall notify Buyer whether or not it will reduce the
price of ... to meet the competitive offer ,.."

= ... L'acheteur serait tenu, avant d'accepter L'offre concurrente,

de proposer au vendeur d'effectuer les fournitures d ce prix infé-

rreur...”

Certaines, toutefols, préférent la renégociation & 1'adaptatior

automatlque :

~ "Dons cette éventualité, les parties se concerteront tmmédiatement
en vue d'adapter le prix dans un esprit d'équité.!



-~ ... les parties se concerteront en vue de rechercher des aménagemente
acceptables par les deux parties, le vendeur conservant en tout état
de cause le droit de préférence aux conditions de l'offre concurrente®

Cette technique de renégociation rapproche la clause de 1l'offre
concurrente de la clause de hardship, et 1'on relavera & ce sujet 1l'allusion
a 1'égquité dans le premisr exemple. Le sscond exemple contient une importante
garantie pour le vendeur, en lui assurant en tout cas la préférence aux con-

ditions de 1'offre concurrente.

Si 1'alignement n'a pas lieu, 1l'acheteur devient donc libre

de contracter avec le tiers. Mais comms la clause de 1l'offre concurrente est

= =

en général introduite dans des contrats 8 long terme, & exécution successive,
il est le plus souvent prévu que l'acceptation de 1'offre tierce ne peut
se faire gue pour les fournitures d’une période déterminée, par exemple un

an «

- U, .. Buyer shall have the vright ... to purchase said quantity of
product from such producer or marketing organization making said
bona fide offer, during the next contract year..."

- ... l'acheteur aurait le droit ... d'accepter l'offre concurrente...
pour les fournitures de l'année calendaire suivante ..."

Entretemps, le contrat initial est suspendu

- "... this contract shall be suspended during said twelve month
period".

n

..o Etant entendu que l'exécution du présent contrat serait sus-—
pendu pour la durée de l'année calndaire suivonte’.

- " .. L'acheteur aura la faculté de suspendre le contrat pendant une
durée de nonante jours maximum ; A L'échéance de cette période de
suspension, le contrat reprendra ses pleins effets, les quantités
non livrdes étant purement et simplement annulées..."

Plus rarement le refus du vendsur de &’aligner sur les condi-

tions concurrentes provoque la résiliatlon définitlve du contrat :



=" A défaut d'accord avec l'acheteur, celui-ci sera libéré de Ziob%im
gation d'acheter au vendeur et le présent contrat prendra fin a l'ex-
piration du délat de 10 jours accordé au vendeur ( pour accepter les
conditions concurrventes)”.

5. Questions de procédure.

Le fonctionnement d'une clause de l'offre QQUPQFFQﬁ?QHQPPalle

la mise en place de quelques éléments de procédure : des notifications doi-

vent intervenir entre parties, sous certaines formes et endéans certains
délais. L'acheteur doit en effet signifier 1'offre concurrente au vendeur,
et celul-ci doit faire connaitre & l'achsteur sa décision de s'aligner ou
de ne pas s'aligner. Dans ce dernler cas, 1'acheteur doit éventuellement

notifier son intention de suspendre ou de résilier le contrat.

I1 est en général prévu que ces notifications se feront‘Eii
écrit, voire par lettre recommandée & la poste. Il semble cependant qu'en
pratiqgue, on préfere utiliser le téléphone ou le telex. Qu’'en est-il des
délais ? La premiere notification se fera gquand 1'acheteur sera en posses-
sion de 1l'offre concurrente et entendra se prévaloir de la clause ; mais il
est parfois stipulé qu'une telle notification ne peut intervenir qu'a une
certaine époque de l'année. Des délais plus précis devront &tre prévus pour la
notification de la réaction du vendeur, ainsi que pour la notification éven-
tuelle de la décision finale de 1'acheteur, puisque la poursuite de 1'exécu-
tion du contrat en dépend. Il est souhaitable que ces délais soient relative-
ment brefs, surtout si le contrat porte sur des produits dont les cours fluc-
tuent rapidement. Certains membres du groupe ont insisté sur 1'importance
de régler avec minutie le régime des délais (point de départ, éorﬁ des jours

fériés, etc...), d'autres estimant au contraire que de tels délais ne sont
qu‘indicatifs.

Les deux exemples ciwdessgus ,» extraits de clauses de 1l'offre

concurrente, illustrent la mise en place de procédures relatives aux noti-

fications :



10.

~ ... "Buyer" must furnish satisfactory proof of said offer before
the 1st Frebruary of each year.
Within forty (40) days after receipt said offer, "Seller'" shall
notify "Buyer” whether or not it will reduce the price of the
ammonia for the next contract year to meet the competitive offer.
If "Seller" shall refuse to make such a price reduction within
such forty (40) days period, "Buyer" shall have the right, upon
giving written "Notice of Termination" within twenty (20) days
after expiration of the period during which "Seller" may meet such
competitive offer, to purchase satd quantity of product from such
producer or marketing orvganization making said bona fide offer...”

~ ", .. Buyer shall notify Seller in writing giving evidence of such
offer, and the Seller shall notify the Buyer whether or not it
witll meet said lower price within 30 days after date of said

- nottee from Buyer to Seller.
If Seller meets such lower price it will become effective 30 days
after date of notice, and this contract or any extension or renewal
hereof shall remain in full force and effect ; <f Seller does not
meet such lower price, Buyer may suspend delivery during that contract
year 30 days after date of said notice...'

~

6. Freins & 1l'application de la clauss,

g
i
La clause de 1l'offre concurrente fait peser une menace sur
!
1'exécution normale des obligations contractuelles, et le vendeur qui consent
a son insertion dans la convention cherchera souvent & limiter la fréquence

de son application. Des "freins” de plusieurs types sont concevables.

Il peut 8tre stipulé gqu'’est seule recevable une offre concur-
rente dont les condltions présentent un écart minimum par rapport au contrat

en cours i

= "S7 l'acheteur apporte au vendeur la preuve écrite d'une offre de
bonne foi ... 4 un prix s'écartant de plus de X% de la parité franco
destination du prix contractuel tel que défint ci-dessus..."
Un délai de carence est parfols prévu avant gue 1'acheteur ne
puisse invoquer une premiere fois 1’existence d'une offre concurrente plus

favorable :

= " If after the fivst two years of this contract, Buyer should receive
an offer..."



11.

La fréquence avec laguelle la clause est susceptible d’é&tre
invoguée peut faire 1l'objet de restriction, de méme que la périocde de 1'année

ol 1'acheteur a le drolt de s'en prévaloir :

-~ "Il est toutefois entendu que L'acheteur ne pourra faire état
d'une telle offre concurvente qu'avant le début de chaque année
civile,..”

~ "Such a notification should not be given Llater than 30 September
preceding the calendar year of delivery ... ; notification cannot
be gtven more than once in any year".
.’ acheteur peut renoncer a encore invocuer la clause avant

un certain temps si le vendeur s'est aligné sur 1'offre concurrente :

- UIf Seller agrees to make such price veduction, Buyer shall not
request Seller to meet another offer from any producer or marketing
organization for at least another twelve month period".

On a déja relevé plus haut qu'en cas de refus du vendeur de

g'aligner, l'acheteur ne peut en général contracter avec le tiers gue pour

une période limitée, le contrat inltial étant entretemps suspendu.

7. Variantes de la clause.

La clause de 1'offre concurrente typique vient d’étre décrite,
avec ges diverses modalités. Le groupe ds travall a cependant pris connais-

sance de quelgues variantes intéressantes.

a)l Dans la majorité des cas, c'est 1'achkteur qui se voit recon-
naitre la faculté d'invoquer 1'offre concurrente d'un tiers. Mais on peut
également imaginer de réserver un droit analogue au vendeur, lorsqu'il est
en possession d'une offre plus avantageuse pour lul émanant d’un acheteur

concurrent de son co-contractant,

La clause ci-dessous, cependant, ne correspond pas exactement
a cette hypothese. Ce n'est pas a proprement parler une offre concurrsnte
que le vendeur opposs a l'acheteur, mals le prix plus élevé qu’il en vient

& pratiquer effectivement avec d'autres clients.



pour le cas ol le "net export price” auralt &té supériesur au "selling price”

12.

