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Clauses de préférence dans les contrats internationaux : offre concurrents, 

client le plus favorisé. premier refus. 

Après les clauses de hardship (1) et les lettres d'inten­

tion (2), le groupe de travail "contrats internationaux" a consacré une 

troisième phase de ses réflexions à trois types de clauses fréquentes 

dans les contrats internationaux souscrits entre parties entretenant des 

relations d'affaires régultères ou durables : lm1 clauses de l'offre con­

currente, les clauses du client le plus favorisé et les clauses de pre­

mier refus. 

Ces clausus 011t en commun d'accorder à leur bénéficiaire 

un régime de préférence par rapport aux tiers. Tantôt il s'agit d'avoir 

la priorité pour la continuat:ion d'un contrat en cours, malgré l' existen­

ce d'une offre concurrente plus avantageuse, à condition de s'aligner sur 

les conditions proposées par le tiers. Tantôt, le cocontractant garantit 

qu'il adaptera les conditions contractuelles s'il venait à accorder à un 

tiers des conditions plus favorables. Tantôt enfin, une partie promet à 

l'autre qu'elle lui accordera la préférence pour la réalisation éventuel­

le d'une affaire future. 

(1) Les clauses de hardship. Aménagement conventionnel de l'imprévision dans 
les contrats à long tenne. o. ,C.I ,1976, pp. 7 - 49, 

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



Le groupe a rassemblé et analysé une bonne cinquantaine de 

ces clauses ds préf6rencs, Il livre ici le fruit de ses discussions. 

I. Clauses de l'offre concurrente, 

1. Définition, R6le économtque, 

2, 

La clause de l'offre concurrents permet à uns partie A (gé­

néralement un acheteur) de faire valoir auprès de son cc-contractant B (le 

vendeur) l'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 pellt conclure avec le tiers, le contrat 

entre A et B étant en g6néral suspendll ou résilié. 

Voici un pranier exemple d'une telle clause 

"Si en couru cl I e:x:'éoutù;n du contrat". i I acheteur• notifie au ven­
deur Za réception d'une offre concur:r>ente émanant d'un foiœnis­
seur connu et sér,:eux., faite à un prix inférieur au prix contrac­
tuel., toutes autres condit,ions (notamment de quantité, de quaUté 
et de régularité) restant égales, le vendeur devra, dans les 10 
jours de la notifiuation pa:r• l 'achetew•, rencontrer les con&iUons 
de l 'of frie concurrente. 
A défaut d'accord avec l'acheteur, celui-c-i sera Ubéré de l'obl-i­
gation d 'aèheter au vendeur• et le p;résent contrat prend:r•a fin à 
i 'exp,fra·tion du délai d~ 10 ;fours acco.rdé au vendeur". 

La clause de l'offre concurrente est typi.quement insérée dans 

certains contrats à long terme. en particulier dans les contrats d'approvi­

sionnement. L'acheteur 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 è des conditions plus favorables. La clause se rapproche 

ainsi des clauses de rovision du prix. la revision se réalisant ici par réfé-
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rence à l'étalon spécifique qu'est l'offre concurrente plus avantageuse dont 

l'acheteur peut se préval.olr. 

Mais la revision n'est pas automatique, En premier lieu, l'au­

tre partie peut refuser de s'aligner sur l'offre concurrente, auquel cas le 

contrat est suspendu ou résilié. On y reviendra. Mais par ailleurs, l'appli 

cation m~me de la clause suppose que l'offre émanant du tiers se présente 

dans des conditions comparables à celles qui régissent les rapports entre 

parties. On aborde ici d'emblée le problème le plus difficile de la rédac­

tion et de la mise en oeuvre de la clausB de l'offre concurrents (1), celui 

de la comparabilité, 

2. Notion d'offre "plus favorable", 

Quand une offre émanant d'un tiers peut~slle en effet être 

considérée comme plus favorable? Dans l'hypoth~se la plue simple, il pour­

rait suffire de comparer deux prix. Mais en général, la situation est plus 

complexe, A prix égaux. deux offres peuvent déjà différer sur le plan des 

modalités de paiement, Si le contrat est quelque peu élaboré, la comparai­

son doit, en outre, porter sur l'ensemble des clauses conventionnelles. Si 

celles-ci ne sont pas identiques ( et elles n ° ont guère de chance œ l'être 

pour des opérations de quelque envergure uu pour desa::intrats intuitu pers□-

~), la détermination do 1" 6quivahmce derJ condit.lons ou du caractère plus 

favorable de l'un des contrats devient un travail extrêmement délicat. Il 

va de m~me si l'objet du contrat. au lieu d'@tre un produit courant, con­

siste dans une fabrication d'une haute technicité, par exemple du rnatériel 

électronique, 

Il importe d'autre part que l'offre concurrente émane d'une 

firme sérieuse, susceptible de respecter ses engagements d~ns les mêmes con­

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

(1) Mutatia mutandis. on retrouvera ce problème plus loin. à propos de la 
clause du client le plus favorisé et de la clause de premier refus. 
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d'une offre susoepti~le d'mtrs maintenue pendant une durée adéquate, par 

opposition~ des prix "opot", pratiqués exceptionn~lsment pour des quantités 

limitées et pendant un bref délai. 

L'on souhaite enfin écarter le risque que la prétendue of­

fre concurrente n'émane d'une firme amie de l'acheteur, de connivence avec 

lui pour provoquer artificiellement la révision ou la remise en cause du 

contrat. 

Ces diverses exigences sont difficiles à traduire en textes. 

Voici quelques formules extraites des clauses réunies par le groupa de 

travail : 

- " • . . une off1:>e concu:Y'1:>ente émanant d'un fou:Y'nisseur connu et 
sérieux., faite à un prix infé'X'ieu.ri au prix contractuel., toutes 
autres conditions (no·tamment de quantité., de qualité et de régu­
forité) restant égales ••. 11 

- "· .. an offe.ri from a ·r;n•oducer o.r from a marketing organization 
representing a producer of •.. of at Zeast equaZ quaZity., under 
simil,ar terms and eond-it-ions, at a price fower than the au:Y'rent 
contract p.r-ice 1i,-Z:th "Buyer 11., and ùi a quantity not less than the 
total maximum quœt-ity ü.>hich "8eUer" is obliged to seU for the 
next contrac:t year .•• 11 

- 11 • • • un pr•-ix ( inférieu1.•) • • • offert à ( Z( acheteu:Y') pou:Y' la totali­
té de ses besoins pa:x• un producteur de Za C.E.E., connu et sérieux, 
toutes aut1•es conditionB notamment de qualité., ile paiement et de 
régularité des livr•aisons., étant égales •.• 11 

- ". • • un prix de marché normal et loyal offert à Z 'acheteu:Y' par un 
autre producteu:Y' de ••. ., connu et sérieu.~, toutes autres conditions 
(notamment de quantités, qualité et régularité) étant égales •.• " 

- " .•. if Buyer receiveo f:r.'om an established .•• producer in the ... 
counti1;es a bona .fide Vtl''itten offer to supply Buye:ri its p:rioduct 
requirements fox• t,he foUowing yea:ri at a lower price than the 
then au:rirent prvfoe wider thi,'3 con tract and guarantees de Zivery 
of the yearly tonnage in such year as stated in the paragraph en­
titZed "quantity" and of a quality equal to that provided for in 
this contraat ..• " 



" une offre de bonne foi émanant d'une autre source sûre., 
indépendante du groupe de l'acheteur., pour la fourniture de 
biens de quaUté éga"le da:ns des conditions et sur des bases 
comparables .. . 11 · 

5. 

- "En cas d'offres 1:•épétées fait:,es à des concurrents ou à des 
clien-f;s de 7, 'aoheteu'!' in:tués dans le marché europ<fon pour• des 
produits de quaUM compar•ab"le et ce., poura des quantités sub­
stantwUes et régulières ••. 11 

Les formules qui viennent d'~tre citées cherchent à rencon­

trer les préoccupations évoquées à propos des caractéristiques que doit 

présenter l'offre concurrente pour ~tre prise en considération. Certaines 

précisions sont importantes. Les références à la bonne foi et à la loyauté 

tendent à écarter les offres de complaisance. Les références à la notoriété 

et au sérieux de l'auteur de l'offre concurrente ainsi qu'aux autres conditions 

que le prix (qualité, quantités, régularité, etc, •• ) veulent faire obstacle 

aux comparaisons simplistes, Mais les difficultés de mettre ces critères en 

oeuvre en présence d'une situation concr~t~ ne peuvent ~tre sous-estimées. 

3. Preuve des conditi.ons concurrentes, 

Un autre aspect délicat est celui de la preuve des conditions 

concurrentes, L'acheteur doit évidemment convaincre le vendeur de la réalité 

de l'offre qu'il lui oppose et le mettre en mesure d'apprécier sa comparabi­

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

Mais n'est-ce pas contraire à la déontologie des affaires? Sur ce point. 

des avis divergents ont été recueillis dans le groupe. De toute façon, les 

relations avec le tiers risqueraiènt d'~tre compromises s'il devait apprendre 

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

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

Uns solution consiste peut-être à confier à un tiers indépen­

dant et compétent l'examen de l.'offrs concurrente, ainsi que la comparaison 

des conditions. Idéalement. ce procédé sat de nature à fournir au vendeur les 
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las apaisements nécessaires, tout en assurant la discrétion souhaitable à 

l'égard de l'auteur de l'offre. Mais dans le concret. la désignation d'un 

tiers indépendant et compétent ne peut manquer de présentai des difficultés, 

Certaines des □ lauses examinées par le groupe sont silencieuses 

à propos de es probl~me de preuve. Sans doute va-t-11 de soi que l'acheteur ne 

peut se borner à invoquer l'of·fre concurrente sans ~tre en mesure de la justi­

fier. Mais une précision expresse parait préférable, 

Les clauses contenant une allusion à la question de preuve 

ne sont cependant pas tr~s explicites, Elles se bornent en général à exiger 

que l'acheteur fournisse une preuve suffisante, le plus souvent écrite, de 

l'offre du tiers : 

= Il ... 
,, ... 

Buyer} must furniah aatisfactory proaf of said offer 

fournir une pr1euve écrite suffisante de ladite offre •.. " 

- 11 ••• en fou:r.nissant (au ·vendEur) tout élément de preuve nécessaù•e. 

- "· •• gi-ving eviâenae of auah offer .•. 11 

- 11 • • • l r aaheteu:r.• de1Jx•o; apportex• des éléments de preuve convaincants 
en ce qui aoricex•ne tant le n-ï-veau des prix que le pré,judice que 
ceux-en: font subir à ses acMvi"téa de pr•oduc-teu:r de ••• 11 

Deux clauses examinées prévoient l'intervention d'un tiers. 

- "• .• ao as ta p:1:ieserve the offeroY''s a:n.onymity, the third party 
offer may at X's option be presented ta Y thr•ough a mutuaUy agreed 
independent intexrnediaxry 1;Jlw wiU vouch for the existence and vaU.,­
dity of the offer ..• 11 

Dans un autre cas, l'interventi.on du tiers n'a pas lieu à 

la réception de l'offre concurrente, mais elle est une faculté que se réserve 

le vendeur a posteriori, lorsqu'il ne s'est pas aligné et que le contrat est 

suspendu : 
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- ".In case Buyer suspends de Uver11 beaause of having rece1;ved foiJer 
offer from (country), Seller reserves the right ta analyse by an 
interinr:rtionaUy recOffn'iBed 'laboratory, the first aa:t.'go or any cargo 
1?eaeived ûwr•eafter for the ·tonnage substituting this con tract. If 
the reauits of th?:s anal,,ysis are infeY"ior ·f;o the quaiity terras stated 
he.rein, Buyer wiU be obUged to immediatel,,y reswne d.eUvery imder 
this aontr•act 11 • 

Plusieurs manbrss du groupe ont estimé cette clause très dan­

gereuse. Qu'est-ce en effet qJun "laboratoire internationalement reconnu" ? 

Peut-on garantir l'objectivité d'une analyse de vérification de qualité? 

Dans le système mis en place par cette clause, on relèvera aussi l'impasse 

dans laquelle l'acheteur peut se trouver, s'il s'est lié contractuellement 

avec le tiers. ot si les résultats de l'analyse l'obligent à reprendre ses 

relations avec la vendeur. 

4. Répercussions sur le contrat. 

A supposer que l'ncheteur ait effectivement reçu une offre 

plus favorable d'un tiers, quelles vont ~tre les répercussion sur le contrat? 

Les clauses de l I offre concurrente orgl1nisent toutes une option de base 

ou bien le vendeur accepte d'aligner ses conditions, ou bien l'acheteur peut 

contracter avec le tiers. Mais les branches de cette option sont susceptibles 

de diverses modalités. 

