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Les clauses de transfert
de know-how
dans le contrat
de franchise industrielle

qere PART‘E

La franchise industrielle
est la “passerelle” idéale
pour rééquilibrer la
richesse entre 'humanité
riche et 'lhumanité pauvre.
Gréace au transfert de
know-how elle permet

de créer des créateurs dans
les pays d'accueil

elon les estimations de la

Conférence des MNations

Unies pour le Commerce et
le Développement (CNUCED),
90% des transferts de technologie
observés dans le monde sont des
échanges de techniques entre
pays industrialisés. Parmi eux, les
pays occidentaux, c’est-a-dire les
pays 4 économie de marché sont &
l'origine d'au moins B0% de ces
échanges.

Malgré l'incertitude des statisti-
ques, on peut dire gue I'essentiel
des transferts de technologie est
la conséquence d'activitds quoti-
diennes des entreprises.

Les populations des grands pays
industrialisés (Amérique du Nord,
Japon, Scandinavie, Europe des
Dix) ont globalement le "méme
niveau technologique”. Ce niveau
est éleve. C'est une des caractéris-
tigues essentielles des pays
industriellement avancés. Malgré
le handicap des langues, les infor-
mations technologiques et tout ce
qui compose la technologie géné-
rale et incorporée circulent bien
d'un pays a |'autre.

Le concept de la franchise
industrielle fonctionne de plus en
plus dans les transferts “Quest-
Ouest’".

Tous les pays du Tiers-Monde
peuvent recevoir des transferts de
know-how ou de technologie & la
condition gu'ils soient justement
rémunérés aux fournisseurs. La
franchise industrielle, par son
dynamisme et ses régles de fonc-
tionnement, est la “passerelle”
idéale aujourd'hui pour rééquili-
brer la richesse entre I'humanité
riche et I'humanité pauvre.

Mais tout comme un franchisé
doit accepter «d'apprendre et de
respecter le savoir-faire du fran-
chiseur= (quitte & "oublier” ses
connaissances spécifiques pas-
sées, mais non conformes a celles
du franchiseur), en matiére de
franchise industrielle, les pays
acquéreurs de know-how et de
technologie doivent accepter fina-
lement la négation de certaines de
leurs valeurs sociales. Leur pro-
grés social en dépend. L'histoire
humaine n'est-elle pas autre
chose qu'une succession de
“"déculturation’ |

Ces quelques réflexions sur
I'environnement international de
la franchise industrielle nous per-
mettent d'introduire notre déve-
loppement qui repose sur la
question: «Comment le droit
moderne va-t-il suivre le boulever-
sement technologique sans précé-
dent que nous allons vivre ?»

En d'autres termes, comment
maitriser le know-how ? Comment
le transférer 7 Comment le rému-
nérer? Comment le garantir?
Comment le protéger? Comment
I'enrichir ?

Le concept du know-how
est la technique du juridigue
de demain qui sera la plus
importante.

Cette technigue va bouleverser

également le raisonnement tradi-
tionnel du juriste frangais et eurg-
péen. Le know-how révolutionne
le juridique. Le know-how estla
pierre angulaire de la théorie
du commerce moderne.

Tout le monde reconnaii
aujourd’hui, que la franchise est
une technigue nouvelle qui tend &
envahir tous nos circuits
coOmmerciaux.

Tout le monde reconnait que Iz
franchise commerciale révolu-
tionne les vieilles habitudes, les
mentalités et les principes trads
tionnels. Pourquoi ?

Parce ce que — et ceci découls
de ce qui précéde — la franchiss
commerciale est structurés
autour d'une théorie : celle préc-
sément du know-how, du transfers
de know-how.

C'est du know-how que décou-
lent la formation et |'assistance
permanente (autre technigue
essentielle au contrat d
franchise).

Notre société glisse inexorabh
ment vers le secteur tertiaire | O
qu’est-ce que le secteur tertiaire ®
Sinon du transfert de know-how?

Vendre du know-how, c'est ven-
dre du vent, de |'impalpable, de
I'intangible. Mais d'aucuns pens
ront qu’il est plus facile de vend
des produits comme des trico:s
des chaussures par exempls
qu’une idée, un concept, un s
teme. Pour vendre un systéme,
faut étre capable d'arriver a
niveau de sophistication supe
rieur. Le vendeur et I'acheteur do
vent étre des gens évolués ayame
dépassé leurs besoins primaires

- L'informatique (diagnostic &
besoin + choix du software
choix du bon matériel); le fas
food; I'imprimerie rapide ; la locs
tion de wvéhicule; le po
d'échappement; |'agence immobs
liere; |'agence matrimoniale;
sous-traitance dans tous e
domaines d’activité; le décapags
le vidéo club; la radio privée,
télévision privée, etc.

Toutes ces prestations cons
tuent un know-how spécifique
transmissible. Dés qu'il y a kno
how, si on additionne la licens
d'une marque et une assistanc
continue, il peut y avoir franchis
La franchise tiendra une granse
place dans I'économie de demas
Puisque nos sociétés poss
industrielles glissent vers le ses
teur du tertiaire, que ce secte
tertiaire est composé essentiells
ment de connaissances, dimag
nation, d'expérience, bref
savoir-faire.



Mais pour boucler la boucle,
@ncore faut-il déterminer et explo-
m=r ce fameux know-how et ses
=pports avec le transfert de tech-
+ =ologie dont il est issu.

|1/ Know-how et
transfert de technologie

&) Le transfert de technologie :

La technologie est un concept si
=omplexe, que les dictionnaires
#swent d'en donner une véritable
‘@=finition. Pour le Littré, la techno-
moe est: «le traité des arts en
g=nerals, ou encore «l'explication
== termes propres aux différents
&= et metiers.» Pour le “Petit
Larousse’ : c'est «|'étude des tech-
moues, des outils, des machines,
3 matériaux, des composants
Secironiques.»