"Suspenston by ‘Seller. If at any time covered by the period of
this Agreement SELLER's then prevailing Net Export Price = T.e.,
the price actually paid by SELLER's most favoured customers, excluding
any exceptional vebates, discounts or allowances, etc. in arm's
length export transacttons, bastis F.0.B. vessel port, for sale
of comparable quantities of (products)

under substantially similar terms and conditions, plus the cost

of freight (not to be higher than the prevailing freight market
price on a chavter basis) and SELLER's other reasonable costs, 1f
any, for delivery Cost and Fretght Free Out one port Antwerp/Rot—
terdam range - is greater than the then Selling Price for 180
consecutive days or more, then in that event SELLER shall have the
right at any time thereafter, on 90 days’ written notice to

Buyer to suspend this Agreement for 180 days (commencing at the
end of the 90 days notice period) after which this Agreement shall
terminate, unless before the end of such 180 day suspension period,
SELLER shall elect to meet the Selling Price, or unless BUYER

and SELLER shall have reached agreement for the resumption and
continuation of deliveries hereunder, or unless during such 180
day period the conditions which entitled SELLER to suspend shall
have ended...”"

La clause continue en prévoyant d’'une part un régime analogue

pendant 270 jours ou plus, consécutifs ou non, et d’autre part le remplacement

automatique du "selling price” par le "net export price” si 1'écart entre

les deux devalt dépasser un certaln pourcentaga, 1'acheteur ayant dans ce

cas la faculté de suspendre le contrat,

d'opposer

lui-méme,

b) Une autre clause examinée par le groupe permet & 1'acheteur
aul vendeur des offres plus favorables de tiers faites non pas a

mais & ses concurrents ou a ses clients

"En cas d'offres répétées faites 4 des concurrents ou d des clients
de l'acheteur situés dans le marché européen pour des produtts de
qualité comparable et ce, pour des quantités substantielles et régu-
liéres et a des niveaux inférvieurs d'au moins X % du prix du présent
contrat, l'acheteur aura la faculté de demander - pour une période
n'excédant pas trois mots = la suspension de l'application de la
formule et son remplacement par un prix forfaitatre s'approchant

du prix concurrent.

Afin de pouvoivr valablement se prévaloiv de cette faculté, l'ache-
teur devra appovier des éléments de preuve convaincants en ce qui
concerne tant le niveau des prix que le préjudice que ceus—ci font
subir d ses activitds de producteur de ..."



13.

c) Enfin, la clauss de 1'offre concurrente sst parfois combinée

avec celle du client le plus favorisé. Il en sera dquestion plus loin.

II. Clauses du client le plus favorisé.

1. Définition. Rile éconamigue.Comparaison avec 1°offre concurrente.

Par la clause du client le plus favorisé, une partie & un
contrat s'engage a faire bénéflcler son partenaire des condltions plus fa-

vaorables qu'il viendrait & consentir a un tiers dans un contrat analogue.

Voici un exemple d'une telle clause

-~ "Dans le cas ol le fournisseur serait amené 4 consentir 4 d'autres
clients des conditions qui, dans leur ensemble, seraient plus fa-
vorables que celles prévues au présent contrat pour des quantités
et une qualité comparables, le fournisseur s'engage d en faire
bénéficier le client d compter du jour de leur application d un
tiers’,

Comme la clause de 1L’offre concurrente; la clause du client le

plus favorisé apparait dans certains contrats d’approvisionnement a long terme.

Mais le groupe en a également rencontré des applications dans des contrats de

concession de vente et dans des contrats de transfert de technologie (1).

Le but de la clause est aussi de permettre 1'adaptation d'un
contrat & long terme & 1'évolution des conditions du marché, en vue d'éviter
que 1'un des contractants n'en vienne a ococuper une position désavantageuse
par rapport a la concurrence. Mais 1'événement qui déclenche 1'application
de la clause du client 1le plus favoris€ n’est pas le m@me que dans la clause

de 1'offre concurrente. Soit un contrat entre A et B ; A peut dans un cas

(1) Cf. J.M. DELEUZE, Le contrat de transfert de processus technologiqus,
Masson, 1976, pp. 58-59, 137-138.
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faire aligner en sa faveur les conditlons du contrat sur 1l'offre qu'il a
personnellement regue d’'un tiers (offre concurrente), et dans Yautre cas

sur les conditions que B a consenties & un tiers (client le plus favorisé).

La clause du client le plus favorisé prévoilt donc 1'adapta-
tion des conditions du contrat. Contrairement & la clause de l'offre concur-
rente, elle ns semble pas, dans la pratique contractuslle, permettre le refus

d'alignement, ni déboucher sur la suspension ou la résiliation du contrat.

L'analyse du contenu de la clause du client le plus favorisé,
a4 laquelle il va &tre procédé, révelera cependant plusieurs traits communs

avec la clause de 1’offre concurrente.

2. Comparabilité des conditions,.

lLe bénéficlalre de la clause du client le plus favorisé est
en droit de réclamer l'alignement de son contrat sur les conditions plus
favorables que son cocontractant aurait octroyées & un tiers. Mails comment
apprécier le caractére "plus favorable” de ces conditbns ? L'on retrouve ici
le probléme de la comparabilité, qul concernalt également les clauses de

1'offre concurrsente.

Il arrive que lescocontractants ne soient pas du tout conscients
de 1'existence du probléme ( ni de celle des autres difficultés qui seront

~

évoquées plus loin), et qu'lls se bornent a stipuler'que

- " .. le vendeur appliquera d l'acheteur pendant la durde du contrat
la clause du client le plus favorisé'.

Un clause aussi rudimentaire est évidemment & proscrire. Elle

ouvre la porte a toutes les contestations possibles,

I1 s'agit au moilns de préciser si la comparalson ne portera

que sur les prix, ou si l'on examinera 1l'ensemble des condltions contractuelles.
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Une clause modale destinée a Btre insérée dans un contrat
de licence suggere l'altecnative, en proposant entre parenthéses une préci-

sion gqul limiterait la comporalison aux seules redevances

= "If at wany Lime heveafter the licensor shall grant a licence to
another on more favourable terms (as to royalty) than are granted
to the licensee hereunder..."

TL est rars cependant, gue les partiles fassent dépendre 1’ap-
plication de la clauss d'une comparalson limitée aux prix respectifs. les
clauses d'un contrat forment un tout indissociable. Un prix moins élevé:
peut s'ekpliquer par d'autres conditions quant & la qualité, aux délais de
livraison, aux modalités de paiement, & la durée du contrat, a 1l'existence
de conventions connexes, etc... Le libellé de la clause du client le plus
favorisé ss référe en général & l'ensemble des conditions du contrat pré-

tendUment plus favorable, en faisant éventuellement une allusion explicite

a certaines de ces conditlons :

- "In the event that A shall hereafter grant any third party a
licence ... at royalty rates lower than the rates specified
in article III hereof by an agreement containing substantially
the same terms and conditions as this agreement ..."

— "Der Auftragnehmer gewdhvleistet hiermit, dass die im Vertrag
enthaltenen Preise und die wihvend der Laufzett des Vertrages
anzaubietenden Preise fair und angemessen sind und den Preisen
entsprechen, die nach der Meistbegilnstigungsklausel des Auftrag-
nehmers filr gleiche Avtikel unter vergletchbaren Bedingungen und
Umstdnden gezahlt werden™. .

" Le contractant garantit que les prix fraxés ct—avant ne sont pas
plus défavorables que ceux que, ramenés 4 des circonstances compa—
rables, Tl accorde a tout autre acheteur national ou étranger,
gouvernemental ou privé..."

- ", . .Iicensee shall be entitled to the benefit of such lower licence
fees ... only for so long and to the extent and subject to the
same conditions that such lower licence fees shall be available
to such other licensee, provided however that licensee shall not
\ be entitled to such lower licence fees without accepting any less
favorable. terms that may have accompanied such lower licence fees...
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- "Dans le cas ol le fournisseur sevatt amené d consentir a4 d'autres
clients des conditions qui, dans leur ensemble, sevatent plus fa-
vorables que celles prévues au présent conitrat pour des quantités
et une qualité comparables...” '

= "Le vendeur garantit d l'acheteuv le traitement du client le plus
favortsé, toutes autrves conditions de livratson (notamment de quan-
tités, qualité et régularité) étant égales..."”
On retrouve notamment, dans certaines de ces clauses, le
souci d'éviter la prise en considération de conditions plus favorables ac-
gordées a un tlers dans des circonstances exceptlonnelles, par exemple pour

un marché trés limité.