L'~~ignement des conditions se réalise le plus souvent par 

l'adaptation directe du prix à celui que propose l'offre concurrente : 

11 ••• SeUeY! BhaU not-ify Buyex• whethex• or• not 'Ït wiU reduae t;he 
price of •.. to meet the competit-ive offer •.• " 

-
11 
••• l'acheteur serait tenu, avant d'accepter L'offre concurrente3 

de proposer au vendeur d'effectuer• Les fournitures à ce prix infé­
r-ieur • •. 11 

Certaines, toutefois, préfèrent la renégociation à l'adaptatior 

automatique 

- "Dans cette éverrtuaUM, Les parties se concerteront immédiatement 
en vue d'adapter• le px•ix da:ns un esprit d'équité. 11 
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"··• les parties se conaerteront en vue de reahereher des aménagements 
acceptables par les deux parties., le vendeur conservant en tout état 
de aause le droit de préférence aux conditions de l'offre concurr•ente" 

Cette technique de renégociation rapproche la clause de l'offre 

concurrente de la clause de hardship, et l'on relèvera à ce sujet l'allusion 

à l'équité dans le premier exemple, Le secQnd exemple contient une importante 

garantie pour le vendeur, en lui assurant en tout cas la préférence aux con­

ditions de l'offre concurrente, 

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

de contracter avec le tiers, Mais comme la clause de l'offre concurrente est 

en général introduite dans des contrats à long terme, à exécution successive. 

il est le plus souvent prévu que l'acceptation de l'offre tierce ne peut 

se faire que pour les fournitures d'une période déterminée, par exemple un 

an 

- ", .. Buyer shaU have the r•ight ... to pu:rchase said quantity of 
product from such producer or rnarket-ing organizat1~on making said 
bona fide 9ffer., dui•ing the ne:xrt contract year ••. " 

" l'acheteur aurait le dr•oit ••. d'accepter l'offre concurrente ... 
pour Zes fournitur•es de l I année calendaire suivante ..• " 

Entretemps, le contrat initial est suspendu 

11 this contract shall be suspended during said twelve month 
period 11 • 

- "··· étant entendu que l'exécution du présent contrat serait sus­
pendu pour la durée de l I année ca«ndaire sw:vante ". 

- "··· l'acheteur aura la faculté de suspendre le contrat pendant une 
durée de nonante joui•s maximum ; à l'échéance de cette période de 
suspension, le corrtr•at r•eprendX'a ses pleins effets, les quantités 
non Uvrées étant purement et simplement annulées ••• " 

Plus rarement le refus du vendeur de s'aligner sur les condi­

tions concurrentes provoque la résiliation définitive du contrat : 



9. 

~· 11 A défaut d 'accord avec 7, 'acheteur ,'9 • ce 'lu-i-ci sera Libéré d~ 'l : ob ~i­
eation d 1 ac hé ter au vendeur et 'le présent contrat pr•endra ['in a 'l ex­
piration· du délai de .10 jours accordé au vendeur ( pour accepter les 
condi tians. coneurren tes) 11

• 

5, Questions de procédure. 

Le fonctionnement d'une clause de l'offre concurrente appelle 

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 l'offre concurrente au vendeur, 

et celui-ci doit faire connaître à l'acheteur sa décision de s'aligner ou 

de ne pas s'aligner. Dans ce dernier cas. l'acheteur doit éventuellement 

notifier son intention de suspendre ou de résilier le contrat. 

Il est en général prévu que ces notifications se feront~ 

écrit, voire par lettre recommandée à la poste. Il semble cependant qu'en 

pratique, on préfère utiliser le téléphone ou le telex, Qu'en est-il des 

délais? La première notification se fera quand l'acheteur sera en posses­

sion de l'offre concurrente et entendra se prévaloir de la clause i mais il 

est parfois stipulé qu'une telle notification ne peut intervenir qu'à 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 l'acheteur, puisque la poursuite de l'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 l'importance 

de ~gler avec minutie le régime dE3S délais (point de départ, sort des jours 

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

qu' indicatifs. 

les deux exemples ci-dessous, extraits de clauses de l'offre 

concurrente, illustrent la mise an place de procédures relatives aux noti­

fications : 



10. 

11 ••• 11Buyer" must fur•n-i.sh aatiaf'actory pr•oof of said offer before 
the 1st Frebruary of each year. 
Within forty ( 40) days af'ter receipt said offer, "Sei'ler" shaU 
notify 11Buyer 1' whether or not it wiU reduce the price of ·the 
ammonia for the next cort"t1•aat year• to meet the competitive offer. 
If "Se'lZ.er•" shaU refuse to make such a price reduction within 
such forty ( 40) days pex•,iod., "Buyer" shaU have ·the right, upon 
giving vJri-tten "Notice of '.l'erminatùJn 11 within twenty ( 20) days 
aftèr expir•ation of the period duriing which "SeUer" may meet such 
competi·t,i,ve offer, to purahase said quanUty of product frorn such 
producer or marketing ox•gard,zation making said bona fide offer ... 11 

- 11 ,., Buyer shaU no-tify 8eUer in writing giving evidence of such 
offer.,, and the SeUex• shaU noUfy the Buyer whether or not it 
wiU meet said fower price i,Ji·thin 30 days after date of said 
notice from Buyer to SeL'ler. 
If SeUer meets such 'lower pr•ice it wiU become effective 30 days 
after date of notice, and this contract or any extension or renewai 
hereof shaU x•emœin in fuU force and effect ; if SeUer does not 
meet such 'lower price, Buyer may suspend deLivery during that contract 
yea:ri 30 days after date of said notice .•• " 

6. Freins à l'application de la clause. 

La clause de l'offre concurrente fait peser une menace sur 

l'exécution normale des obligations contractuelles, et le vendeur qui consent 

à son insertion dans la convention cherchera souvent à limiter la fréquence 

de son application, Des "freins" de plusieurs types sont concevables, 

Il peut être stipulé qu'est seule recevable une offre concur­

rente dont les conditions présentent un écart minimum par rapport au contrat 

en cours : 

- "Si L'acheteur apporte au vendeur 'la preuve écrite d'une offr•e de 
bonne foi ~ .• à un prix s'écartant de plus de l'[% de La parité franco 
destination du prix cont1•actueL teL que défini ci-dessus •.• 11 

Un délai de carence est parfois prévu avant que l'acheteur ne 

puisse invoquer une première fois l'existence d'une offre concurrente plus 

favorable : 

- 11 If after the JY,1•st two years of thia con1;::paot, Buyer ·shouLd reeeiV<3 
an offer ••• 11 
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La fréquence avec laquelle la clause est susceptible d'~tre 

invoquée peut faire l'objet da restriction. da même que la période de l'année 

où l'acheteur a le droit de s'en prévaloir : 

"Tl est -toutefois entendu que l r acheteu:r.• ne pourra faire état 
d'une teUe offre eoncur•:r,ente qu'avant; le début de chaque année 
civile ... " 

"
0 h 'f' t. h 7 d ~ b ' 1 t th 30 ° t b ouc a not1,, -1/ca // ... on EJ ou 1, .• nov e g-iven 1,a er an ,Jep /em er 

preceding the ea?.endar- ye<w of deUver•y • , • ; notification cannot 
be [f'ÎVen moi•e than once ùt o.ny year•". 

L' acl1Gtour peut r1:moncCc1r à encore invoquer la clause avant 

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

- ".If Se Uer ag1"ce,g to make su.ch p.rice :rieduction, Buyer shaU not 
reques-/; Se Ue.r• to mee t another offe.r> from any p.r•oducer or market-ing 
organizaf;-ion for at least another• twe l1Je morrth per•iod", 

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

s'aligner, l'acheteur ne peut en général contracter avec le tiers que pour 

une période limitée, le contrEit initial étant entretemps suspendu. 

7. Variantes de la clause. 

La clause de l'offre concurrente typique vient d'être décrite, 

avec ses diverses modalités, Le groupe de travail a cependant pris connais­

sance de quelques variantes intérmrn,:mtes. 

a) Uans la majorité dErn cas, c'est l'acl11tour qui se voit recon 

naitre la faculté d'invoquer l'offre concurrent □ d'un tiers. Mais on peut 

également imaginer de r6server un droit analogue au vendeur. lorsqu'il est 

en possession d'une offre plus avantageuse pour lui émanant d'un acheteur 

concurrent de son co-contractant. 

La clause ci-dessous. cependant, ne correspond pas exactement 

à cette hypoth~se. Ce n'est pas à proprement parler une offre concurrente 

que le vendeur oppose à l'acheteur, mais le prix plus élevé qu'il en vient 

à pratiquer effectivemont mmc d'autres clients,, 
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11S7-;!,l?~nsior: byyeTTer. If at a,ny time cover•ed by the pervfod of 
th-is Agr•eement SELiiE'R I B then prevai Ung Net Export Prvice - i.e. , 
the pPice actuaUy pa1:d by SELDER's most fcwoured customers., exclu&inf 
any exceptional rehccf;es, di.scoun-ts or aUowances, etc. -in arm 's 
Zength expor-/; /;r•a:nsaet'Ïons, bards li', O. B. vessez. port, fo.r• sale 
of comparable quantities of (products) . 
under substantiaUy similar terrns and cond-itions., plus the aost 
of fre'ight (no"/; to be M,gher ·!;han the prevaiUng fr•eight market 
priice on a chaPter bards) and SELLER's other r•easonable costs., if 
any, for deUvex•y CoBt and Frel,ght Fx•ee Out one port Ant-werrp/Rot-
ter•d.am r•cœtge is gx-eater ·than the then SeUing Price for 180 
conaeauf;ive âaya or mcœe, then -in that event SELLER ahaU have the 
right at any time the:Y.'eafter., on 90 days' wr-itten notice to 
Buyer to .suspend th1:s Agx•eement for 180 days ( corronencing at the 
end of the 90 daya noUce period) after whieh this Agreement shaU 
terminate, unless be.fore the end of such 180 day suspension period, 
SELLER shaU elect to meet the SeUing Price, or unless BUXER 
and SELLER shaJ,.:l, have reached agreement for the reswrrpUon and 
conUnuation of' deliver•ies hereunder., or unless during such 180 
day period the cond'itions 1ùhich entitled SELLER to suspend shaU 
have ended .•• 11 

La clause continue en prévoyant d'u11a part un régime analogue 

pour la cas où le '.'net export pries" aurait été supérieur au "selling pries" 

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

automatique du "selling pries" par la wnat export pries" si l'écart entra 

les deux devait dépasser un certain pourcentage, l'acheteur ayant dans ce 

cas la faculté de suspendre le contrat, 

b) Une autre clause examinée par la groupe permet à l'acheteur 

d'opposer au vendeur cles offres plus favorables de tiers faites non pas à 

lui-même, mais à ses concurrents ou à SEJB clients : 

11Bn cas d'offres répétées fcd,tes à des concu1•r•ents ou à des cUents 
de l I ache-teux• si tués dans le marché européen pour des pr•odui-ts de 
qualité aompariable et ee,, pour des quantiMs substanUeUes et régu­
U,,ères et à âes niveau.'C 1:nféFieurs d'au moins X % du pxiix du présenl; 
aont-x•a·t, l'acheteur aura la facuUé de demander pour une pérviode 
n 'excédant pas tro-is rno'ÎB l.a suspens-ion de l 'application de la 
formuZ.e et son remplacement par un prùc forfaitaire s'approchant 
du prix concnœr•ent. 
Af'in de pouvoù• valablement se p:r•i'Jvafo-ir âe cette facuUé., i 'ache­
teur devra apporter des éléments de px•euve convaincants en ce qui 
concerne tant 1,e n-iveau des prix que le préjudice que ceux-ai font 
subir à see acH-l)l Ma de px•oduateur de ••• 11 
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c) Enfin. la clause de l'offre concurrente sst parfois combinée 

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

II. Clausas du client le plus favorisé. 

1. Définition. Rôle avec l'off~e ~oncurrente. 

Par la clfJtrne dl! clümt le plus f<':ivorisâ, une partie à un 

contrat s'engage à faire bénéficier son partenaire des conditions plus fa­

vorables qu'il viendrait à consentir à un tiers dans un contrat analogue. 

Voici un exemple d'une telle clause : 

-- "Dans le cas où le fouPnù1seux1 sex•ait amené à consentir• à d'autres 
cUents des conditiom3 qu-i_, dans leur ensemble_, seraient plus fa­
vorables que celles prévues au présent contrat pour des quantités 
et une quaUté corrrpm•abl.es., l.e fournisseur s 1engage à en faire 
bénéficier le oUent à aomptex• du jour• de leur application à un 
M",ers 11 • 

Comme la clause de l'offre conourrentej la clause du client le 

plus favorisé apparait dans certedrw c;ontré:lts d'approvisionnement à long terrnB, 

Mais le groupe en a éga18tm)nt rencontré dcrn appli,cations 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 l'adaptation d'un 

contrat à long terme à l'évolution des conditions du marché, en vue d'éviter 

que l'un des contractants n'en vienne à occuper une position désavantageuse 

par rapport à la concurrence, Mais l'événement qui déclenche l'application 

de la clause du client le plus favorisé n'est pas le même que dans la clause 

de l'offre concurrente, Soit un contrat entre A et BI A peut dans un cas 

( 1) Cf. J, M. DELEUZE., LL3 contrat dB traMfèl'.'t de. p:tOè!:Jssus technologique, 
Masson, 1976, pp. 58-58, 137-138. 
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faire aligner en s.a faveur les candi tians. du contrat s.ur l'offre qu'il a 

personnellement reçue d'un tiers (offre concurrente), et dans rautre 6as 

sur les conditions que Ba consenties à un tiers (client le plus favorisé). 

La clause du client le plus favorisé prévoit donc l'adapta­

tion des conditions du contrat. Contrairement à la clause de l'offre concur­

rente, elle ne semble pas, dans la pratique contractuelle, 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, 

à laquelle il va être procédé, révèlera cependant plusieurs traits communs 

avec la clause de l'offre concurrente. 

2. Comparabilité des conditions. 

Le bénéficiaire 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 à un tiers. Mais comment 

apprécier le caractère "plus favorable" de ces conditbns? L'on retrouve ici 

le problème de la comporabilHé, qui concernait également les clauses de 

l'offre concurrente. 

Il arrive que lmcocontractants ne soient pas du tout conscients 

de l'existence du problème ( ni de celle des autres difficultés qui seront 

évoquées plus loinli et qu'ils se bornent à stipuler que 

- "· .. le vendeur appliquera à l'acheteur pendant la durée du contrat 
ia clause du cU,en·t le plus favorisé". 

Un clause aussi rudimentaire est évidemment à proscrire. Elle 

ouvre la porte à toutes les contestations possibles. 