Par contre, la crainte d'éviter certaines connivences avec des
tiers, qui inspirait parfois les clauses de 1'offre concurrente, n'est pas
présente ici. La clause du client le plus favorlsé ne joue que si 1'un des
cocontractants conclut & des conditions plus favorables avec un tiers ; on voit
mal comment dans ce contexte, ce cocontractant pourralt tirer avantage des

liens qu'il pourrait entretenlr avec ce tiers.

3. Preuve de 1l'octrol de conditions plus favorables.

Le danger existe cependant que le cocontractant en cause se
garde de révéler a son partenaire gu'il vient de consentir des conditions
plus favorables & un tiers. On pouvait falre confiance & 1'acheteur, dans
la clause de 1l'offre concurrente, pour qu'il produlse spontanément cette
offre, puisqu’il devait en résultser une adaptation du contrat en sa faveur.
Le probléme était alors de vérifier 1’'existence et le contenu de cette offre
alléguée. Ici, les circonstances sont tres différentes. La clause da client
le plus favorisé joue en défaveur de celul qui a contracté avec le tiers ; il
est & craindre qu'ill cherche & dlssimuler la conclusion de ce nouveau con-

trat. 11 faudra donc fournir & son cocontractant initial des moyens d'inves-

tigation afin d'éviter pareille fraude.
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Certaines clauses du client le plus favorisé omettent de
tralter du probléme, ne prévoyant rien cuark.d la maniére dont le cocontrac-
tant sera informé des conditions plus avantageuses consenties & un tiers.

11 est parfois simplement stipulé que la partie ayant contracté avec le
tiers s'engage & le falre savolr & son cocontractant, mals sans organiser un
gquelcongue mode de contrdle. De telles clauses riquent de rester lettre morte,

s'1l n'existe pas entre parties des relations de confiance bien établies.

Un premier pas est franchi lorsque la clause oblige & fournir
& tout moment la preuve qu’aucun tiers ne bénéficie de conditions plus fa-
vorables. Mails une telle preuve ne peut veaiment résulter que d'un contréle
direct des livres et comptes de 1'intéressé, et quelques clauses examinges
par le groupe prévbiant un tel contrtle, soit par les représentants du co-

contractant lui-méme, soit 3 1'intervention d’un contrfleur indépendant :

= "Der Auftragnehmer ist beveit dem Auftraggeber auf schriftlichen
Antrag den Beweis fir die Richtigkeit dieser Versicherung wihrend
der Laufaeit dieses Vertrages zu erbringen und von Beauftragten
des Auftraggebers im Betrieb des Auftragnehmers nachprilfen zu
lassen'. :

= M"Alpha s'engage & produive, d la demande de Béta, la preuve de
L'observation des assurances données au premier alinda du présent
article.
A cet effet, elle remetira d Béta une attestation écrite établie
par un contrdleur économique indépendant qui aura pu prendre con-
natgsance des documents commerciaux essentiels Lui permettant de
remplir sa mission. Cetle procédure ne dott pas occastonner de dé-
penses supplémentaires d Béta",

= "Der Auftragnehmer verplichtet sich, dem Auftraggeber die Einhaltung
der nach Abs. (1) degebenen Zusticherungen auf Verlangennachzuweisen.
Zu diesem Bweck wird der Auftragnehmer nach Wahl des Auftraggebers
entweder dessen Beauftragten Einstcht in alle hierfilr wesentlichen
Geschiiftsunterlagen gewdhren, Abschriften daraus gfertigen lassen
sowte alle erforderlichen Auskilnfte evteillen oder die schriftlich
Bestdtigung eines unabhingigen Wirtschaftspriifers vorlegen. Hier-
durch dilvfen dein Auftraggeber keine susdtzlichen Kosten entstehen'.
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4, Répercussions sur le contrat .

Loraqu'il est 6tabll que des conditions plus favorables ont
été congsenties a un tiers, le bénéficialre de la clause du client le plus
favorisé peut en principe réclaner 1L'allgnement de contrat sur ces conditions

plus avantageuses

= M. then licensee shull be entitled to the benefit of such lower
royalty vates ..."

L1 dimporte cependant de préciser a partirs de quel moment le
contrat sera modifié. La solution la plus fréquente parait 8tre que les
nouvelles condltlons s'appligqueront & dater du jour ol le tiers a bénéficié
de conditions plus favorables, avec le remboursement éventuel de ce qui
aurait été payé en trop dans 1l'intervalle, mais sans rétroactivité pour la
période antérieure. lLes clauses examinées, cependant n'étaient pas toujours

rédigées avec la précision optimale 13

= ", .. les priw fiwds clt-avant seralent véduits en conséquence et les
sommes payées en trop seraient remboursées'.

~ M, .. Buyer shall Tmmediately be given a price and Jor terms no
less favourable".

~ M., . le fournisseur s'engage d en fairve bénéficier le client a
compter du jour de leur application d un tiers”.

- M., Iicensee shall be entitled to the benefit of such lower
royalty rates on all operations thereafter conducted under this
Agreement ; provided, however, that such lower royalty rates shall
not apply vetroactively for Licensee nor shall this Article ...
be construed to entitle licensee to any rebate or veduction with
respect to rvoyalties paid or due by <t prior to the grant by A
of such lower royalty rates to such thivd parties ..."

Les clauses citées cl-dessus se bornent a prévoir 1l'alignement
automatique sur les conditions concurrentes. Bien que le groupe n'en ait
rencontré aucun exemple, on pourralt aginer, dans des contrats d'une

suffisante complexité, que 1'adaptation doive faire L'objet d’une négociation.
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Par allleursa, on 1'a. dit, 11 ne sgmble pas que la clause
du client le plus favorisé pulsse donner lieu a un refus d'adaptation. comme
le permettait la clause de )'offre concurrente. Tl est sans doute difficile
de prétendre refuser & son cocontractant initial les conditions gue 1'on

vient sol-méme de consentir & un tiors,

5. Questions de procédure.

La procédure de mise en oceuvre des clauses du client le plus
favorisé est plus simple gue celle des clauses de 1'offre concurrente,

puisque les premiéres n'ouveent pas la vole a 1'exercice de diverses options,

L1 sfagit uniquement d'organlser la notification de la con-
clusion d’un contrat plus favorable avec un tiers, probléme dont les princi-
paux aspects ont été traités plus haut & propos de la preuve et du contrble.
Sans doute la clause peut-elle aussl atipuler que cette notification doive

intervenir dans un bref délai apres la conclusion du contrat avec le tiers

= M .. 8l le contractont accordait des conditions plus favorables
a d'autres clients, ©l en aviserait immédiatement 1'Adwinistration.. .

- " .. then ILicensor shall notify Iicensee promptly of such lower
license fees..."

Une guestion méritent peut-&tre de faire 1'objet d’une procédu-
re particuliére dans certains cas est celle de la divergence entre parties
concernant le caractere plus favorable des conditions consenties au tiers.

.a clause ci-dessous envisapge cette hypothésse, mals elle ne précise pas le

mode de solution du litige :

~ " Lehnt der Auftragnehmer nach Vertragsabschluss die Anwendung diese
Meistbegilnstigungsklausel ouf bestimmete Vertrdge mit Dyitten ab,
wetl er die diesen Verirvdgen zugrundeliegenden Kostenverhdlitnisse
nicht mit den Verhidlinissen dieses Verbrages fir vergleichbar hdlt,
so verpflichtet er sich, diese Verirdge dem Auftraggeber unveratig-
Lich schyiftlich anzuzeigen und seine Auffassung zu begriinden'.
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Sans doute aboutirait-on, si la controverse persistait, a

falre jouer la clause générale d'arbitrage du contrat.
J 3 2

¢ ~

B. Freins et limites a ltapplication de la clause,

Les types de freins relevés plus haut a L'application trop
fréquente de la clause de 1'offre concurrents ne paraissent pas avoir
leur équivalent dans la pratique des clauses du client le plus favorisa.
LPon pourrait cependant dmaginer une stipulation selon laguelle un éoart
minimum seralt requis entre les conditions du contrat et celles consenties

a un tiers pour qu'intervienne un alignement.

Une limite géographigue est parfoils mise & 1'application de
la clause. Compte tenu d'une part des grandes différences pouvant exister
entre les marchés, et d'auvtre part, da l'extension des activités du béné-
tficiaire de la clause, il peut &tre prévu de ne prendre en considération
que les conditions plus favorables consenties a des firmes de certains

pays determinés :

=~ "Tn the event that A shall heveafter grant any third party a license
under the Patent Rights of A in any of the following countries
(Austria, Belgium, Denmark, IMnland, France, West Germany, Great
Britain, Irveland, Italy, Luxembourg, The Nethevlands, Norway, Por-
tugal, Spain, Sweden and Switzerland)..."

7. Variantes de la clause,

a) Dans un cas tres partloulier, le groupe a rencontré une clause
analogue a celle du client le plus favarisé dans le cadre d'une stipulation

pour autrui.

Plusleurs fabricants de matérlel aGronautique négoclent simul-
tanément la fourniture d'avions avec plusieurs gouvernements. L'un de ces

gouvernements conclut un contrat avec 1'une des firmes, et 11 y astipule en
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faveur des autres gouvernements intéressés que la firme en cause ne leur
imposera pas des conditlions molns favorables que celles qu'slle consent au
premier gouvernement : au lieu de se ménager le drolt de bénéticier des
avantages qui seraient ultérieurement consentis & un tiers, le contractant
stipule en vue de falre bénéficler certalns tlers des avantapes qu'il a lui-

méme obtenus. Le mécanisme est en quelque sorte lnverse

~"Dés d présent, les Prencurs d'ovdre s'engagent, lovs de la conclu—
ston de pré-contrats et/ou contrat définitif avec (les poys ¥, Y et
Z)esoy de ne pas exiger de ces Gouwvernements, des stipulations plus
défavorables que celles accordées au Donneur d'ordre, dans le ca~
dre du présent contrat, ou celles qui seratent convenues lovs de la

- passation de pré-contrats etf/ou de contrat définitif ultérieurs".

La mEme clause se réfere ensuite aux conditions d’un contrat
déja conclu entre une autre firme et un autre gouvernement, pour stipuler

gque les preneurs d'ordre n’imposeront pas des conditions moins tavorables ni

.

au donneur d’ordre, ni a d’autrses gouvernements :

= "Diqutre part, les Prencurs d'ordre s'engagent, lors de la conclu-
gton d'un contrat principal avec le Donneur d'ordre et/ou les Gou-
vernements (des poys X,V et 2), de ne pas eaiger des stipulations
plus défavorables que celles consenties par la firme ..., dans ses
contrats passés avee le Gowvernement (du pays 7) et le Donnewr
d'ordre, et, relatifs au méme objet contractuel'.

b) La clause du client le plus favorilsé est parfois combinée

avec une clause de Lfoffre concurrente. En volcl un exemple :

= "B undertakea to give P most favourable price treatment in
(country X) for theiv requivements within the mavket of (country
X)eooy that is to say that B will supply the Agreement products
to P at prices no higher and under conditions wno less favourable
than those ot and under which the same products of equal quality
are supplied by B to any customer tn (couniry X)...
If P receives from elsewhere a bona fide offer from a third party
which in respect of quality and/ov price and/or other conditions
18 move fovourable than B's offer, P will invite B to offer equi-
valent terms. B shall have a period of one month from the date
of submission of the third party offer either to meet or to refuse
to meet the terms and conditions of said offer...
If B refuses to meet or fails to adviee P of its decision within
satd peviod of one month..., P shall be released from their obligo-
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tion to purchase agreement products from B, but only in respect of
a quantity thereof which is equivalent to the quantity of comparable
products which have been offered to P by the third pavty under terms
more favourable than those of B'.

La partle P cumule donc les avantages. Elle bénéficiera des

conditions plus favorables que son cocontractant B consentirait & un tiers,

et elle peut inviter B & aligner le contrat sur les conditions plus favorables
que P se verrait offrir par un tiers, Si 1'é@tat du marché évolue, il est méme
concevable que les deux situations se présentent simultanément, et que P

puisse failre jouer celle des deux clauses qui lui serait le plus avantageuse.

Dans un autre cas examing, les deux clauses ne jouent pas en

faveur de la méme partie, mais 1'une est consentie & la partie A, tandis que

)

1'autre est stipulés au protfit de la partie B, A et B convenant de se faire
des fournitures exclusives réciprogues. Cet arrangement est proposé dans la

lettre suivante :

- "Messieurs,

Voulant reconnattre L'effort fait par votre sociélté de nous
fournir les quantités de (produit X) nécessaires d nos fubrications
alors que régne une grande pénurre de matiéres sur le marché, compte
tenu ausst des prix favorables qu'en cette période vous maintenez
vis—a-vis de nous, notre socitété a déeidé - d partir de ce jour -
de vous accorder pendant un terme de cing ans, la priorité de
fourniture de (produitt X) pour la couvertuve de nos besoins nor-
maux tels qu'tls vous sont connus (environ ... par mois).

Cette exclustvité d'achat que nous réservons d vos usines
est subordonnée d la condition que vous continutes d nous remettre
des cotations basées sur les prix internationaux pour des lonnages
équivalents.

Nous ne pourrions acheter ailleurs que lovsqu'aprés vous avoir
avigés de ce que votre cotation est plus élevée = toutes conditions
égales, vous auries refusé de réduire votre prix au nivean de celut
prévu ; cette décision devant nous étre signalée par écrit dans les
24 heures ouvrables de la commnication dont question.

D'autre part, vous nous avez donné l'assurance que c'est chez
nous que vous vous approvisionneres en produits Y de notre fabrica-
tion dont vous pourriez avoir besoin pour votre usage personnel ;
dans ce cas, nous nous engageons d vous donner priorité de livrai-—
son et ce, au prix de notre client le plus favorisé.

Veuillez agréer, Messieuvs, nos sincéres salutations,”
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.

I1T. Clauses de premier refus.

1. Définition. Comparaison avec d'autres clauses.

Par la clause de premier refus, une partie A s'engage envers
le bénéficiaire B & lul proposer, doens 1'avenir, de réaliser ensemble une
opération déterminée avant de conclure cette opération avec un tiers. En
cas de refus de B, A redevient libre de contracter avec autrui.

4

Voicl un premier exemple d’une telle clause

a
B

= UIf and to the extent that in any year or quarter A should have
requivements of..products or both in excess of the quantities
otherwise deliverable hereunder in that year or quarter, B shall
have the first option (Lo be exercised within thirvty (30) days
of recetving due and proper notice therveof) to supply on the
terms and conditions hereof. If B do not exercise the option to
supply any or all of such excess, A shall be free to purchase
the defieit elsewhere'.
Afin de mieux appréhender la portée de la clause de premier
refus, il convient de la comparer a l'option, et de la situer par rapport

aux clauses de l'offre concurrente et du client le plus favorisé,

a) En guoi la clause de premier refus se distingue-t-elle de

1'option?
L'option est une promesse unllatérale de contrat. L'une des

parties, aprés avolr proposé a 1'autre la conclusion dun contrat, s'engage
a4 maintenir sa proposition en faveur de ce seul partenaire pendant un cer-
tain temps. Endéans ce délai, le bénéficiaire peut "lever" 1l'option, auguel
cas le contrat est immédiatement et automatiguement conclu. En droit frangais,
1'option se distingue de l'offre en ce qu'elle asst en sol un contrat, car
elle pmcede d'un accord de volontés entre parties, En droit anglais, 1'option

mangue de force obligatoire faute de consideration, & moins qu'en contrepartie

de 1'engagement assumé & son profit, le bénéficiaire de 1l'option ne fournisse

une consideration nominals, par exemple k& 1.

Comme la eclause de premier refus, 1'option accorde & son béné-
ficlalre une préférence par rappoct aux tiers a propos de la conclusion d'un

contrat. Mais 11 existe au moins deux différences
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- L'option porte sur une opération dont la réalisation est déci-
dée. Je suis disposé & vous vendre ma wmaison et je vous donne une option pour
l'acheter. Je me tiens donc prét a réaliser l'opération si vous levez 1’optiaon.
Dans le cas contraire, bien cqus je n'y sols pas obligé, je chercheral vraisem-
blablement & contracter avec un tiers. lLa clause de premier refus, au contrai-
re, porte sur une opération dont la réalisatlon n’est que future et éventuelle.
Si dans 1'avenir je décide de vendre ma waison, je m'engage & vous proposer
d?abord de 1'acquérir. Mals il est poussible que je ne mette jamais ma maison
en vente, L'option entre dlmmédidtement en jeu, tandils gue la clause de pre-

mier refus peut rester lettre morte (1).