Il s'agit au moins de préciser si la comparaison ne portera 

que sur les prix, ou si l'on examinera l'ensemble des conditions contractuelles, 
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UIH~ claur:;1J rnudèlu dustinéo à être insérée dans un contrat 

de licence suggère 1' altul'naU.ve, m1 proposant entre parenthèses une préci­

sion qui limitc:J1·o·lt la 1:ninpr1ca:.!.snn ffü>< seules redevances : 

~ 11lf al; an.y tlmc her•eaJter• the Ucensor.• sha,U gran·t; a Ucenae to 
anolher, on more Javourabl-e terms (as l;o royalty) than are granted 
ta the Ueerwee her•eunder ••• 11 

Il cnt: 1~,::œu, cependant, qu0 les parties fassent dépendre l 'ap­

p) icatü:rn de 1fl c1Du:,u cl' unB cornpi:1rrüson litni tée aux prix respectifs. Les 

clauses d'un conti·nt forment un tout indissociable. Un prix moins élevé· 

peut s'exp1iquer par d'autres conditions quant à la qualité, aux délais de 

livraison. aux modalités de paiement, à la durée du contrat, à l'existence 

de conventions co11rn3xes, etc ..• Le libellé de la clause du client le plus 

favorisé se réfère en gén6ral à l'ensemble des conditions du contrat pré-
,.. 

tendUment plus favorable, en faisant éventuellanent une allusion explicite 

à certaines de ces conditions : 

- "In the event that A shaU hereafter grant any third party a 
Zicerwe ... a-t royaity l"ates lower than the rates specified 
-in article III he:r'eoj' by on agreement aontaim:ng suhstanti,aUy 
the aame ter1rns and candi tians as this agreement .. • 11 

- "Der Auj'ü1agnehmcœ g·ewélhx•'leistet hiermit, dass die im Vertrag 
enthaUenen Pt>eise UYld rHe vJ!Jhr•end der• Laufzeit des Ver1trages 
anzubietenden Preise fair und angemessen sind und den Preisin 
entspx1echen, die nach der• Mdstbegünst-igungsk'lause'l des. Auftrag­
nehners für g'le'i,che Ar•tike 7., un ter vergfoichbaren Bedingungen und 
Umstèinden gezahU 1.ùe!'den/1

• 

_ 11 Le contractant gar•antit; que tes prix fixés ci-avant ne sont pas 
pl.,us défavorabl.,es que ceux que., ramenés à des circonstances corrrpa­
rab'les., i'l accor•de à tout autre acheteur nat·ionai ou étranger, 
gouvernemental., ou privé ••• 11 

- 11 ••• Licensee shaU be ent-it'led to the benefit of such fower Ucence 
fees •.• on'ly for sa 7.,ong and to the extent and suhject ta the 
same condUions that such fower Ucence fees shaU be avai'lab'le 
ta such other Ucensee, provided ho1vever that Ucensee shaU not 
be entit'led to such 1,olJ)er licence fees 1;n'.thout accepting any 'less 
favorable terms that may have accompanied auoh fower Uoence fees ... 
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- "Dans Ze cas où. Le fou:r7iùrneur• Ge.rait amené à cons en tir• à d I autr•es 
clients des conditùms qui:, dans Zeur ensemble., seraient plus fa­
vorables que cel,l,es p;i:aévues au p:t•ésent contrat pour des quantités 
et une qua'lité comparables . •• " · 

- "Le vendeur ga:r:>antit à l 'achetem• le tr•aitement du clien·t ie plus 
favorisé:, toui;es autres condiM,ons de Uv.raison (notamment de quari­
ti-tés., quaU1;é et .r>égul-arvité) étarz.t égales •.. 11 

On retrouve notamment, dans certaines de ces clauses, le 

souci d'éviter la prise en considération de conditions plus favorables ac­

cordées à un tiers dans des ~irconstancos exceptionnelles, par exemple pour 

un marché très limité. 

Par contre, la crainte d'éviter certaines connivences avec des 

tiers, qui inspirait parfois les clauses de l' o-ffre concu:crente, n'est pas 

présente ici; La clause du client le plus favorisé ne joue que si l'un des 

cocontractants conclut à des conditions plus favorables avec un tiers J on voit 

mal comment dans ce contexte. ce cocontractant pourrait tirer avantage des 

liens qu'il pourrait entretenir avec co tiers. 

3. Preuve de l'octroi de conditions_plus favorables, 

Le danger existe cependant que le cocontractant en cause se 

garde de révéler à son partenaire qu'il vient de consentir des conditions 

plus favorables è un tiers. On pouvait faire confiance è l'acheteur, dans 

la clause de 1' offre concurl:ente, pour qu'il p:cndui.se spontanément cette 

offre, puisqu'il devait en résulter 1me adaptation du contrat en sa faveur. 

Le problème était alors de vérifier l'existence et le contenu de cette offre 

alléguée, Ici, les circonstances sont très différentes. La clause da client 

le plus favorisé joue en défaveur de celui qui a contracté avec le tiers I il 

est à craindre qu'il cherche à dissimuler la conclusion de ce nouveau con­

trat, Il faudra donc fournir è son cocontractant initial des moyens d'inves­

tigation afin d'éviter pareille fraude, 
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Ce:ctaines · clauses du cliEmt lo plus. favorisé ornettent de 

traiter du problème. no prévoyant rien qua~.~ la mani~re dont le cocontrac­

tant sera informé des conditions pl1Js avantageuses consenties à un tiers. 

Il est parfois simplement stipulé quB la parti.B ayant contracté avec le 

tiers s'engage à le fa:i.re savoir i.:i so11 cocCJ11tractant, mais sans organü;er un 

quelconque rnude de contrôle. De telles clauses riquent de rester lettre morte, 

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

Un prBrnier p,~,s ost fc,:rnchi lorsque lë1 clause oblige à fournir 

à tout moment la prsuve ~J'aucun tiers ne bénéficie da conditions plus fa­

vorables. Mais une tollo prouve ne peut vraiment résulter que d'un contr6le 

direct des livres et comptes de l'intéressé. et quelques clauses examinées 

par le groupe prévoj.ent un tel contrôlB, soit par les représentants du c□-· 

contractant lui-mêrne, soit à 1'1ntsrvt::intion d'un contrôleur indépendant: 

- "De:!' Au,ft;r•agnehme:r• is t ber•td t dem Auft:mgr1eber auf schri ft lichen 
Antrag den Be1,Je'Îs für• 11'!:A Richt,:gkelt rl'ÎBfW:P Versù:her•w-ig vJahrend 
der Laufzeit rliesJen Ve1•t.i:>rigm3 zu ex-b.r1{ngen und von Beauftragten 
des Auftr•aggeber•s ùa Bet.Y'?'.eb des Auftr•agnehmers nachprüfen zu 
lassen 1

'. 

- "Alpha sr engage à pr•oduir•e., à la demande de Bêta, la pr•euve d,e 
i 'obser>·vat,fon des asGuJ:•aneeG donnéeEJ au p.r•e1rrier alinéa du px•ésent 
article. 
A cet ef'j'et., elle :1:•err1etli:•a à Bêta une attestation éc1:>-ite é-t;ab7Ae 
par wi contr•ô'leuP économique ùtdépendant qu-i aux1a pu prendre con­
naissance des docn1mcmtu corru;ier•cdaWJ.; essenHels iu,ï per•mettant de 
rempU,r sa missùm. Cet/;e p:r.•ocêdur•e ne d01;t pas oceas'ionner> de clé­
penses supplémentaires à Béta 11 , 

- "Der Auftr•agnehmer• ?Je.rpUehf;ei; wioh .• dem Auftraggeber• die EinhaUung 
der• naoh /lbs. (]) (jegebenen Zusùshe't'ungen auf Verlangennachzwùeisen, 
Zu d'iesem ZvJeck uiird der• A.uft;y,agnehme1• naah Wahl, des Auftra(Jgebers 
entweder dessen Beauffa•ar:rten Einerichf, ùi aUe h,for'[ür wesentUchen 
Geschaj'tsunte.rlagen gewahx•en., Absahr.vlften dcœaus @fer•·tigen Lassen 
sourie aUe er•for•der1Uahen AuBki!Ylffo er•teilen oder• die schr>iftUch 
Bestatigung elnes unabhéfn[rtgen w-t.rt1whaftsprüfers vorlegen. Hier­
durch dürfen dehn Jiu,ftr•aggeber keine zusatz Uchen Kosten em';stehen 11

• 



4. ssions sur lè contrat, 

Lorsqu'il est Gtabli que des conditions plus favorables ont 

6té consenties à un ti.ui·s., hi b6116fi.cia:l.rB dt3 ld clause du cliEmt hi plus 

-favorisé peut en princi.pci r6clennrir l' allgne1mmt de contrat sur ces candi tions 

plus avantageuses : 

11 tlwn l-ùsensee shu.,U be enticf;leâ to ·f;'rzG bene.Nt of sueh lowe:ri 
royaUy :1:>c1,tc~G ••• 11 

Il impo1'te cc➔pBnckmt de~ ~Jl'Êlcissr à pa:ctir de quel moment le 

contrat sera rnndifjé La rn1lut:ion la plus fréquente paraît être que les 

nouvelles candi tions s' appHquonmt ÈJ dater du jour où lo tiers a bénéficié 

de conditions plus favorablEm, aime le remboursement éventuel de ce qui 

aurait été payé en trop dans l'intervalle, mais sans rétroactivité pour la 

période antérieure. Les clauses examinées, cependant n'étaient pas toujours 

rédigées avec la précision opt~nale: 

- 11••• les prix fùcêu m>·cwant He:riœient rêduitL:J en aonaéquence et Zet1 

sommes payées en tr-·op uex•a-i-errt r•emboursées ", 

11 ,,, Buye.r• ahaU ùrnnecliateZ,y bg given a 1;œiae and /or forma no 
le ss j'avour•ab le 11 • 

11 • , , le foundsseur• 11 rengage à en fai"l.'e bénéficieri le al'ient à 
compter, du jour de leur appl-foation à un Hers". 

- "·., üiaensee HhaU be entiUed to the benefit of' suah Lower 
royal'/;y r•ates on aU cxl?er.•aM',ons thm::•eafteY! conduct:ed under thù; 
Ag:Peemerrt ; pro?Jiâeci:, fwux;vex•., Lhat m,wh lo1iJeY.' x•oyalty r•ates shaU 
not apply relPoaotAvely for• Ldc,ensee no:r> shaU this Ar•tiele • , • 
be constr•ued bo ent-itle Tdoensee ·to o:ny rebate or reduction with 
.r•enpeel; to x•oyalHeB pai'.cl o:r• due by it p:r•lor to the grant by A 
of' suah louJer• :r.•oyaltu rates to suah th/,1•d partfos • , . 11 

Les cL'ltJBGS d.tées ci dmiéus se bor·nent à prévoir 1' alignement 

automatique sur leu conditions con et 1r-rent0a, f3ic:m que le groupe n'en ait 

rencontré aucun exemple, on pourrait imaginer. dans des contrats d'une 

suffisante➔ oornplexitô, q1tta 1 1 ack1ptnt:tun duive fi:11!:'B l'objet d'umi négociatinn. 
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Par ailleurs, on l'a. dit, il ne ~amble paa que la clause 

du client le plus favorisé puJ..ssH donner lieu à un refus d'adaptation, cornrne 

le permettait la clause cltJ l'offre concurrente. Il est sans doute cHfficile 

de prétendre :cefuBuï.' à snn cocontrm:tE-mt j11itiE1l les condi t:ions que 1' on 

vient sn1-rnême do consBITtLc à un l:im·s, 

5. 

La procéduro do 11Ü!élG3 isiri oeuvrB d8s clausBs du clitmt 1 e pllrn 

favorisé 8St plus simp] B qun cellGJ des claus1:rn do 1' offre concurr"ente, 

puisque les prernièrer3 n' uuv1.·ent p1:1u 1n vo:l.B à 1' <:i><ercice de diverses options, 

Il s'agit uni~u~nont d'organiser la notification de la con­

clusion d'un contrat plus favm·ablu twoc un tiers, problème dont les princi-· 

paux aspects ont été traités plus haut à propos da la preuve et du contrBle. 

Sans doute la cla1Jse pHut olle aussi stipuler que cette notification doive 

intervenir dans tin bref délai c:1pr·ÊH, la conclus:l.on du contrat avec le tiers 

= 11 si Le c:on /;:riao /;o.n f; 1wcmyif;d., f; des concU tiorw p Lus fa1JCJ"f•ab Les 
à d 'autr•es <!l·iento, il. en a'l)ise:rait ·ùnméd-iatement L 'Admirristratùm .•. 

11 ••• i;hen J,lcennox• uhalL not'Ïfy .!dcerwee Jp1omptiy of such fouJer.• 
Lù:ense fec3s, , , 11 

Une quest.i.nn 111é1·:i.t.-:111t peut Gtrr:-1 rki fai.ru l'objet d' urw procédu· 

re particulière dans certfüns cas er;t celle de la d:Lvergence entre partiss 

concernant le c,"ffactère plus f,J\/CJ'!'Dble des co11cJitJrms cnnsm1ties au tiers. 