- Par allleurs, l'option est consentis sur base d’une proposi-
tion contractuelle compléte et précise, ce qui a pour conséguence gue la
levée de 1l'option provoque la conclugion immédiate et automatigue du contrat.
l.a clause de premler refus, compte tenu du caractére futur et éventuel de
1'opération envisagée, ne présente normalement pas ces caractéristiques. Le
moment venu, il faudra négocier les conditions. A cet égard, plusieurs hy-

pothéses doivent d'ailleurs 8tre distinguées 3 on y reviendra.

Est-1l besoin d'ajouter que la terminologie utilisée en pra-
tique n'est pas toujours fixés, et gue les deux expressions "option” et "pre-

’

mier refus”" sont partols utilisée 1'une pour l'autre, ou indifféremment ?
L'analyse a laquelle le groupe a procédé a cependant ey pour
objet excluslf les véritables clauses de premier refus, telles que 1l'on vient

de les caractériser.

b) La distinction entre clauses de premier refus et d'offre con-

currente est plus faclle & établir. Si toutes deux accordent une certaine

(1) Compar.Halsbury's. Laws of England, Contracts, para. 236 : "Similar to the
contract of option is the contract of "first refusal” or "pre-emption”,
whereby one person enters into a contract with a second which provides that
if the first person contemplates entering into a certaln defined contract or
type of contract with anyone, he will first offer to do so with that second
person. That typs of contract differs from the contract of optlon in that
the first person has wade no positive offer 3 his duty will usually be the
purely negative one of not contracting with any third person on the defined
respect unless and untll he has first offered to do so with the second per-
son 3 but 1t isomncelvable that his duty may mersly be that, if he does so
contract with any third person, he will make that contract subject to the
second person’s right of first refusal”.
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préférence au contractant gui peut s'en prévaloir, il s'agit dans un cas,
d'une préférence pour la conclusion d'une affaire nouvelle (premier refus) et
dans 1'autre cas, d'une préférence pour la poursuite de relations contrac-
tuelles en cours, a des conditions alignées sur 1e contenu de 1'offre plus
favorable émanant d’un tiers (offre concurrentel. La confusion n'est guére
possible. On constatera cependant 1'existence de plusieurs problemes communs

a ces deux types de clauses.

c) La clause du client le plus favorisé se distingue de maniere
analogue de la clause de premier refus, puigju’il s'agit aussi, comme dans
1'offre concurrente, de modifier up contrat en cours par référence a des
conditions plus favorables apparues dans les relations de Yune des parties
avec un tiers, et non de l'octroi d’une préférence pour la conclusion d'une
opération nouvelle. Mals on le verra, la mlse en oeuvre de la clause de pre-
mier refus présente également plusieurs aspects proches de ceux qui ont été

P

discutés a propos de la clause du client le plus favorisé.

7. Réle économique.

Alors que les clauses de 1'offre concurrente et du client
le plus favorisé répondent en général au méme objectif principal de permet-
tre 1'adaptation d'un contrat & long terme aux conditions changeantes du
marché, les clauses de premier refus paraissent correspondre & des finalités
gconomingues peaucoup plus variéss. Les guelgques cas suivants illustrent cer-

taines de ces finalltés.

géiwﬂiwixmun contrat de fournitures est conclu entre deux
firmes., Ce contrat porte sur certaines quantités déterminées, au-dela des-
quelles les parties recouvrent en principe leur liberté. Tl est cependant
prévu que les quantités excédentaires, 1l'une des parties devrait offrir par

priorité a l'autre de contracter, avant de conclure avec un tiers.

l.a clause cltéae plus haut, au début de cet exposd sur les

clauses de premier mfus, cocrespondalt & cette hypothese. La préférence y
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était octroyée au vendeur, en cas de besoins supplémentaires de 1l'acheteur.
Réciproguement, il peut se faire qu'une telle clause donne une préférence &

1'acheteur pour 1'acquisition de la production excédentaire du vendeur :

- "Tn the event that Sellers in the first 15 years of the Delivery
Pertod can deliver from the Reservoirs from the... pipeline at
the X terminal larger gas quantities than stipulated in paragraph
3.1, Buyers shall have the right lo purchase such quantities if
Buyers so desire...'"

Cas n° 2. Deux firmes collaborent & la mise au point d'un

certain matériel. L'une d'entre elles accorde & l'autre le bénéfice d'une
clause de premier refus pour 1’acquisition des matériels et produits de

base :

=~ "Compte tenu de la spécificité des matériels et des produits néces-
satres d L'utilisation des dispositifs, X consultera Y pour L'acqui-
sttion de tels matériels et produits de base. St, pour des carac-
téristiques équivalentes, les conditions offertes par Y pour leur
fourniture sont de méme ordre que celles des offres de la concur-
rence techniquement les plus proches, X s’engage 4 réserver 4 Y
la priorité pour la fourniture desdits matériels et produtts de
base”.

Cas n® 3. Une firme A concéde une licence de fabrication a un

partenaire étranger B. Pour le cas ol B envisagerait d'exporter une partie de
sa production vers un autre pays 7, B accorde a la firme C, filiale de A
dans le pays Z, un droit de premier refus pour la distribution des produits

dans ce pays.

= "Dans tous les cas ol B exportera du pays X vers le pays 7, des
véhicules B et/ou des piéces de véhicules B fabriqués par B, en
vertu des présentes, B... devra proposer d'abord la vente des vé-
hicules B et des piéces de véhicules B d la firme C, ou telle autre
soctété qui aurait le drott d'agir comme distributeur des produits
A dans le pays Z.
51 B et Cy, ou cette autre société, n'étaient pas d'accord sur l'en-
semble des conditions el modalités d'un contrat de distribution,
B aura alors la liberté de proposer un tel contrat a toute autre
personne, entreprise ou société, d condition cependant que D ne
propose pas par la suite 4 cette personne, entveprise ou société,
des clauses ou conditions plus favorables que celles offertes 4
Cy ou toule autre soctété qui aurait le droit d'agir comme distri-—
buteur des produits A dans le pays Z..."



n® 4. A souhalte scquérir 1" dmmeuble de B. Ce dernier

ntenvisage pas de vendre en ce moment, mais 11 consert & A une clause de

premier rafus pour Je cas ol 11 changeralt d’avis

"1, In considervalion of & ... paid by the grantee to the owner
(Lhe veceipt whereof the ovmer heveby ocknowledges) the grantee
shall have the vight o puvrchase the property known as parcels)
Lf the owner shall desirve Lo sell{ or otherwise dispose of)) the
satd property or ony part of it within a period of twenty-one
years.

2. The owner shall give written notice to the grantee of his
desire to sell the said property and if the grantee shall within
two months of the recelpt of such notive give writien notice (he-
veafter called the option notice) to the owner of his desive to
purchase the property then the following terms shall take effect.

5. If the grantee does not serve the option notice within the
Lime prescribed by clause 2 ... then The owner may deal with
or dispose of the propervty free in all vespects from the rights
of the grontee..."”

5. Une socic dang un contrat de prise ferme, consent a

 consortium de bangues un droit de premier refus relatif & certaines émis-

sions ultérieures édventuelles

" Au cas o La Société Smetitvail plus tard d'autres emprinls en
Sutsse, elle donneva aux Banques un drott de préférence, d condi-
tions égales o

]

pour le prise ferme de ces emprunts

Cas nY 6. La fione A fournlt végulierenent un prodult X a
la firme B, Pour le cas o A abandonnerait un jour la fabrication de ce
produit, B se voit consentiy un drolt de premier refus pour 1'octroi d'une

licence de fabricatlon.
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présenté par le ou les vequérant(a). En cas de réponse négative

de cerbains des ussociés, ceux-ci ne pouwvant d'opposer d la véali~
gation de ce projet, le ou les vequérant(s) pourront faive appel

a des concours ectérieurs pour ladite réalisation.

Les drotts des associés dans le syndicat qui ne pouvsuivront pas,
Jeront alors Llobjet de négociations entre les associés,'

22y
E@ﬁwﬂémgx,h“ cas da liguidation d'un groupement, il est conve-
nuogque certains assoclés hanéticleralent d’un drolt de premier refus par rap-

port aux autres et aux tlers pour 1'acqulslition de certailns éléments d'actifs.

"In the case of an asset of the Company situated in or in close
proximity to either the Assets(A) or the Assets (B), then A and
B shall vespectively have a wight of priovity against the other
and dhall procure for such other a vight of priority against
thivd parties Lo purchase such asset."