La clause ci·-desBoUs envümgB cotte hypotl1ès0, mail', e11e ne prér::i..se pt"ls lo 

mode de solution du litige : 

11 Lehnt der• !luftN1gnehmer n.ach Ver.•triagsabachluss d'ie AnvJendung d1:ese: 
Mwistbegü:rtsH(fungsklause i auf bestùrrme·/;e Vertréige mit DriUen al3, 
'ùJe'Ï L er d-ie d1:eaen Ver•tr<'igen zugr>uncle l-iegenden Kmrtenvex•haltm:aae 
nicht mit den Ver•hriLtm:ssen d-ieses Verb:.•ageB für.• ver•gleù:hbar hait, 
so VeY"pfLichtet er wich, dùwe Ver•l;r,éige dem Aufi;x,açneber unverzüg-
7,,iah schri ft Ueh an;:m:!.eluen und Be-1:ne Auf.fœwung zu beg.Pünden 11

, 
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:3ans doute E1tmuUra:tt··or1, ~:ü la co11l;ruverse perBistt1it,, à 

f,•:lirs jouer lrJ clrnise gsnÂrèÜB cl' arbltragcJ du contrat, 

LAs tvpes dB frr,dns cohiv02, plus heJut à l' é-J[J[llication trop 

fréquente de la cltiuse clr3 1' offro concurrentr3 rrn paraü,s~mt pas avui:c 

leur t6.quivalent dans la pratü1uic: ck1B cliiuses d11 t;Lient le plus fa\/nr1s(i, 

L'on pourr'rslit cepe11d,0.nrl; :Lmaginur unu t3tipulflti.on st::llon laquelle un ér:tïr.t 

rnin:i.mum sBrait requis entce lr=iE; concli.t.:tons cl11 c:ontrat C➔ "L celles co11s011ties 

à un tiers pour qu' inl:0lr\/:LB1111e 1m iJl1gnernc=mt, 

UnB .Umito g6ographiqu0 est pr1rfois mürn à 1' 1:1ppl:Lcati.on cle 

la clausEl, Compte tE-lllU cl' une pa:ct rli::rn gi:·anclr::JD clifférfJflces pouvant e><ist.er 

entre les marchés, et d'autre part. da l'extension des acti\/ités clL1 béné­

ficiaire cle la cl,3llf3t::J,, il peut fitrr:1 prévu de ne premh:11 en corrniclécation 

que les condit.J_ons plus favor,.:ihltcrn cons,,mties à des f:ï.nncrn de Cffctains 

pays déterminés : 

111n the (n>ent that A HhaU hex•ea.fter gr•ant any thù?d party a Ucense 
under U1e Patenh Riuhb3 of A -ïn any of the foUov,ing counh•les 
(Aust1wïa, Belg-ium, !Jenrr1cœk.,, F'{nland, E'Pance:, West Ger1nany, Gr•eat 
B:ritain., .Ir•eland., I-talu., Du:x;emhourg, 'l'he Neû1erlands.:, Nor1Jay, Por•-" 
·f;1,t(f<Û:1, Spain., Sv.ieâen and. 81,n;tze:Pland).,, 11 

7, Vad.antE.rn do la clausr:i, 

a) Darrn un CElS r:J.'Êlf, part:l.cuJ:l.or. lo grrnqiri a r·rmcontr'Ô une c1attse 

analogue à celh1 du cLi.ont h, plus fôvar:i.sf"l danB le carlrEJ d'une st1.pulat:i.on 

pour autrui, 

Plusieurs f,'lbr:lcants do rnatérie1 aéronaut:Lque négocient sirnul 

tanérnent la fourniture cl 9 av:iunri 11vec plusieurs gDuver-nc:rnBnbq. L I un de ces 

gouverlH?.ments conclut 11n nu11b:·ut avoc 1 1 unB dtiD firrnrcJs, et il 1/ stipule en 
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fav011r dP.s autres p,oU\/Brnemonts i.ntr:'.ires::iér, que 1fl f:lrme en cause ne leur 

imposera pc1s di=is conditions mo:lns fi:l\/Orablm, [jll(3 celle1:i qu'elle consent. a11 

premier gou\/ernement : au lieu de se m6nager le droit ds bénéficier des 

a\/flntages qui serflient ult6r·ieurement conssntis à un tiers. le contractant 

stipule en \/UB de faire bénéficier certains tiers des a\/antages qu'il a lui­

même obtenus, Lr:1 rnt'cicanisme f,rnt en quc:Jlqtrn sortEJ i.n\/En-sé : 

"Dès à pr>êaerrb.9 7,e8 P:t'eneu('B d 'o:r•dr>e a 'engagent, L01"s de la conc'lu-· 
s1~on de pré.,~conl,rata et/ou eont.rat déj"ini/;if avec (les pay.s X:, Y et 
Z). , • ., de ne pas e:1Jlge1• âe c:es Gouvmmements., des sHpufotùms plus 
défavorables que aeUes aoaox•dêeB au Donneur d'ord:re,1 âcma le ca­
dre du rn•êsent aonfr•at,, ou ce'lZ,es qui Be:r•a1:.ent convenues lonJ de là 
passation de pré··con:l;t•ats et/ou de cani;1"at déf,frlitif uUêr•ieurs 11• 

Lt1 même cl.3LH78 sB rôfère 13nsuits m1x conditionB d'un contr,,1t 

déjè conclu entre uns autre firme et un autrEJ gouvernement, pour stipuler 

que les preneurs d'ordre n'Dnposeront pas des conditions moins fa\/orables r1l 

au donneur d'ordre., ni è d 'aub0 E1s go11vernernents : 

11D 'autx•e pax•t:; ler; Px1enr-1ups cl r a1•dr•e s rengagent:, lo1•s de la cane Lu--· 
B'ÏOn d 1un conf;r•a{; p:t'lrwipal a1icw le Donneur d I or•ch"e et/ou tes Gau·· 
ver•nemeni;s ( des payB X, Y cri; Z)., de ne pas e:xriger• des st'ipulations 
pl.,us â.ê;favor,•ahfrw que eeUes conBenties pax• Za f{Y'r!le • , • ., âcms ses 
aonl1"ats passé a cwec le G'ou'()er-nement ( du pays Z) et le Donneur 
d'ordre, et., x•ela·f;-ÏfB au même objet contractuel". 

b) Lf1 clf!Use du c;J tt=in 1~ le plus favor.tsé est parfois combinée 

a\/Ac une clause de l'offre concurr8nta. En \/ □ ici un exemple : 

1'B unâe.rtakeo ta rrive P marJt f<TVom•ab'le price t:reatment; in 
( a01A.ni;ry X) fcn" Û'l<:?.1:'l' .r-equ:i1•omrmts v,ith:{n th€~ market of ( <Jowii;:r•y 
X)"''·• t;hat l.s 1;o t:Jay Uza/; B w1:U :.n1ppLy the Agr•eernent; pr•aducbs 
ta P at price.c, no h1:ghe!' and uncle.r oondltiorw no less fa1J01A.rable 
thcm i;hose at and unde:r:a vfh,foh the same p1:-orluots of' equcû quality 
ar>e suppLù.~d by B to any mffrl;ome!• in ( country X). , • 
If P .rece1>ves fx•om else1iher,,e a bona fide offe!• from a lh-ird party 
whieh 1:n re81:?ecf; of' quaUty and/or pr•ice a:nd/or other• conditions 
is more .favmn•able f;hcrn B 's offer:. P 1;riU 'Îrwlte B 'lo offer• equi­
?Jalent -/;enns. B shaU have a periocl of one month from the clat;e 
of submlssion of Uw third party affer either ta meet or to refuse 
t;o meei; the terrrm and oond1>tiomr of aa'id affer• ••• 
. If B .refuset:ï 1';0 meei; o.r .fœi ls "to aâ:1n~ae F? of 1>ts deo-f,Edon 1üi-t;hi:.n 
sal.d perl.od of one month,,. P nhaU be r•eZ.eaned frorn theü• obliga-
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t'Ïon to purehase agreemen"/; p:Mducts Jrom D., but only ln r•espect of 
a quantity Ûter•eof wh-ïeh -ïs equ'l>/JaÜmt to the qucmt'ity of compa1•able 
products whù:h have been of'.fered to P by the third party under ter.ms 
moY'e fœvourabl.e than 1';hose of' B11

• 

La partie P cumule clu11c les avi:mtages, Elle bénéficü1ré1 des 

conditions plus favorablns que son cucontr·actéllrt 8 consentirait à un tiers, 

et elle peut inviter B à aligner le contrat sur les conditions plus favorables 

que P se verrait offrir par un tiers. Si l'état du marché évolue, il est même 

concevable que les deU)< situatürns so présentent sirnul tanément, et que P 

puisse faire jouer celle dos deux clauses qui lui serait le plus avantageuse, 

Dons un autro L,as 1::l)Œrninê ,, les deux clauses ne jouent pas en 

faveur de la 111/;îrne pas:·t:ie, mais 1 1 une est consentie à la partie A, tandis que 

l'autre est flUpu1éo au profi.t de la partie B., A et B convenant de se faire 

des fournitures oxclusives réciproques. Cet arrangement est proposé dans la 

lettre suivante 

- 11Messieuris.Ji 
Vou.font r•ec:onncdtr•e l 'effop/; fait par 1Jotre soc'Ï,été de rwuB 

j'ournù• les <JUantités de (priodu:it X) néuessaires à nos fafrrvicaHom; 
alors que règne une (JJ'<.mde pênwvie de matières sw• le marché 3 compte 
tenu aussi des pr•iœ fcwor•ables qu'en cette période vous mcdntenez 
vis-à-1J'Îs de nous., noi,Y'e soc-::-ié té a décidé à par-tir de ce jour 
de vous accoPd.er• pendant; 1,1n tenne de cinq ans., la prior•·i té de 
f'o1A:f'n•itu .. 1•e de (pyiocluit X) pour la eouve:r.•tu:ee de nos besoins nor•­
maux tels qu 1-ils vous Bont connus (environ .•. par mo'Ïs). 

Cette etx:e lusivi ï';é d I achc..rt que nous 1:iéser•·vons à ?)OB usines 
est suboyidonnée à la eonrh'.tùm que '/Jous c:on't'/',nu'Ïez à nous remettr•e 
des cota·tionB basées sur• Z.es pr•ix -in'l;ernationau.'YJ pour des tonnages 
équ:ivalentB. 

Nous ne pow•rions acheter• ai UeurB que lor>squ 'ap1~ès 1Jous avo-ir> 
av-i.sés de ce que vo'lx•e cotation est plus élevée toutes conditions 
égales

1 
vous aur"Ïez refusé de réduir•e VO/;!:'e prvix au niveau de ceZ.u'Ï 

prévu _; eet·te déc-is·Z:On devant nous êt1•e signalée pcœ écr•-it dans les 
24 he1,œes ouvr•ables de la cormnunication dont question. 

D'autre pa;ri-t_. vous nowi avez donné l'assurance que c'est chez 
nous q71e vous vous approvis-ionne1•ez en pr•odu·its Y de notre fabnca­
tion don·/; vous pour•r•'Ïez avoir• besofr1, pow• votre usage personnel ; 
dans ce cas., nous nous engageons à vous donner pY'iorvité de livrai~­
son et ce., au prvix de notre cl-ient le plus favor•·isé. 

Veu·iUe:!. agr•éer•., Messieu1•s., nos sincèr•es .salutations. 11 
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III. Clausss de premier refus; 

1. Dé-finition, avec d'autres clauses. 

Par 1a claust3 d1:=i prern:i.0r· refus., lJnB partie A s' engtige envers 

le bénéficiairs B è lui proposer, dHns l'avenir, de réaliser ensemhle une 

opération déterminée avant ds concl11ro cette opération avec un tiers. En 

cas de refus de B, A redevient libre de contracter avec autrui. 

Voici un premier exemple d'une telle clause : 

-
11If and to the ea;tent; tha:t in any yeax• or quar•-ter- A. should have 
requfr•ementa oJ;' .. products ox• bath fn e:i~aesa of ·the quantities 
atherwise deZ.iverable herieundex• -in tha-/; year or quarter, B shaU 
have the first opt-ion (to be e:ce1"cised within t1drty (30) days 
of receiving· due cmd pmpeP notice thereof) ta supp J,y on the 
terrns and cond-i-t-fons he.r-eof, If' B do not exeraise the option to 
supp7.,y any or aU of such exoess_, A .shaU be free ta pu:rchase 
the deficit elsevJhe.r•e 11 • 

Afin de tnieux appréhendor la portée dB la clause de premier 

refus, il convient de la comparer à l'option. et de la situer par rapport 

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

a) En quoi la clausn de premier- n.ifw3 se distingue-t-elle de 

l'option, 

L'option est une promBsse un:i.,latérale de contrat, L'une des 

parties, après avoir proposé à l'autre la conclusion ~Jn contrat, s'engage 

à maintenir sa proposition en faveur de ce seul partenaire pendant un cer­

tain temps, Endéans ce délai, le bénéficiaire peut "lever" l'option, auquel 

cas le contrat est immêd:lé-1ternent et automatiqunment conclu. En droit français, 

l'option se distingue de l'offre en ce qu'elle est en soi un contrat, car 

elle pil'JCède d'un accord de volontés entre parties. En droit anglais, l'option 

manque de force obligatoire faute de considsration à moins qu'en contrepartie 

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

une considaration nominale, par exemple ~ 1, 

Cunm10 la cli3use do prornier refus, l' opt:ion accorde à son béné­

ficiaire ·une préférBnce p,::u· rapport a11>< tiers à propos de la cnnclusion d'un 

contrat. Mais il existe au moins doux différences·: 
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- L'option porte sur une opération dont la réalisation est déci­

dée, Je suis disposé à \/ □us \/encire ma maison et je vous donmi une opti.on pour 

l'acheter. Je me tiens donc pr§t à réaliser l'opération si vous levez l'option. 

Dans le cas contraire, bien que je n'y sois pas obligé, je chercherai vraisem­

blablement à contracter avec un tiers, La clause de premier refus. au contrai-

1·e, porte sur une opération dont la réalisation n'est que future et éventuelle. 

Si dans l'avenir je décide de vendre ma maison, je m'engage à vous proposer 

d'abord de l'acquérir. Mais il est possible que jo ne mette jamais ma maison 

en vente. L' opt:Lon entre irnrnédHrt.ernent en jeu, tandis que la clause dB pre·­

mier refus peut rester lettre morto (1]. 