Cas n*

Les statuts d'un groupement organisent un droit

de préférence des coassocién dans 1'hypotheése ot 1’un des membres déciderait

de céder sa participation,

"A Partictpont may offer to sell all of the shares owned by it
and tts Affiliote(s) in both Compantes to a specified third party
or all or part of such dares to one or more spectfied Partici—
pants holding shaves in such Companies, provided that the Parti-
¢ipants othey than the offervor holding shares in those Companies
arve frvst given an opportunity to purchase the shaves on the some
tevms and conditions as offered to the thivd party orv the speci—
fred Participant(s)..."

Ces quelgues exemples, gqui sont loin d'épulser la réalité,

démonteent la variété des situations ol psut intervenir le mécanisme de la

clause de premier refus,

On aura constaté que le cas n® 10, relatif au droit de préfé-
rence en faveur des associés en cas de cession de parts, correspond a uns
sttuation qui dans blen des pays, échappe dans une certalne mesure a la liber-

@ des conventions, Souvent an effet, le drolt des sociétés comporte des
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reples impératives en ce gqui concerne les drodts des associés dans une telle
hypothése. 11 en est de méme dy deolt de preéférence gondralement reconnl aux

anciens actlonnaires en cas d’aug

Jlon de capital., Comme le groupe consa-
cre essentiellament ses travaw) aux mécanismes contractuels, L1 n'a pas pous-

sulvi ses Investligations & propos des clauses de prétférence falsant 1 objet

de ceglementationg impératives. Las exemples touchant au droit des sociétés

portés a la connalssance du groupe n’ont pas été dtudiés dans tous leurs
prolongemants Jurddigques 3 le groupe s'est borné a y rechercher des illus-
trations de technigues contractuelles transposables dans dfautres contextes.
Pour des raisons analogues, n'ont pas non plus fait 'objet d’investigations
approfondies les clauses de preddcence dont bénéficlent souvent le locataire

»

commercial ou le fermlier pour le renouvellement du ball j ces droits font en

général 1 objet de dispositions légalaes lmpératives.

i3

Au~deld de la variate des situations, un trailt commun s'atfic-
me a la plupart de ces clauses de premier refus @ comne les clauses de 1'offre
concunante et du client le plus favorisé, elles interviennent le plus souvent

entre dos partenairves pis par des Llens de collaboration relativement durables.

i3}

LYon a réalisé et 1'on réalise peut-8tee encore diverses opérations, et 1'on

cherchera encore a collabhorer dans 1'avenir,

3. Modalités des clauses de premler vefus. Comparabllité et contréile.

Lforganisation des clauses de premier refus peut faire L'objet

de pombreuses modal ltés,

I

a)  Une premieve distinctilon est a tracer sur base des’

possibilités de succession dans le temps des offres faltes & B at au tlers.Tantol

A dolt proposer le marché & B avant toute négoclation avec les tiers ;3 tan-
Lot A peut d'abord solliciter des offres de tlers, pourva qu’il n'accepte
pas Pune d'elles avant d'avolr proposé préalablement a B de conclure avec

Lul aux mémas conditians.,
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Les deux exemples aulvants illustrent respectivement ces
ectivensint ces

daux hypothases s

- T Y , ;
P?u g%ﬁnou & sevait en mesure de vendrve plus de 5,000 tonnes d
s - v [ o 28 8
w?OQUL,n DU CONTRAT dans le TERRITOIRE au couvs d'une annde et
or ¥ ) - P N L .: - 4 S O N7 g 2o o ;
o prgzcgzuzfzﬁr{?agﬂbw L%fbo?ﬂaga supp lémentaire aux conditions
I présent accord, X serait alovs librve d'acheter & fevs Lo
in présent rlox 2 d'acheter & des tiers les
quontités que Y ne pourva lut fournip, " o dos oo Tes

e OO ppef Ay Al oy 5 2o b ey 73
. nuichcb ﬁOthw P&%MLﬂQM@ﬂﬁB of Pavagraph 25 hereof, if ony Pavty
receLves o l)()ma J/_’,L:(-() OJ.’,,‘", " Lot ol o “o PP ACN A s & LY LA *"ﬁ
, i le offer which it s willing to accept for th
purchase of all or « percentage of such F e Lo
} of all or a percentage of such Party's undivided int
purchase L oor q per g Panty undivided <nte-
§2227Ln g?@ L@?euq@VQﬁe@J from a pevson, firm or corporation
é;iv%f“a* Q;mu{}nlé?ng“ﬁw purchase such interest, the Paﬂiy re«
et ;q?)taégwgijer shall give written notice theveof to each of
SfIMLiéO;f*gﬁzﬂaﬁfftnﬁé%dﬁng in said notice the name and addvess
such offeror, the price offered and all othe: 2 - tern
" auch ofJ ; 0 fered 1l all other pevtinent ter:
and conditions of the offer. The / b o poriod of
? or ¢ er. The other Parties, fop ]
atxty (60) days afier the ) - aaid not s Jom aperiod of
1 0) day we receipt of satd notice (Ll ¥
a4 ‘ o u e, shall have the
prior and prefevved vight and opti ; Z /
rLor preferred r 1d option, in the rati F the 3
tive Percentages of Inte ] PELON, ratio of the respec-
Percentages of Interest of those electi
Leve / ; se electing to purchase, i
purchase the interest covered by said offer e and
 purch 2est covere saitd offer at the price ar :
urcluise the tnborosy o by , y ce and ac~
cording to the terms and conditions, specified in agid offer “

parfois, les deux systemes a'additionnent. A doit d’abord

nroposer le marvché a B. 81 B refuse, A peut s'adresser a un tiers, mails
proj

avant d'accepter une offre, 11 doit de nouveau proposer a b de contracter

avec lul, aux aonditions de 17 offre du tlers.

- Wy pase it io not decided at such date to establish the Jjoint
venturve and to proceed with its plant construction and produc-
tion schedule, Y will be free to negoeiate with o third party

ded that, until Febrvuary 28, 19.., X will have a priority

provi
vight to be cerctsed within one month from the date of notrce
alk with a thivd

that Y intends to enter into concrete business t
party for the manufocture of the product".

Certaines de ces clauses prévolent gqu'en cas de refus de B,

A nNe recouvrs sa 1ihartd pour traiter avec le tlers que pendant un certain

détati, au-deld duguel le drolt de préférence de B renait :

¢



- .. if 4 fails to accept sald offer or to complete said sule
within satd period of six (6) months, the prefevred wight ond
option of B undey the preceding sub-paragraph (a) of this Pa-
ragraph 24 shall be considered as revived, and A shall not com-
plete said sale to said offeror unless and until said offer
again has been presented to B, as hereinabove provided, and B
agatn has failed to elect to purchase on the terms and conditions
of said offer..." |

b) Les clauses de premler refus se distinguent également par

le degré de liberté dont joult A dans sa recherche d'un autre partenalre en

cas de refus de B. Peut-11 traiter avec un tilers & n’imports quellss condi-

tions, ou ne peut-1l contracter gue dans des termes comparables a ceux que

B vient de refuser ?

A défaut de solutlon expresse dana la clause, le probléme
est trés délicat.

Dana un sens, 1'on peut falre valolr que la reconnaissance
a A d'une entilére liberté dans sa négoclation avec le tiers risquerait
de rendre illusolre la clause de premier refus. Pour vider de sa substance
le droit de préférence de B, 11 suffiralt a A de lul offrir de contracter
a des conditlions inacceptables, pour proposer ensuite au tiers des condi-

tions normales.

Mais par ailleurs, ne seralt-ce pas lmposer & A une contrainte
inacceptable si le refus de B restrelgnalt & ce point sa margs de manoeuvre

dans ses négoclatlons ultérleures avec le tiera ?

Le groupe estlme que les principes sulvants devralent guider
les parties & défaut de stipulations expresses. A engageralt sa responsablli-
té contractuelle s'll cherchait a rendre illuseire le droit de préférence
de B en proposant a ce.dernler des conditions manifestement inacceptables.
D'autre part, lorsque des conditions norgales ont 6té refusées par B, A
n'est pas nécessalrement obligé de propdger des conditlons identiques au

tlers, mals sl la négoclation avec le tiers tendait & aboutir & 1'octroi de
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conditions nettemant plus Tavorables, A devrait, avant de conclure avec le
tiers, faire une nouvelle offre & B, sur base de ces conditions modifiées,
Ces solutions peuvent se fonder sur le principe de 1'exécution de bonne

p

fol des conventions en droit frangals, sur la théorie des "implied terms”

en droit anglais,

Les rédacteurs d'une clause de premler refus ont evidemment
intérét a tarir cette source potentielle de litiges @ﬁ'précisant de maniére
expresse les relations devant exister entre les conditions offertes par A
respectivement & B et au tiers. Certalnes de ces clauses examinées compor-

tent des éléments de réponse.
Parfodis, la clause accorde une entiére liberté

= W] the company shall not within the period of two months aforesaid
Find a puvchoser for the share and give notice as aforesaid, the
vendor shall at any time within three months after the expirvation
of the saild two months be ab libevrty ... to sell the share to any
person and at any price and transfer the same accordingly..."