- Par a:Llleurs. 1' option est consentie sur base d'une proposi-­

tion contractuelle complète et précise. ce qui a pour conséquence q11e la 

levée de l'option pro\/ □que la conclusion immédiate et automatique du contrat. 

La clause de premier refus. compte tenu du caractère futur et éventuel de 

l'opération en\/isagée, ne présente normalement pas ces caractéristiques. Le 

marnent venu, il faudra négocier les conditions. A cet égard. plusieurs hy­

pothèses doi\/ent d'ailleurs ~tre distinguées Ion y reviendra. 

Est-il besoin d'ajouter que la terminologie utilisée en pra­

tique n'est pas toujours f:i.><ÉlB, et que les deux expressions "option" et "pre-, 

mier refus" sont parfois utilisés l'une pour l'autre, ou indifféremment? 

L'analyse à laquelle le groupe a procédé a cependant eu pour 

objet exclusif les véritables clauses de premier 1•efus. telles que l'on vient 

de les caractériser. 

b) La distinct:lon entre clauses de prBmier refus et d'offre con­

currente est plus facile à établir. Si toutes deux accordent une certaine 

(1) Compar.Halsbury's LavJs of England, Contracts. para. 236 : "Similar to the 
contract of option is the contract of "first refusal" or "pre-emption", 
whereby one persan enters into a contract with a second which provides that 
if the first persan contemplates entering into a certain defined contract or 
type of contract with anyone, he will first offer to do so with that second 
persan. That type of contract differs from the contract of option in that 
the first persan has marfo no posi tivr:J ofFGr » hiB dut y 1rdll uBually be the 
purely negative one of not contracting with any third persan on the defined 
respect unless and until he has first offered to do so with the second per­
san 1 but it is conce:lvablu that his dut y rnay meroly be that. if he does so 
oontract with any third persan. he will rnake that contract subject to the 
second person's right of first refusal". 
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préférence au contractant qui peut EJ'en prévaloir, il s'agit dans un cas, 

d'une préférence pour· la conclusion d'une affajre nouvolle (premi.er refus) 8t 

dans l'autre cas. d'une préférence pour la poursuite de relations contrac­

tuelles en cours. à des conditions alignées sur le contenu de l'offre plus 

favorable émanant d'un tiers (offre concurrente), La confusion n'est guère 

possible. On constatera cependant l'oxistence de plusieurs problèmes communs 

à ces deux types de clmJSf:3S" 

c) La clc1uso du cU.ent le plus fFJvcn·if~é BB distingue clo man:Lère 

analogue de la clause de promiBr 1.·ofus,, pui::i;:Ju' il s'agit aussi, comme dans 

l'offre concurrente. da modifier un contrat en cours par référence à des 

conditions plus favorables aprarues dans les relations ~e rune des parties 

avec un tiers, et non de l'octroi d 1 L1ne préférence pour la conclusion d'une 

opération nouvelle. Mais on le verra, la mise en oeuvre de la clause de pre­

mier refus présente également plusieurs aspects proches de ceux qui ont été 

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

2, Rôle 

Alors que les clauses de l'offre concurrente et du client 

lr➔ plus favorj.sé répondent 1::m génr:iral au rnërne ob.i ectif principal de perrnE;lt 

tre 1' adaptat:ion rl' un conb:at à long tonne aux cc1nditinns changeantes du 

mc1rché, les clausE:Js de prmnier refus [Jdraürnent co:crespondre à des fi.nalités 

économiques tJeaucoup plus variéeB. Les quelques cas suivants illustrent cer­

taines de ces finalités. 

Cas n° 1. Un contrat de fournitures est conclu entre deux 

firmes, Ce contrat porte sur certai.nos quantités déterminées, au-delà des­

quelles les parties recouvrent en principe leur liberté. Il est cependant 

prévu que les quantités excédentaires, l'une des parties devrait offrir par 

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

La claust) c:Ltéie plus haut, au début de cet exposé sur les 

clauses de premier œfus. correspondait è cette hypothèse. La préférence y 
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était octroyée au vendeur, en cas de besoins supplémentaires de l'acheteur. 

Réciproquement, il peut se faire qu'une telle clause donne une préférence à 

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

- "In the e·t)ent that SeUer•s 'Ïn the f'!'.rst 15 yecws of the DeUvery 
Period can de l·iver• fr•om the Resep1Jo·iy,s f'rom the • .• p1~pe line at 
the X -terrrrinal lar•ger• gas cruant1:ties than stipufoi;ed in pm•aor•aph 
3, 1:, Buyers shaU have the right lo pur•chase such quant'i.t·ies ·if 
Buye.rs so de sire, .• 11 

Cas 11° 2. Deux f:i nnes collaborent à la mise au point d'un 

certain matériel. L'une d'ent1·e elles accorde~ l'autre le bénéfice d'une 

clause de premier refus pour l'acquisition des matériels et produits de 

base : 

"Compte tenu de la spécifùiité des matériels et des p1•oduits néces­
saires à l 1utilisaUon des dispositifs., X consultera Y pour l 'acqui-· 
si tian de tels maté.riels et produits de base. Si, pour des carac­
téristiques équi1Jaleni;es_3 les conditions offertes par Y pour leur• 
fournitur•e sont de mèÎne ordr'e que celles des ofJres de la concur­
rence techniquement les p lua pI'oches., X s 1 engage à réser•ver à Y 
la pt1'io1rité pour la four•nitu:re desdits matéx•fols et px•oduits de 
base 11• 

Cas n° 3. Uns flrmB A concède unt:1 licence de fabri.cc1tion à un 

partenaire étranger B. Pour le caa o~ B envisagerait d'exporter une p~rtie de 

t,a production vers un autre pays "L ,, B accorde à la flrnu::i C, filiale de A 

dans le pays Z, un droi.t de p1°emier refus pour la distribution des produits 

dans ce pays, 

11Dans tous les cas où B expo:r•ter•a du pays X vers 'le pays Z., des 
véhùmles B et/ou des pièces de véMcules B fabriqués par• B, en 
ver•·tu des pr•ésen tes, B, • • de-rJr•a py,opmwr d I abox•d la vente des vé­
hicules B et des pl✓èees de véhù.nûes B à la fir•me C" ou telle autre 
société qui aurim:t le d:t•oi/; d I agir• aorrrme dis-tr•ibuteu:r• des produits 
A dans le pays Z. 
S✓i B e·t C" ou ce-tte autr•e soc'iété, n'étaient pas cl'acao:r•d sur l'en-­
semble d.es cond1:tions et modalités d'un contr•at de distribution., 
B aur•a alo:Y's ia liberté de p:mposer un tel contrat à tou·fB autre 
personne::, entrepI'ise ou soc·iété., à cond-iUon cependant que B ne 
propose pas par, la su-ite à eeUe personne., entr•eprise ou société., 
des clauses ou conâ-iU01iB plus fwJorables que celles off'er•tes à 
C, ou touœ au:trn f:JOciété qui aurait le d:tioit d'agir comme distr·i­
buteur- des pr•oduUs A dans le pays Z, •• 11 
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L:1:1:, n° lt, /\ :.uUhflitu ,:1cquérlr 1' 11nrnm1blr1 clo EL CH r.lHr1lLcr 

n' (l!J\/:Ï.:,U)~Fl prî:3 rlH 1/[l[Jrll'l) ()Il r:Fl fllilll)(;t)r;, 111a.i.r:, 11 cun:-,rmt i'J /\ l.lllH cl.111:.n rlr.: 

\J!'(liilÎf!I.' )'UfUH puur .1.tl r:il!c\ rn'1 :il c;IJ,1111~01·Ettt ri'd\/:tn :: 

11 J ., ln nonsùlc1r•1f.l;-[on of L ., , , paùl by au:~ crran/;ee J;o /;fw ov11wP 

( U1e r 1ecJeip t; 1,ïher1e1 Jf the 011)YU3Y1 her•eby CJJ.!krtoùJledgen) the or1on tee 
nhalJ, hcwe U1e r"1'.ght k, pur.•ohar1e U1e pr•ouer•ty l<nown an ( p<ir•eefo] 
i;f Uze 01il,-ier1 Hhall deoh•e t;o neU f' o:r• othe:r•i,;ù;e dùsposp, oJ] Lhe 
saùl pr•opex•/,y 011 o.rt.lf porit, of it vyit;ln'.n a per<iod of /;1,)erdy···one 
year•r:;, 
Yi, 'l'he 01Jmix•· nhal i, uivrJ 1ùx•itten notlce f;o the grantee of his 
desù•e bo HeU Uic na:l-d pr>opey,{;y and -i:.r ûw {JY'Qn/;ee shall 1JJiûzin 
/;wo 111onUw oJ' tJw x•ecie·1'.p1'; of mwh not;1'.ve glve 1;nvi·tten notù1e (he-­
eeaf'te.r' called the. ophùm no/;ice) f;o bhe 01,met• of his dewÜ•e to 
pu1·1<::hr.we ûw /Xt•oper•l,y then ûw fol,7,ov.n:nr1 te.mis shaLl talœ. effect. 

ri. lf Uw gx•unt:-ee docw not Her-o,i the opti'.on notice vrithùi ûw 

8 

j 

11 

C 

,C 

/;ùno px1es(n"Ïhed hy clauue 2 then the 01;mer may deal, 1;n>th ic 

ori r.Hsponr~ of the pr>upeJ•l;y .f'x•ee in all 1:>eupee1';G f:r•om the :rv1:ahts 
of the gr~ntee. ,.n 

Cw; n° ri, lJ1m 11u1:iôtl} 11i111s un currl:rat lin pr1,3e fonne, com,Bnt à 

tn c111wn1.·Li 11111 dfl b1:rn1 p 11m tJ11 r I cui L do p!.'omior i:·ofuH 1•1.3lf1Li. f à cc1rl:air1r:1s éni.ls-

11 llu eaD où Lo. 8om::r:1;<1 é111eL,':,:,:1alt,. plun /;a.rad d 1<ï.l,1.1';r•eH empx·un.Ln en 
Suisse,, elle dorme,:•a arw:: llrmc{ue:.; un dr•oIL dn px1<'!:fé:PcmeeJ à eond1> 
tùm.s éua lm; 1 pour.• Z.e pri:,e fer•me de <JcW mnpr.•un/;g 11 ., 

r>.in n'l li_. l,i FL11r1n /\ fuurnJ.t rég11l:Li;ir•rnnF111t 11n prudu:Lt X à 

li1 l'Lr1nu FJ. Prnl:i' lH r~2rn ut'1 A al1,71Hl111l11H1'ait un jour ln F,-1lw:Lcat:Lo11 r:11:i es 

1n·urlult, Fl t·,P. vn;Lt 1~rnrnu11i:i,.· 1111 tlcnlt rlu p:n~1ni.ffc cnf11:, pmn· l'm:trn:i d'1111u 

1 
1 
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pré1rnnt;ê pa;r:> îe ou leu 1•equêr•o,1,if~(a). En cas de r•éponse né~7ative 
r0 oer•tains âes au.rwo'i'.êH., ne pm,want d I opposer à la l:'êaU,· 
1::1a/;lon de ce. px,oJo/;, 7.e ou /,es x•eq1,1li:t•anl; ( H) pour.'r•on/; fafr•e appe 7, 
à den eorwom•1:1 e:rd;êr,ïeur,1s pour lad'l:te rêaUsat-ion, 

[,et-; dr•oif;.ci dm, w1iwoùfr1 dnns /,e wyndiea"/; qu'I'.. ne pow'."su'l'.1;r•ont pas,? 
feront alor•1., l r ob,je t de négonla{;ù;rw en /;,::r;•e lei; a:,rwcùfo, 11 

Cds 11() D, b1 1,<11; dei :U.quirlatinn d'un grnup0morrt, il m;t convEi 

1111 q1111 1;1n'Lcd.11:3 CJ:rnuc:l.(rn l1(\nfrf:lc:lf.3r;i:ii:mt d'un droit de pr1.3m:.lor r0fus par rap 

pur·l. a11>, c1utr1i:3 ut ,HJ)< tLnc:3 pu11.c 1' ucqu:ifüt:l.cm de certairrn él,S,rnr::intn d'actifs, 

irrn Uie ca::;e uJ an. cw:w/; o;f the Company wltuaf;ed ln or in close 
pr.•0:1:ùn·il;y /;o m'. l;rwr f;he lliwef;s ( A) or• the Asaets (B).,, thr-m A and 
B DhaU r•e:;pecJl'l>tJely haoe a :r•'l'.!]h/; of pr•'iority againsl; 'tlw oûzer• 
and dhall 7ny1rm11e fori si,wh otlwr• a Y''l:ght o.f '()Y''ÏOr'Ïty agcdnst 
l,h'/'.râ pa.Y'tùn, /;o pu1•r:hrwe su.ah asBet,, 11 

Cm:1 n" '\(J, L0r:i tiLtituts d I un g:coupernf3nt organisent un droit 

rlH pc,~f6rrmce clBP, c01~isl::iocü111 darrn 1 1 hypoth~i::;e uù 1' un des membres déciderait 

clu c6der t,iJ [.mrti.tüprü:i.un,, 

11A Par•bùi-ipan/, iWllf 0J'f13Y' l;o ue'll aU of the Bhm•ea o.ümecl hy it 
and il,s llj"J',f,/,ùr/;e (n) 'l'.n hoth CompardeD to a Bpecdfied ûd,rd pa.r/;y 
or• cûl or- part; of nunh ,har•eH to one ol' more spem;Jied f'ar•tici­
pantn hol-dln(J nhr.œcm in 1n1e,h Corrrpaniea, p1~01n'.ded f;hat the Par--ti-­
m'.pan /;D oûw:t• i;han f;fw ojJePof' ho 7,ding sruœeB ln thoc-;e Corrrpardes 
aPe p{pr;/; given an oppox•tun'Ï t;y f;o p1-œchw1e the shar•rn, on i;he same 
tennD u.ncl eonci't h'.orw cw oj:f m•ed /;o the th'ÎJ'Yl par•/;y or• the spem> 
fied Pc.œt-ic'lponf; (:;) .. ... 11 