Lorsgque la clause concerne la livraison éventuelle de quantités

T

supplémentalres aux guantités prévus dans un contrat d’approvisionnement, les

0

N

conditions a proposer au tiers en cas de refus ne sont pas néoessairement spé-
cifides, mals au moins, en ce qui conecerne L'offes préalable & B, la référen-

ce aux conditlons du contrat en cours dcarte la possibilité ’une offre inac-

ceptable (sauf si ces conditions ne correspondalant plus du tout aux cours

pratiqués sur le marché)

- "If at any time A should have a specific requivement in the Contrac-—
tual Avea of petroleum products other than those prescribed in
Clause 5 (a) hereof B shall have the fivst option (to be esercised
within stuly (60) doys of veceiving due and proper notice thereof)
to supply on the terms and conditions hereof. If and to the extent
that B do not exercise the option to supply, 4 shall be free to
purchase such petroleum products elsewhere.,.”
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Par ailleurs, lorsgue la clause pernet a8 A de recueillir
préalablement l'offre d'un tiers avant de proposer a B de contracter par

préférence, cette offre du tiers fournit egalement une base de comparaison

- M. accorder d N.V. un droit de premier refus sur 1'achat de
ladite unité, d charge pour N.V. d'accepter les mémes conditions
que le tiers acquéreur..,”

~ ., the other parties ... shall have the prior and preferrved
right and option ... to puvchase the interest covered by said
offer at the price and according to the terms and conditions
specified in said offer',

I en va de méme lovsque la clause dmpose & A d'inviter une

nouvelle fois B, apreés un refus initial, 3 contracter aux conditions offertes

par un tiers.

Dans 1'hypotheése ot 1'offre doit &tre faite a B avant toute
négociation avec un tiers, il est parfois précisé expressément qu’en cas de

refus, A ne pourra contracter avec le tiers gu'’aux mémes conditions

= 5 A et B n'étatent pas d'accovd suv 1'ensemble des conditions el
modalités d'un contreat de distvibution, A aurait alors la Liberté
de proposer un tel contral d Loute autre personne, A condition ce-
pendant que A ne propose pas d cette personne des clauses ou cown-
ditions plus favorables que celles offertes d B..."

lLes considérations gul précedent mettent ‘en évidence le fait

gu'un probléme de comparabllité se pose également & propos des clauses de

premier refus, comne a propos des deux autres types de clauses de préférence
examinéas plus haut. 51 A ne peut contracter avec un tiers & des conditions
plus favorahles que celles qu’'il avalt proposges a B, il faudra nécessaire-
ment comparer les conditions respectives., On aura relevé, dans plusieurs

des clauses venant d'@&tre cltées, un libellé de nature & faire porter la
comparaison non pas sur le seul prix, mals sur 1l'ensemble des conditions,
L'on connait cependant les difficultés de 1'opération, surtout lorsgu’il

s'aglit de conventions complexes.
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Se pose aussi, d'avtre part, le probleme du cantrdle par B

des conditions auxguelles A, apres le premier cefus, aura contracté avec
le tiers. Sur ce point, dont L'aménagement seralt certainement fort délicdt;

les clauses examinées par le groupe ne comportaient aucune indicatilon.

Une réflexion finale & propos de la uomparabilitém Cette
question présente moins d'aculisd lorsque 1'opération nnvL&agem ne consiste
pas dans la conclusion dfun conteat "a Intérdts opposés” (vente, licence,
gte...), mals dans la collaboration éventuslle & une entreprise commune.

Dans ce cas, c'est 1'intérd

. opour 1'opération qul détermine 1’adhésion ou

le refus, plutdt que les conditions de participation.

4, PrDoPduT,n

La mise en oeuvree d'une clause de premier refus appelle 1'orga-
nisation d'une procédure, dans le détall de laguelle on n’entrera plus, Comme
a propos des clauses de 1l'offre concurrente et du client le plus favoriss, il

s'agit, mutatis mutandis, de pravoir les formes et les délais de diverses

notifications ¢ intention de A de réallser 1'opération en cause ; déclslon

de B de contracter avec A ou de refuser 3 le cas éohéant, selon le type de

clause, notification des conditions auxquelles un tiers est prét a4 contracter

De nombreuses clauses examinées per le groupe omettalent de
régler ces questionsg de procédure, lacune susceptible de provoquer des dif-

fleultés d’application, .

Volcl par contre deux extralts de clauses relativement détall-
lées quant a certailnes aspects de procédure. La premiére est relative & 1'oc-

ol d’un droit de premier refus en faveur des coassociés d’un actionnaire

tr
désireux de céder ses participations. La seconde concerne la vente d'un immeu-
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- M .. Any offer of shares made pursuant to Section 6.3 hereof shall
be in writing by registered letter, where feastble by atymail,
shall identify the person(s) to whom the offeving Participant de-
stres to sell sharves, shall contain the tevms and conditions of
the offer, and shall be deemed to have been rejected Lf not ac—
cepted within 30 days ( in the case of oviginal offers) or 15
‘days ( in the case of subasequent offers) from the date on which
such registered letter was posted...' '

= V... The owner shall give written notice to the grantee of his
destre to sell the satd property and if the grantee shall within
two months of the veceipt of such notive give written notice (here-
inafter called the option notice) to the owner of his desire to
purchase the property then the following tevms shall take effect.

The grantee and the owner shall attempt to reach agreement on the
value of the property in the open market and with vacant posses-
sion at the time of the service of the option notice and if such
agreement has not been rveached within one month from the sevvice
of the option notice then an independant qualified surveyor shall
be appointed to make a valuation...

Once such valualion has been agreed or made in the manner stated
the grantee shall have one month in which to decide whether he
wants to proceed with his intended puvchase of the property at
that valuation and if he shall within that month serve written
notitce on the owner of his desive to proceed then he shall be
entitled on paying the amount of the valuation to the owner to a
conveyance of the property free from all incumbrances. ..

If the grantee docs wnot serve the option notice within the time pre -
eribed by clause 2 or Lf having done so he doed not serve written
notice within the time prescribed by and under the provisions of
clause 4 of his desirve to proceed with the purchase then the owzer
may deal with or dispose of the property free itn all respects from
the rights of the grantee..,."

Les clausas de 1’ offre concurrente et du elient le plus favori-
56 organisaient les répercussions sur le contrat de 1'alignement ou du refus
de 1'alignement par rapport aux condlitions oftfertes par ou consenties a un
tlers. Soucieuses d’éviter une remise en cause trop fréquente du contrat en
cours, elles prévoyalent parfois des frelns & leur application. Ces questions
sont étrangeres aux clauses de premier refus, gui n'affectent pas des contrat:
en cours, maus qui concernent la réalisation éventuelle de nouvelles Upéra~

tions,
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5. Sanctions,

La clause de premier refus oblige a proposer par préférence
au partenaire de traiter avec lul avant de conclurs une opération détermi-
née avec un tiers. Quelles sanctions sont concevables si cette obligation

est méconnue ?

PDeux moments sont a distinguer. Dans un premier stade, A

n'a pas encore contracté avec le tiers, mals 11 est sur le point de le falre,

AN

et il n'a pas offert a B la possibilité d'exercer un droit de préférence.

R

En droit anglais, B pourvait obtenir du tribunal une injuction de nature

a interdire & B de conclure avec le tiees. En deodt frangais, une action

éré serait-elle concevable a cette fin (1) 7

en ref [
Si A a deja contracté avec le tiers, B ne pourra en principe
nue réclamer des dommages et intérdta (ou 1'application d’une clause pénale
éventuelle), mais des membres du groupe ont soulipng tent la difficulté d'é-
valuer le dommage que le caractere peu adéquat de la sanction : une somme

d'argent ne compense guere 1°opérat

ion manguée, Dans les conditions prévues
par les systemes Juridiques respectifs, il est partfoils possible d'envisager
aussi un recours contre le tiers gqul auralt été au courant de 1'existence
de la clause de premier refus, et gqul avralt incitée A a la méconnaitre.