Cm, quL:JlquB:3 ux1J111rl1usi, qui sont lo:in cl' épuiser la réa li.té, 

dr'i111n11tl·u11t 111 vnrifrl:6 drm rd t11,1t:i,nmi oi'i pBut intervrm:Lr lFJ rn6ca1ü,~mB de la 

lJn auni r:onstat6 quI:i le cas n° 1[L nilnU.f flU dro:i.t de pr§f(i .. 

r:cmce e11 favnur des i'1:;:111c:iJiu un c1:1,1 dB cc?.[rn:inn de parts., corrm,poncl à une 

E,1 tuat:l .. un qui dans b:i.Bn tins pdy:➔, 6r:hE1ppe rJarrn unB cG:ctaine mesure à lei LLIJB1:· 

t:6 dun c:nnvent:tons, Souvent en Bfft:rl:,, lB drott des soclétés comporte dBs 
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l1yf.1Dti1i:'J~:11., 11 1c1n c~st do 111êi111u rl11 cJcn:Lt 1fo p.t{iffn'uncEl g;ô11é:i:·i:d.ornont rucimnu ,:iux 

.cmc:i.r::lrrn dci;l.onnEürH:J on r;au d' 11111:;munbitJ.on dH capital. ComrnB lr~ g:crnJfJC'l Cllnsa-· 

Li'il\ldtl)< rllO< rni'irm11J:11nrm c:m1trm:t:1mlsr :ll 11'1:1 pn:; IH11n•·-

:i11:l.11l ::;rrn l11\/13stl.grJt:tn1rn i'i 1n:1ir.11m d1m el,:itliJHLJ dei p:rGf61°rn1cn l'ffi.:jflJTL l'ohj1c:rt 

Jrnp(n·,1tJ,1n:0," l .:ii·, FJXfnnplo:; tnui:liant .::111 droit rfrrn :Jm:Jéb:i:=:, 

pcu.l.ungu1m1nts Jud.cH1p11m 

tt·utlun~, do tDchni.qu1::iu r:u1tl~t·11ut110llE:b tr,:mspm,flb1G!:l d~m::,; d' atrl:rGB cnntci><Lr➔ s. 

l\1111.· dt3B rnhmns 1:ma:t11gmn;, 11'or1t pc11, 11rn1 plut; f;;üt l.'ohJcit d'1rnit::H,U.gat1um:; 

,ippruf u11rJ Jr,rn l cm r: lnu GllFi du 1.n:1:i l'i'i.-.·1.i11r:H dunt i1ô11éF l1;1mTt: ::in11vc,mt l r1 J oc,ü.11ü·e 

r:u111111H1:clal OLI le fun,rl.H1· pr111r 11::1 r131HJll\/n11FH1m1rt du bi3il ,: cm..; drolh=; fnnt on 

g(:n6r.',:ll l'ub,jet dn rJü:pns:i.t:Lumi lég;r;Jlrrn t1r1pér1°3t:J,vos, 

Au· de1iëi dr3 ld ven•.LfiUi clBu s:U::unt:i.ons un trai.t commun s' ,:iffir· 

1nu ,"i la pluptn·t dr,J cm, c1clllflf.:iB rJ13 prEirn:I u.c refus : cor111111:i lm, clr1usrcis dr:i 1' offcr:i 

c:nnu111rc.mtu Bt du r:lümt: lu p.lurJ favor·:J.sé 111111:0. j,ntm:vionnFint h1 plus urn1\/rnTt 

EH 1t:co dr1l:1 rmrtencdrus 'IU.s JJiH' d IHi l :l.1:illH d t:J en LJ.1:ilm:cat Irn I ru lat i vemen I; durr,l111 m;. 

L'on a ré,:.1Lî.sé et 1' on r'Bfllü;e p11ul; -t1.t:c1,1 c:mcorn rl:i.vr:irsm,1 opérations 11t. l'on 

cl11:irc:l1era encoru à collalmrffc dw 1H 1 'c1\/cm:tr, 

té Bt cor1trô 1 e .. 

L'u:t·g;1,n1ii:.11d;J.1111 duu 1/lflUrmLl du pr'Dlf11Hc 1:f.1f1H; pBut fnire l'objet 

rln IHHO!Jl.'11u~,1rn IIJ□ clal:ités, 

Une prr=inii.ère di.Htl11ct:l.011 f.JBt à sur base des diff6rentes 

de 

/\ duit prnpuser le marchc'.i à El t1Va1Tt trn1to négou:tati.sin avHc lmi tü:n's tan-

Uit /\ pmit d'abord solLLultHr rltrn 0Ff1TJB de tio:cr:i, pourvu qu' i1 11' accBpte 

pm1 :1 'urrn d 1 elhrn i::J\/r.mt cl' avnil· prupm1Â préali,lf:ilPment; à B do conclure avec 

llll. r1U)< 1ni{flJl'1!'l condit:innB., 
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l .. mi dciU>< !axc:1rnplo~1 suivants illustrent respec:tj.v1ami::11d: ccrn 

deux hypothÀses : 

nAu eao m1, X fJe:r.•ait; (;3J'l mei:i1..u:,1J dB i,e,ufr,e p 'lus de 5. 000 tonner; 
PIWDUI1l18 DU CON'.l1BA'11 danu le 'l'ERRFI.'OIRE: au ctOUl"B d'une crrmée et 
wi Y nr~ vmwa:-i t :fou'l'm:.1:• tonnage. aupp Z~mentœire aux ciondi t·iorw 
du px,(foenh accor:·d, X s1n•w>t: aZor•,c, Zi'.bre d 'acliete:r.~ à deü t-iel.'s l.eu 
quan U té e que Y ne pour•1Ya 'lu·i ;f'ou1?n1>t•., 11 

11/Jub,f ec?t 'f;o Ûl!J 1"Bqu·i1,emen.ta of .Paragx•cqih 25 he.reof, if any Pm:it;y 
:11aoe'i1)e1J a bona: fi'.de offe1• whù:Jh. ·H is 11ti Zl:ing to ac(:JeJJt ;frn• 
pv:i."oha::HJ of all or• a lJer.'cHJ.ntage of' suah .Pa.r>ty 1B undi-vid.ed inl;e•·· 
Pest ·in ·{;h{;;;i Iticenm1 .IJY'ea.i, fr•om a pe:r•son, flxra or am:,7;01xd:ùm 
1:-eady., able and wiZZ.i'.ng 'to pur>chase euah inte:1:-est 31 the Pa:r.•ty :r•e­
c:eiv,iny iaa.ùi offe:r• Hl1,r;1,,l,l, gi'.iie 1ü.rl,tten notice ther•eof ·t;o ecwh. of 
Uw otl,e:z., Pai•l;·ie!.1 31 ·irwludùzg ln sœtcl notùie the ncm1e and addx•ee11J 
of Duoh of'fex'OX', IJ1e pr'1:ce offe:t'ed and aU othex> pertinent i;er•ms 
and oonditù.ma of t;fta, offer. The other Pax-ties31 fox• a period of 
sixty (60) daya afteJ:> the reaeipt of aaid not·ice" sha,U have the 
px•ioY' and p.refe.r>1.•eâ :ti'ight and opUon, in the ratùJ of the 2~eBpec"4 

t{ve Pe.r.•aentageH of .Interest of those e Zea-ting to purchase., ta 
pw"'aha.F:NJ ·t;he intex•eeri; acnJe·.:r?ed by sœid of:fexi at the p1vic::e and ae-· 
c:01.idina to the te1·111e1 and oonâ-it;ù:ms.!J specified 1'.n aaid offer ••• " 

1 B'JB't:8!088 a' additfonnent. A doit cl p ab□ l'd Parfois. les ceux 
A peut s'adresser à un tiers. mais 

pro11oser le marché à B. Si B rofum,:i, 

Ù i ... d 11113au proposer à B de contracter· 
.. 1 itnf' 1·J·f'·f·r·•0· ·.'.1'.). ·o:·1, ·e nci 1 . avant, rl · acr.Bp c i=ir . :1 ·· ·• • • • 

1·'11 J·1 l.'rrffrn d11 thn·s,. aVBC lu:L ail)( ccrn[ :i,~::.onn C fc . 

. 1" ,., 88 0 ·.l.'"I.Js··e"" r_n.,:·voü.ir1t qu I en c:as de refus de B. Ce:ctulnes Llo .., u w ..... t;;I 

J t l qu1:: pendant un cm·tain 
I 

" 11 ,,•rr~ "',·•('°' J .. :U1rn.~t13 nnur traitm· avec .. B ·:.JH'S · i '\ ne X'8c,O. ·· '' ,,, ·· 1 ' 

·t~ :! B :renu:tt uËlla:l. au-delà duqurü lB drcdt de prê 'erenco r e 
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"· •• -if A fcd,l,a ta tweept aœid offe.1:> OY' to corrrplete .sœid saie 
w·iûd1i saùl pe1?1:od of edx (6) montha,, the preferx•ed r.•ight and 
option of B imde1• the p:rieeeding sub·"paragraph ( a) of ûds 
1•ag1:•aph ::!4 ahaU be eorwide1:'ed aiJ :r.•ev,tved,, and A shaU noi; com-
p Lete sœid sal-e ·to sa1'.d of'feror unlesa and untiZ said offer 
again has been presented to BJI as here-i'nabove pr,ovùieclJi and B 
agœln hcw fœiled to eZ.ect to pu:t'chase on the terras and conc-21:Umu; 
of eaïd offm• • •• ,, 

b) Les cl,31Jst1s de prern:i.er refus s13 distinguent égalemm,t par 

de ljbBrté dnnt ouit A dans sa recherche d'un autre 

cas de refus de B. Peut-il traiter avec un tiers à n'importe quelles condi­

tions. ou ne peut il contrActer quH dans des termes domparablea à ceux que 

B vient de refuser? 

A défaut de solution oxpresse dans la clause, le probl~me 

est très déHoat 

Dam, 1111 sens., 1' on peut faire valoi.r que la reconnaissance 

à A d'une enttore llbcn:té Lldn □ Si:l négcJ1::iation avec le tiers :ric;querait 

de rendre illusoire la clause de premier refus. Pour vider de sa substance 

le droit de préférence do 8, il suffirait à A de lui offrir de contracter 

à des conditions inacceptables, pour proposer ensuite au tiers des condi­

tions normales, 

Ma:is pa:r a111eurs, ne pern irnpcrner à A une oontraitlte 

inaccepb:1b1e si 1B rGfus 1ki Fl :mstro:i.gnait à ne point sa marge de manoeuvre 

dans ses 11égoc:latiorn1 ultérieure13 avec le ti8r1:1 ? 

Le groupe estime que les principes suivants devraient guider 

les parties à défaut de stipulations expresses, A engagerait sa responsabili­

té contractuelle s' :1.1 cherchait à rendre illusoire le droit de prÉrfsrence 

de Ben proposant à ce.dernier des conditions manifestement inacceptables. 

D'autre part. lorsque dB!J. cond:i.tiona 1101·to1~lEH:1 ont été refusées par El, A 

n'est pas nécessairement obligé de proposer des conditions identiques au 

tiers, rndiB si la négocii.:1tion avec le ti.srEi tendait à aboutir à l'octroi dB 
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conditions netternont plus favoralJles, /\ cle11ra:i.t, avant de conclurr.:? ëJVec lrJ 

tiers, fèlÜ'l::l urrn nnuvnllo offl'n ù fl,, rnn· b,'u,n dB cns cnndit.:tons 1r11Hl:Lfiéos" 

Ces solutinns peuvont se funder sur le principe de l'exéc11tion de bonne 

foi deEî conver1tiom1 mi rfru:tt fr1:mçaiB, [,\Jr la théod.r.3 des\ " ied tEff'fllt3" 
~•<••--~·"•' """~~--·-

en droit anglais, 

Lm~ 1•1:\cinctc:i11rs d' umi claUSf3 drJ pre111:ler :cefus ont év:lr\r3111111Drit 

ü1térêt à tfn:·ir· cetb,i so1.n·ce pol:rint:l.ellr::i tfa litige:::1 en précisant de rnanièt·e 

expresse les re1atirms devant existFH' entre les cnnd:iti.ons offertos p2ir /\ 

r·especttvement à B 8t CiU t:Lor.s. Certi:lirn::is de ces clauses exélminées crnnpor­

tsnt des éléments de r6po11se" 

F'arfois, la c1auss accorde une entière liberté 

11lf the oonrpany nhaU not w·iUiïn the pe:r.•lod of tuJo monûis aforesaùl 
f'i:nd a puJ'.>chaBet• fox• Uze Bha:t'<J and i;ri1Je not1'.ce as aforesaid, the 
1Jendm:• sha.U cl.f; any time wil;hin ûix•ee months after• the eœ,pfr•ation 
of the Gcdâ two m<mthA be at U,berty l;o se l7, the shcu•e to any 
pex•son and ai; any p:r11'.ce and t:r•a11,gfex• Uw Hcw1e c.wcordùzgl,y. '. . '1 