Mais de telles actlons sont rares en pratigue,

Comme on le constate souvent dans les relations commerciales,
‘la véritable sanction de la violation d'une clause de premier refus parait
résider dans 1'atteinte a 1'esprlt de collaboration quil régnait jusqu'alors

entre les parties, dont A subira les conséquences dans 1'avenir,

6. Variante : la "Savoy clause”,

"

Une trés grande diversité a déja été relevée parmi les clauses

de premier refus propremsnt dires. Les {lgures contractuelles volsines présen-

tant la méms variété,

(1] Cet aspect doit encore falre 1'objet d'un examen plus approfondi.
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On se bornera a évoquer icl la "Savoy clause", ainsi nommée
parce qu'elle fut un jour appliguée dans une opération relative au Savoy
Hotel de Londres. A désireux de vendre sa participation dans une aftaire
commune doit d'abord en proposer 1'acquisitlon A son pactenaire B. Ce ders
nler peut accepter ou refuser ; mals, 511 refuse, 11 s'obllpe & vendre sa

propre participation & A.

Conolusions.

1. Les trols clauses examinées présentent chacune leur physiono-
mie particuliere mais elles offrent également de nombreux traits communs.
Offre concurrente et client le plus favorisé recherchent toutes deux 1'adap-
tation d'un contrat en cours aux condltions plus favorables apparues dans
les rapports de 1'un des contractants avec un tlers., Offre concurrente et
premier refus conduisent toutes deux a proposer au partenaire de tralter
avec lui plutdt qu'avec un tiers désireux de contracter. Des similarités ont
été relevées entre les trois clauses a propos des procédures de mise en oeuvre,

Le difficile probléme de la comparabilite c

conditions se pose dans les
trois cas. L1 s'agit chague fols d’accorder au partenaire un traitement de

préférence.

% Les embfiches sont nom-

2., Ces clauses ne sont pas sans dang

breuses au niveauy de la mise en oouvre, Le risque des offres de complaisance
peut fausser le jeu des clauses de 1L'offre concurrente et de premier refus.
Les difficultés de controle peuvent rendre lettre morte la cleuse du client

\

le plus favorisé et celle de premier refus. Le ca

actére peu adéquat des
sanctions falt dépendre la clause de premler refus de la probité du cocon-.

tractant. Les négoclations avec un tiers peuvent Btre renduss trés diffi-
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ciles si ce dernier apprend qu'avant de conclure, son partenaire proposera
par préférence les conditions sur lesquelles un accord est intervenu au bé-
néficiaire d'une clause de 1l'offre concurrente ou de premier refus. Chaque

fols, les problémes de comparabilité et de preuve sont préoccupants.

3. En outre, la licéité ds ces clauses est parfols contestable,

en rapport avec le droit de la concurrence. Qui dit préférence évoque une

possibilité de restriction. Ce qui m'attache & mon partenaire limite ma
liberté de contracter avec des tiers. Une clause de premiér refus, par exem-
ple, peut avoir des effets analogues & ceux d'une clause d'exclusivité.

On sait cependant & quel point est délicate 1'appréciation
de la validité d'une clause déterminée au regard du droilt antitrust., Il
s'agit d'abord, cela va de sol, de situer le probléme en rapport avec les
normes nationales ou communautaires applicables. Ensuite, telle clause est
rarement interdite per se, mais il convient d'en apprécier la licéité en la
replagant dans son contexte : position des contractants sur le marché, type

de contrat, effets sur le concurrence, etc...

A titre d'exemple, on citera deux décisiorsrécentes de la

Commission des Communautés Européennes.,

Dans 1l'affaire Kabelmetal/Luchaire, une clause du licencié
le plus favorisé n'a pas été jugée contraire a 1'article 85, 1° du Traité de

Rame pour les raisans sulvantes :

- ... 1l'obligation du donneur de licence de faire bénéficier le pre-
mier. licencié des conditions plus favorables consenties d d'autres
licenciés ne saurait en général exercer sur le donneur de licence
une pression propre d le dissuader d'accorder ultérieurement des
licenes a des tiers ; ...certes, dans des cas particuliers, notam—

Y

ment lorsque la situation concurrventielle du marché a un moment

donné est devenue telle qu'il n'est plus possible de trouver d'autres

licenciés qu'en leur offrant des conditions nettement plus favora-
bles que celles acceptées par le premier, cette obligation pourrait

entraver en fait l'octroi de licences ultérieures et constituer, dés



lors, une reatrviction sensible de la concurrence ; ... toutefois,
dans le cus d'espéee, il n'eviote pas d'éléments concrets qui per-

mettent de constater de tels effets vestrictifs ; ..." (1).

Par contre, dans 1'affairs Roche, une clause de 1'offre con-
currente, curieusement appelée "clause anglaise”, a été reprise parmi les
caractéristiques faisant du comportemant de Rochs un abus de position domi-

nante. La Commission a considéreé

=Moo que la elause dite "anglaise” n'lest qu'un assouplissement d'vm-

portance trés Limitde du sysidme oppliqué par Roche ; que 1'argu-
ment suivnnt Lequel cette clause laisserait le client en fait li-
bre d'acheter auc concurvents de Roche méconnatt sa fonction ; que
cette clause, tout en facilitant lysznwmation de Roche sur les
prix appliqués par ses ’oncuywanus& résewve d Roche de décider si
le client en question est libre d'acheter chez le concurrent qui
offre des vitamines & des pywim plus bas ; que c'est seulement au..
cas ol Roche décide de ne pas aligner son prix que l'acheteur est
autorisé a acheter auprés du nonouwwent s que cette possibitlité est
encoye restreinte lovsqu'il es nge qu %/ w”aquse d'une offre
d’un produmnwuw Mpdpulé" du tervitoive du client - a 1'exclusion
done des offres yvouanant dfantyes tevryitotres ouw d'autres pays
membres ; qu'tl est évident que, st la commande en question inté~
resse loche parce qu'elle porte solt sur une quantité importante,
solt sur une vitamine tmpovrtante, ou parce que L'offre émane d'un
concurrent 1"épu'f“(‘§ Roche, en raison de sa force sur le marché des

vitamtnes, est en mesure d'adapter son pris et done de conserver
Lexelus 707@0 de 7”appW0)L swonnement du client en question ; que c'es

par conséquent, Roche qui décide cas par cas, en fonction des cir-
eons Lance , de 17 en/wvo particlle d'un concurrent sur le marché qu'ii
slest véservé ; ..." (8) ‘

On le voit, l'appréciation de ces clauses doit 8tre extréme-
ment nuancée,et toujours située dans le contexta du contrat. Au stade actuel,
le groupe de travail n'est pas qmesure de proposer upe analyse d'ensemble
du probléme. Mals 1'atitentlon des rédacteurs de clausas est affirée suUT

g

L dnpertanse . de, sonder la conformité de leurs accords par, ré prenru au droit

IR 4(4
de  la pohcurrenge.

¢ |
T . . : ¢ §
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(1) bécision dii18 Juillet 1975, 1975, 1. 222/37.
(2) Décision du 8 juin 1976, JOt




41,

4, De 1'analyse du groupe se dégage donc une mise en garde a

1'intention des négociateurs. Les clauses de premier refus, de 1'offre con-
cugprente et du client le plus favoriseé ont leur intérét, mais elles doivent
étre libelleées avec la plus grande prudence, compte tenu des difficultés de
reédaction décrites au cours de la chronigue, des dangers qul viennent d'étre
rappelés, et du probléme de la licéits de ces clauses au regard du dioit

de la concurrence.

5. Comme 11 1favait fait & 1'occasion de la publication de

ses chronigues précédentes sur les clavses de hardship et les lettres
d¥intention, le groupe de travall fait appel aux lecteurs de la Revue qui
seralent en mesure de llvrer d'avtres expérlences sur les trols types de
clauses qui viennent d'8tre examinées. Aucune de ces chroniques n'a 1°ap-
pition de présenter le bilan définitif d'un sujet ; il s’agit seulement de
fournir un ensemble d'informations et de réflexlons sur lYaspect de la
pratique des contrats interpationaux, dans 1'espoir d'amorcer une discus-

sion plus vaste,

X X

X