Lorsque la cl au Be concerne 1a Li.Vi.'aison éventuelle de quanti tés 

s11ppléml::Jntaires nux q1.1antiJ;r»is fH'1"ivu::; dans un cnntrat d O apprnvüdonm1ment, lm, 

conditions à pr·upoaFL' ;,1u 1.:l.r:n•f; un rn:Jtj dB rBflJ:J 11u Hnnt pfls nécBSfiaü·ernent spé-· 

cifiées, 111ais i:lU 1ncdns, ert CCJ qu1 c:once1T1L'l l'nff:cB pr6alab1L➔ à 6, la référon-· 

ce aux conditjons du cunt:cat Brt cn11rn 1:icarte la rms~JibilJté cl' unB offre ir1E1c 

cl:lptable ( ::;auf s1 c1:1s cai11d:i.tio11G !Hl cor-:ct:it,pDnda:L1,mt pltH, du tau t aux co11rE; 

pratiqués sur la marché) : 

"~ 11.lf at any tùno il should ha!Je a S{HJ.c:ri.fic 1.>equir•ement in the Contr•ac~­
tual ll.Y'ea of pet.roleum p.r•oductH other than those prescr•-ibed in 
Clause 5 (a) her•eof 13 BhaU have ûw f1:rst option (ta be e~cer•cù:wd 
1.t,ithin nù:d,y ( 60) days of reor3•i:01'.ny due and px•oper notice thex•eof) 
to supply on the te:m1s and cond-iUomi hex•eof. If and to the e:::ctent 
thab B do no,'; e::x:er•cùw the optùm to l:rupply., A shaU be friee "!;o 
pure hase m,wh pe trio l.eum p.1YH1uct.s e fom,,hePe . •. 11 
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Par a:LLlEJ11rs,, lorsqtrn ü:i clatrnB pennBt à A do rEicuBi.Uir 

préalablement l'offre d'un tiors avunt d0 prupuser ~ B de contracter par 

préférence, cl::ltte offrr3 du t.i.orfl FOI 1r-rli t r:igé:l] 8\T1erlt u11E1 liflsc~ cl1:i comparaison 

If, , , aocoy•dev.• à /V, V, un rfr•rn: f; de pr•errde.P x•e rus {J1:l,Y' [ I aeha /; de 
lad'i te uwit.é, à chax•w: pouri IV, V. cl I auoeptex• Lea mêmes cwncl'I'. Uons 
que le tier•s acquéreux•, , , If 

11 the o/;heri parr/;'Îes , , , shall hai)e Lhe pr•·for• and pr•ej'er•r•ed 
right and optAon , , . to p1.4r•chaae the 'Îrrter•est covered by saùl 
oj'fer al; the prfoe and aeeording ta the te.1"r11s and eoncUtions 
speeif'ieâ in said o,ffei:• 11

• 

Il en va rie rnôrnu lo1·i,,q11f"3 la clfliJ!,P. JrnposB i'J A d' invitr3r une 

nouvell8 fuis IJ, api.'r3s un i'H-fus J1Lit:LJ1, à cor\'l,r·i:lcti:n· fJUX cundit:Lc111s oFfm:tes 

par un tiers, 

Da11s l'hypothèse où l' n-ffrl'l do:it être fa:ite à B avant toute 

négociatiun avec un tiDrs, il 1~st parfois précisé expressérnr:mt; qu'en cas de 

refus, A ne pourra cont:cacter a\/ec hi tjl3r:::1 qLJ' aux mê111Fl~, concH tians : 

11 8-i A et lJ n'êtxd.enl, pwi d'<wmn1d HUY' l'rmDemble de.<; condit1:ons et 
modaUtés d 1u.n conl;r-câ; de dlst.riibuUon:, A aur•a:it cûor•s la Ube:rté 
de propcmer un {;el conl,Y'Câ; â t;oute autx•e peY'FJOnYW:, à ccmd-ition ce~· 
pendant que il ne pr•opoiw pau à c~ette pe.r>Aonne des elauJ:;es ou con­
ditions pluH j'avor•ablcu que eeUes offeFtes à /:3, •• 11 

les considénil:lunr, q11:I. prscèdent rnr:1ttB11t Fin 6v1.1Jence le féüt 

pcopcn; des clause:::; clt=i 

prerni0r refus, comme à prnpo:-1 dFJG dHU>< i:1tttrrn., typmi dG clc1us1:1s de 1wéfénmr:e 

examinées pl1rn haut, S:i. A rrn peut contrëicter twec un tiers à des candi tians 

plus favorables que cell0s qu'il avait proposées à B, il faudra nécessaire­

ment comparer les concHt.ions respec:t:Lves, On aura rTilrwé, dans plusiBLJ:rs 

des clauses venant rJ' êtrt=1 citées, un li.bellé de nature à faire porter la 

cumparaiso11 non pas GlJc lB SBU1 prix, 11îi:J,is mn· l I ensrnnblB rles cnncli Lions, 

L'on connaît cependant les difficultés de l'opération, surtout lorsqu'il 

s'agit de convontinns complexes, 
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SB pose t:1UlrnJ., d 1 c1utn1 p,:u·t lt:i· du r:cmtrôl □ par B 
.. ··•·· ······~··········· 

des condit:i.uns è!U><CjUBllFJB A, op1·i:)s J o pru111i.c>.r r □fllB, i'.:HlX'a contract6 avec 

lB tl.ors. Sur cE1 pui.11t, dtint l' arnl'1m1gD1nonL C1Hr1:üt cort,0ij.nB1110nt fort d6lffüit t 

les clausBs exarn:Ln6u~; pêYC lo gruuprJ rw cornporî::aümt auc1m0 lnd:Lci:1tl.ori, 

l lnB :cÂfl.u>don f:l.nalFJ ô prnpn1~ de lt1 umnparabili té, r:ott0 

question prés1::intc3 rnoirrn d' ,'icuttrJ lorF1q110 l'opération onv:isagéG rl8 consiste 

pas dans la coriclus5.u11 d 1 1m r:unt:nit "à tnt/'.Jrê?b, nprx19és 11 [vento, lic8nr:0, 

etc ... ,), nté:dB di,mo la cnllCJl:Jorcit:Lon 1".lvm1tueJle t1 une Bllll0 epri.ss crnnrnune. 

Dans ce CélS, u' e:.1 I; 1' :i.ntJ~rfît pour 1' orll'=iratiun qu:l déterrnimJ l'adhésion ou 

le n:ifus, ~ilutôt que lr:n::1 1;on1Li.l:ionB dFJ partic:Lpat:lon. 

4. Procédure, 

Lt1 111bn rci11 mJU\lro rl 1 11n1::i cla11rrn cfo premi .. er refus appelle 1'orga-· 

rüsation d'ur1e prun1"id11rH, 1kmt1 lei r16tail clr:i lEiqtw11B on n'entrm:-n pluB, Comme 

à propos der; c louses dn l' off:co wm1.:11:cronte ot clu c1 iBnt le plus fol/urisé, il 

s' agi.t, tnutati.l3 rn11tm1rlJf;, do pr11vnic· lHB fo1-rnes ot lm, délais de diverses 

notifications : intrmthin riD /\ rki r61.:ll:ltJBr 1' opér-<'::1tion en èatrne i déd.sion 

dEi B de contracter E:1\/8c /\ nlJ do t·nf11Br:1r l le cm; échr:iant, selon lB type de 

clause, notif:l.ccrl:Jnn r.l1is 1;u11cl:J.t:Jnnn c:llD<qU1J11f3B un LiEn·s Bst pd'Jt A contracter, 

ne 11u1111:JrnusBu r;lmJtrns r1xéJ111in~iBB par- le groupci utnettaient de 

régler ces que13.LJmrn du rn·t1c,~du1'u., lduune uum;EJptibie dr?. pruvnqmir d8s cJif· 

. ficul tés d I appllc:atiun ... 

\/oJci pnr c:urii.rci doux c:ix.t:ctdts dB c1,:11H1os n:Jlat:J.vemrcint déta.tl 

lées quant à certMlnEJs aspr=icts rlu rœocédui.'t:i, La l.,rBniièrB E:H,t rEilé!tive à 1 1 oc­

troi cl' un droit de p1·em:LBr rEifus t~ll f avcfür dm: codssnc:i.és d'un i.ict:l.onnairB 

dési.rsux de céurcn· HElS. pnrt:Lc1pnt:Lor113, Lr1 secunrlc cnncBXT)B la vente d 1 1111 irnmuu · 

ble. 
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11 ••• Any offe:r.• of ahcrx•ea macle pursuant to 8eat-ton 6. ,3 her.•eo:f shaU 
he in 1û1"Ït'Î.,ng hy 11egiste.t>ecl let-tex•., wher1e feasible by a{nnœil:, 
shaU ùleri-t'Ïfy ûw pex•son(s) i;o 1ihom ûw offe.r•1:ng l?arf;ÙJipo.nt de~· 
sires to seU ehares, .'J/1.aU oon:tain the terwm and cond1~tions of 
the offe:r.•:. and ûtall- /Je âeemed to hcwe been r•ej'ecfod if not acJ­
cepted wlth'Ïn MJ doys ( ln bhe ccwe of or-ig/,na7, offer•s) m• 15 

'days ( in the ecwe of uubHequen/; o:ffe:r•s) f:r.•om the date on which 
such reg-isl'e.t>ecl ZeUor vias poa t;ed, • , 11 

-· 11 ••• The ovme.r shaU oive 1ûr•itten noUce ta the arcmtee of his 
clern:re to seU the t:aùl p1:1opex•1';y cmcl if the grarrtee BhaU W1>éhin 
ti,Jo months of the :r•eceipt of Buch not1'..ve g-ive vn•itten noUce (here·~ 
i-nafter• C<.Û z.ed /;}u3 oph'.on no t;ice) to t;he Olûriex• a f his derd.re to 
pur•chase the pr.•opeY.•l;y Uwn the f0Uo1iring te.Mns shaU take ej'j'eaL 

The gra:ntee and the 01,Jrun• oh.ail atterirpt ta Y'e1:wh ag.Peement on the 
value of the pr•operr/.;y in thP- open mc,œket and vn:Ui vacarrt '[JOHses·­
sion at i;hA "l:;ime of ûw ser•vioe of the option not-ice and -if such 
a(Jl'eeml'mt haH no/; bem1. Pecwlwd 1,n:thùi one month f';:•om the ser•v,z'.ce 
of the optùm nof;'Îee then an ?~ndependant <{Ualified sur•1Jeyor: shaU 
be crppointed to malœ a 1Jaiual;-fon,., 

Once 1Tuch valuo:,/;;-ion ha.s bemt agreed or• made -z'.n the mo.nnex• stated 
the grantee HhaU ha1Je one month in whieh to decid.,e wheûwr he 
wants to proceecl i,n'.th hl,9 lntcmrled pul!:'ohwe of the property at 

that valuatùm and if he oh<r.l,7, ùJith-in ûiat month ser·ve w.rï:tten 
notùJe on th<3 0111/WY' of hlu dea-ix•e l;o p1•oeoed l,htm he shcû.,l be 
enUtled on payin{J the amount: of ûze ·vr:ûua;tùm ta the ovmer.• to a 
aonveyance of the prope:r.'ty ;fi:>ee jrom aU., -incumbrarwes •• , 

If the gram';ee dom:1 no,'; aeP1Je the optùm noHce 1irith1.:n th.e 1;;ime pre 
œribed by elause 2 or• {f having done so he doei not se:r>ve wr-iUen 
noUae vYitMn the tùne pxieGrJribed by cmd under the p.rov-is-ions of' 
cfouse 4 of' 7-ds dcm-ire to rœoc~eed üJ1:th the pux•chase then the oWlJ,e:r• 
may deal 1,Jiûi OP dfopoù<3 of the p:Fopex•ly j'1H3e in aU :r•eopects fr.'om 
Fhe X"Ïgh/;s of the gx•an /;ee • • ,. 11 

LBB olaurms i:kJ 1' offI'fl cuncm>.rrnrl:e Bt du client le plus favori.-· 

sé organisaient les :c·éperctH:1r3irm::; s11c le contrat de 1' alignement ou du refus 

de 1' alignement. par rapport aux conditions offe1·tes par ou consrcmties à un 

t1.ers. Soucieu ses d' évi tr=ir une rem:l.l,u on cause trop fréquonte du contrat en 

cours, elles prévoyaiont pEn·fols rkn:1 frEÜllS i'1 11:H1c dpplicat:i.on, CBcl questions 

sont étrangères aux cli::!USBB de pcc'lrnhir· rBfus. qu:l n'affectent pas cfos contrati 

en cours, rnaus qu.i cc111c0rrrnnt la rÉH:Jl:lsathm évcmLuelhJ da nouvelles opéra~· 

t.ions, 
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5. Sanctl.ons, 

La claime tle prernhn· refus otiligo à proposer p,:U' préférence 

all partenatre dc~ tr·c:dtur <11/rn; lu:l av,mt clB c::unclu:co urrn opération clétenni 

niSn él\/BC un t:l.ers. [;JuBlles :;,-u1ct:L1mB rrnI1t co11c::13V1Jb1HB :Ji cfftt13 ob.li.gatio11 

BS C lllÊlCOIIIILIH ? 

UHIJ)( 111nmrmti3 Hlmt i:) rlist:l..r1g11c:n·. Dans un prern1Rr stade, /\ 

n'a pë1s rcmc:ore conll:ac::té a\/HC le Li.DcD., rn1üs ll nst sin:-- le pn:int de lH fai.re., 

EJt :il n'a pas of f1::lf'I: â [i la puus:i.Li11:Lté d' E3><ercer un droit cle préférence, 

En clruit angla1s, t:l I1nu1.'r;;:dt nbî:EmJJ' du tr:î.bunal une m::tion de nature 

à i.nterr:Hrn È'1 D rie cu11c111ro rnmc h: tüicu., [11 drntt fri:mçai.G, une action 

m1 référé sertüt-ulhi uuncBv,.ildfl è Cf3Ltr::J f1n (1) l 

SJ /\ é:1 cJ6Jà co11trc1cté avec lE1 tün•:3 B ne pourra en principe 

que réclamer dr-:Js dnrornciges et :i.ntér'ilts (011. 1 1 appljcat:ion d'une c1a11se pénale 

éve11tuelle), rnai.s des 111ombrrJ:1 du gcouçrn ont 1muligné trn1t la cHfficu1té d 0 é­

va1uer le ciornrnage que le cEt:céwtère peu adéqtrnt d8 lé'! sanction : une sorn111e 

d'argent ne compensB guèrB 1' upér·at:inn manquée, Darrn les r;undit:ions prévues 

par les systèmes juridiqUBs 1.·esped:i.Ta, .il P.st pt,wfcli.s poGsible d' omdsager 

aussi un recours conLr·c:i 1e thn·E; qui. aur,-:dt sté ,.lll uoun.mt de l' mciGLenc1ci 

de la cla11sB du pru1nler t·nF11:31, nt qu:I. n1n·,,i:1.t üirdtf::i A à l:1 rnôconnnttrcL 

!"lais de tel1Frn ,'icU.om.î ::;rmt rrlc13:; uII pr;il:iq1w,, 

Cmnmo on lo L:01rnt1:rLu r:m11\/rmt dan:1 l1Js r-Bla'Lions cnrnrnE:1rc1a1m:i, 

la vér1table sr:mctlon dr:i lil v:Lulati nn d'une clr11rnl:1 chi pI'l'llll1r'lr reFtrn paraît 

résidBr dans l I r:ittBinte iÎ 1 1 esprit dH col1éllJm'ation qui rôgnuit Jusqu'alors 

enti.·e l13s partl.er:;, dont f\ rrnbJr;J ] mi cunséq1rnncrn3 dr:rns 1 •avenir, 

H. Variante la" 

lJm3 trÈis g;rar1d1-?. rl:L\/m'r:iiJ;é a déjà 6t6 relBvéEi pmnd his clL"Hrnos 

de prerrdFH' rr:rfun pi.·nprRtnunt dJ:CBB, lrn:j f:tg11rrrn cu11l::raut1HüleE; vcüslrrns présen·­

tant la même vai·iété. 

(1) Cet aspect doit oncm:n fn:ll·u l'ubjnt d 1 11n n><,Hn1=111 plus approfondi, 
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Dn ::-;e IJcn•nffcei Fl évoquFJr ir::t 1,~ "~,ovoy clause", ainsJ nurnmér3 

pm'□ B qu'elle fut u11 :juur ,qipllqu(m rI,11H:1 tJllB op(h•dtirn, relatiVEJ au Savoy 

Hotel de Lonclrr:J~,, A llôs:i)'DlD< du vunrh'B w1 p,œl:i.c:lpation dans une affaire 

cornmunB cJu:i 1:. d' atmrcl m, proprrnm· l' ,:i1.:quü,LU.u11 i':i su11 partnrn.ii.rE:J EL Cn der+ 

n:Ler pmit accr:iptrn: ou rnf11:i1:J1: J 111,sd~;, ~;':ll rrrfusu, 11 ::;'oLiligB i'1 VB11dre sa 

propre µarticipati.on ~ A, 

Cn111; 11.1 f,lnnt,, 

1,, LBs tr□ 1F, cL:111:.;u::; 1!><•:llîi:i.nC!ml présentEmt r:hdcune leur phyBiono­

rnie pal'ticulière rn;,:li1, r:Jlles offrrJr1t égalE11ne11t de nombreux traits communs, 

Offre concurrente et □ liant le plus fuvoriué recherchent toutes deux l'adap­

tation d'un ccmt:cat 1cJ11 cnurs au>< cnnd:i.tions plus fa11or<':ÜJles apparues dans 

lm; rapports de l'un dr3s contractimtE, avec un ti.ers,, Offre concurrente et 

prernier refus condu:lsm1t l:riuton clHtt>< ,':l proposBJ:' .:nJ pdt'tenairci de traiter 

avec 1ui plu tôt (]Il' avr:H: un t.i u1.'1; dérürmJ>< rlB contrncter,. DBs si.rniléJri tés ont 

été relevées entre les trois clauses~ prnpns des procédures de mise en oeuvru, 

I.e clifficLle probli'irnr:=i do la cnm11;1rcil1:llJtô rlcH:i cornt:U:l.nns se pose dans les 

tro:is cas,, Il s' EJg:Lt d1c:Jq1 ICJ fuh: ri' acrrnt·drn· iîU pi:n.·i;1matre un h·t1itrnnent de 

préfénmce, 

ut,;,., Les rnnbf1crms sont nurn-

breuses au 11ivBa11 drc:J li:J rn:Ise en 11rn1vrn,, Le 1.·.Lsq1w clt>.H offrL-is de compltiü,ance 

peut faussEn' 1B ,j e11 rJe:3 u] dlH:il~F, rl11 J' nffre 1,11111;urTD11tH nt riG pnarrd.er refus. 

L.eB diffJc11l t{rn du cnni.r'fi1r:i pG11111unt rurnh't:J Jc.rLt1·CJ rnurto li:l clausLs clu c1ierrt 

le plus f'avor:i.:;;é cit en 1 lu de pru111I1n· x·crF11::.,., · IJl c,n·actrh'B pBLI adéquat dut; 

sanctions fa1t dépendrB Jc1 cJt':lw;u de prrn1d13r reftH.i du la prnbj. té clu cocon~. 

tractant. Les négnc:l.atlnnr1 av1Jc un tJuc:, rH1uv,0int ôtni rendues très d:Lff'i-
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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 l'offre concurrente ou de premier refus. Chaque 

fois, les problèmes de comparabilité et de preuve sont préoccupants. 

3. En outre, la licéité de ces clauses est parfois contestable, 

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

possibilité de restriction. Ce qui m'attache à mon partenaire limite ma 

liberté de contracter avec des tiers. Une clause de premier refus, par exem­

ple, peut avoir des effets analogues à ceux d'une clause d'exclusivité. 

On sait cependant à quel point est délicate l'appréciation 

de la validité d'une clause déterminée au regard du droit antitrust, Il 

s'agit d'abord, cela va de soi, de situer le problème en rapport avec les 

normes nationales ou communautaires applicables. Ensuite, telle clause est 

rarement interdite pars~. mais il convient d'en apprécier la licéité en la 

replaçant 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 l'affaire Kabelmetal/Luchaire, une clause du licencié 

le plus favorisé n'a pas été jugée contraire à l'article 85, 1° du Traité de 

Rome pour les raisons suivantes : 

- "· .. i 'obligation du donneur de 'licence de faire bénéficier 'le pre­
mier 'licencié des conditions plus favorables consenties à d'autres 
licenciés ne saurait en général exercer sur le donneur de licence 
une pression propre à le dissuader d'accorder ultérieurement des 
Ucenes à des tiers; ••. certes., dans des cas particuliers, notam­
ment lor:sque la situation concurrentieUe du marché à 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, dès 



lux•s,. ww x•e1:5f;,1,t'.rrbùm. Benf'lih Ü::! de la eorwu:r•x•erwe ,; , " " toutefol,s" 
dans le eas d I espèce" ,t[ n I e:cùrte pau d I éléments oorwx>ets qui pex'"­
mettent âe eorwtatm• de tel.c; efJets x•ewtrù~/;ifs ; " .• 11 ( 1). 

Par L:ontJ.·n., drnni l'nfF,:lirB l{ocho, LIIH:3 ·clciuse de l'offre con­

currente, curiousoment appeJr'lA "r:1ôllflO i::lngl1:ünH". a été n=iprtsB pr::irrni los 

caré1ctfrcist:iq1ws fairic:mt d11 cornpu1'tu1nrmt dB nucilu tm i:JlJUs de pos:l.tiun domi-

11ëJnte,. Lël Crnnmürnüm 1:1 cn1 nddCJr0 

11 que la 1Jlca.1He dite 11an,qlafse 11 n 1ern'; qu'w'l assouplissement d'im-" 
por•tarwe tx•èw u;nn>tJie du système u.ppliquê pc:œ Roche ; que l I argu~ 
men/; s1,dvant /,equel cet/;e elause lcdrweriœit le cUent en fait U~ 
ln•e â I achet;m:• au:1; <ionr::ur•rent;s de Uoohe mêaonnatt sa fonetion ; que 
ce/;te clause,, tout en ,:facd,l,f.tan.t l,'lnf'ormat;ùm de Roche Bur Les 
prùx; app Uqué/:1 par• .cwH eonc::u1•1.•ents, x•éiwr•ve à Roehe de décn;der si 
le c Uent en que,c;Uon em':; l·ibr:e d 'ac:lwte.r• (ihez 7,e concu.rrent qui 
0Jf1•e der; vUœrr,'.nes r'i des p1.1i:x: plus bas ; que c'est seulement. ·au,. 
cas oil Roehe dêcùle do rw pau aU:-gner• aon pi:i-ùc que l 'acheteuxi es/; 
autor•isé à aoheter• a1,tpt>èr; du eoncur:r•ent ; que cette possibiUté est 
encox•e r•ea/;y•wïnte fo,N,qu 1ll e1:1t: e~dgé C{U''l'.'l s'agùwe d'ww off':rie 
d'un prod11c1:l;eur.• 11·r·(}pul;ê 11 du 'l;cr.i:'Y'ï'. toh•e du cd'Ïen.t., à l, '(',;:,,;c lusion 
donc des o,fj'r•es px•overuoâ;; ci r a:ut;,res te:x•xvi.tol:r•es ou d 'aubr>es pays 
memlrr.ea · r1u 'il, ern'; évù.font; que.~ sl la commande en quest?:on 'Ïnté-v, 
resse Roche [?<rr:•c:e qu I elle vux•/;e Bcxil; üUI' une qucmt;-itê irrrpor•tante" 
soit sux· une ·1J i tu.mine .Z:mpor.:t;aYrte, ou pcu:•ee C[Ue l 'o ffx•e émane d'un 
corwurr•arrt 1:1épirbê _, Roohe, en .r•aiaon cfo Ba Jo:r:ce BUY' le mcœché de.s 
vl twnine1:;:, e1:rb en 111esur:•e d 'adaptet' son pr'i.:c el; âono de corwe.rve:r.> 
l 'ex:oZ.,1,1.rdv{t;ê de l 'appr:•ov-ir1ùmncment rlu eUent en ques·tion _; que c 
pc:U• consêq1.wnl:, RN':h1::: qui déclde ca.1, par,, ca.c;_, en, J"r:mo/;1:on des c-ir~ 
ao1urlanc1:m, âe 'l 'enLx•de rxa•l;-l.ô ZJe d. 'un cm1eu1•pent sur le mar..'ahê qu 'i î 
n 'es-t .r1él1e.1~pé ,; '" tl ~" (;{) • 

nn le➔ vui t,, 1' oppr,1:îr:.Lxl;i.nn clB ue~, c1uuur'Jl3 doit être extri'.lrnt::i·­

rnent 1,uancéB.ut to11,j1Jt1r:0
; si.\;116e ck1m1 lH r:unl;G1xtt1 du cuntrflt,, Au stflde actuel, 

le groupe de trm1ail fi' rrnt pnt, rn 1111rn11r8 du prcq,m,m· u1m analysB d' BnBomb1c3 

du problèrnB, Mcüs 1' attrJ1rLlnn dr:Ju ri'.'Jd,01r~trn1rs do clauso::; nst attirée sur 
\ ·1 '\ 

r],/ ~11npçirt:Elf1P\°1 ri~. 9onder la ~cmfr:i(ntL t~rJ do leurs ar::corcJB par ,,réfé~~~\::::ei ~\' droit 

do , l;a1 1 pppu4r;r;enç:;t:1., 

( 1) 'bécisJDn dt1J 1 1 B jLd..llet 1 t~JS, JOt:r: 
' 1 i 

1fl75, L L2.2/<37. . C" 
(2) Dôcdatun du Fl Juln 1D76, JllCI: 1El7Cl. L 72::)/:fü ot ~il., 

'1 
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4,, De 1' ar11::lly:c,E1 du groupEJ r:18 c\(igdg13 dnnc une rniB8 en garde à 

1' inbmti.on des négnciatnm'Fl" LEis clnunB:=i cln p1'(31flÜ:~r rt3fus, dEJ l'offre con·· 

cuil.·rente et du clümt le plus favcrd::ié ont leur· :intérêt,, mais el.lm, dol\!E':nt 

être libELl.lées aVE-JC la plus grandn prurl1:mco; cornptE1 tenu des diffj_cultés de 

rédaction clécr:Ltes au cours dB la c11).'0lllquo. ckrn d,rngnrs qui v:ionnont d'être 

rappelés, et du prDbJ.èrnEi de ld l:lcé:tUi de ces clauses au cegard du di·oit 

de la concurrence. 

5. Cornmt1 il 1 'avnit fa:lt ?1 1 ° CJccasJon de Ja publi.c,3tion de 

ses chrrmiq111:i::; prscéclentm, sur· lm, claLrnea cl8 111:n'cfahip et lm; lettres 

cl' intention, le gr·nupe de t:cavall faH: appBl aux lr,icteurs de le, r~evue q11i 

E,er,:dmrt en mesure dR .1 lvrr=n· d' autri=:s U><péri.r::mc!3S sur .h:it, trois typc:m dB 

clauses qu:l viLmnent d' êt:cB e><;:irnüH:iBs. Aucune de ceB chroniques n'a 1' /311)~ 

bi.tlon r:!e pré1,(:Jntm· 1E1 bilan dé·Hnltif d'un su.Jet i il s'agit seulement de 

fournir un ensemble d' tnforrnati.om, 13t de r·éf lBxions sur 1 1 aspect de la 

pratique des contrats int:ornationaux dans l' espolr d'amorcer une discus-· 

si.on plus vaste, 

X X 

)( 