Le =glossaire des termes relatifs
transfert de technologie, & la
==cpération industrielle et alapla-
Wcation de I'entreprise», de la
mission eéconomique pour
ope des Nations Unies, quiest
reference & I'ONU, indique
le terme technologie: «desi-
habituellement ['ensemble
informations, des compé-
, des méthodes et I"outillage
saire pour fabriquer, utiliser
f2ire des choses utiles.»

D autres auteurs (1) ont proposé
2=finition suivante : «La techno-
est un ensemble complexe
connaissances scientifiques,
machines et outils mais aussi
maitrise systématigue d'une
enisation efficace de la

Cette derniére définition a
I'avantage d'intégrer technigues,
technologie et know-how. En
effet, sans know-how, il est impos-
sible de mettre en ceuvre outils et
méthodes. Les éléments tangibles
d'une technologie (machines,
outils, équipements) sont maté-
riellement transférables; il ne
s'agit que d’un contrat de vente.

En revanche, I'acquisition d'un
know-how, c'est-a-dire des
connaissances et de l'expérience
est |'aboutissement d'un long pro-
cessus d'apprentissage au bout
duquel I'acquéreur de technologie
ou le franchiseur (industriel ou
commercial) a souvent profondé-
ment changé.

B) Le know-how industrial

Pour ma part, le know-how (qu'il
soit industriel ou commercial) est
la réunion de trois composantes
fondamentales :
® Premiére composante: |'imagi-
nation, l'innovation.
® Deuxiéme composante: les
connaissances, la compétence.
® Troisiéme composante: 'exps-
rience, la pratique.

Dans un transfert de know-how,
le franchiseur communique seule-
ment la deuxiéme et la troisiéme
composante. Jamais la premiére.

Sa protection absolue réside
dans sa capacité a entretenir la
premiére composante, c'est-a-
dire l'imagination et I'innovation,
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Mais la transmission d'une
connaissance est une expérience,
un long apprentissage pour le
franchisé et correspond, pour le
franchiseur, & une ingénierie
claire, dense et compléte,

Les pays en développement exi-
gent, aujourd’hui, non seulement
la transmission du know-how,
mais la communication d'un cer-
tain état d'esprit propre, précisé-
ment & stransformer leur
connaissance en de nouvelles
techniques de production» En
d'autres termes, le transfert de
know-how aux pays en développe-
ment n'a de valeur que s'il permet
de créer des créateurs, des pro-
ducteurs de technologie.

La franchise industrielle et com-
merciale permet d'atteindre cet

objectif fabuleux: “‘créer des
créateurs’’.
C) La place du know-how

dans le transfert de technolo-
gie aujourd’hui

Auparavant, le know-how était
essentiellement |'accessoire
d’une cession ou d'une licence de
brevet.

Si I'on examine les techniques
contractuelles classiques pour
transférer une technologie, on
peut observer :

1%) Que la licence de brevet est
assez peu utilisée ;

29 Qu'il est méme des licences
de modeles et dessins (sauf dans
un package de franchise
industrielle);

37) Qu'en fait, le moyen le plus
usité est la communication de
know-how dont le véhicule est le
contrat “clés sur porte” (80%
environ du total des contrats).

Si le know-how industriel tend &
prendre une telle ampleur dans le
commerce international s'étonnera-
-t-on, dans une société dont les
agents economiques sont de plus
en plus des prestataires de ser-
vice, que le know-how commercial
(au sens large) suive le méme
développement dans les relations
contractuelles en France et en
Europe, par exemple. (En fait, le
boum de la franchise en France
semble confirmer la justesse de
cette “‘extrapolation’).

On verra, dans le prochain arti-
cle, comment on transfére, com-
ment on communigue un
know-how industriel. Ce sera le
point D de la premiére partie de
notre démonstration...

{A suivre... ]

Me® Olivier GAST
Avocat a la Cour
Cabinet Gast & Douet @
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Le transfert de know-how

trielle porte sur des opérations
complexes. Les catégories
wridigues classiques du droit de
propriété industrielle (brevet,
marque, dessin et modéle), les
contrats d’'entreprise comme le
contrat de transfert de know-how
&t d'assistance technique sont
autant de régimes juridiques dis-
wncts. Le droit positif frangais
m=nte toujours de ramener les
sansferts complexes a des cals-
gories juridigues “nommées” et
@ésagrége le transfert en autant
2 opérations traditionnelles rele-
w2nt de régimes différents. Or, le
contrat de franchise industrielle
=nd a construire un concept
managérial de transfert
globalisant.

Le contrat de franchise indus-
welle est, aujourd’hui encore,
& un point de vue strictement juri-
@ique, un contrat “inommé” ou
“sui generis’. Mais, tout comme
% contrat de franchise commer-
sale devient de plus en plus un
contrat spécifique, autonome, sui-
want son régime propre, le contrat
== franchise industrielle, de par sa
=ature globalisante, tendra de
sius en plus, lui aussi, vers un
==gime juridique connu et distinct
@es contrats de transfert de tech-
mgue classiques.

Le know-how industriel peut
$=ro défini comme une connais-
s=nce (ou ensemble de connais-
sances) technique et secréte,
wansmissible et non brevetée,
sonférant au franchiseur un avan-
s=ge concurrentiel (quelquefois,
wna position monopolistique si
'2 savoir-faire technique
—exemple : haute technologie —
== {rés en avance sur la concur-
m=ace).

Ce savoir-faire technologique
s=ut se composer de divers
‘#=pects: procédé de fabrication,
=ethode de commercialisation,

I e contrat de franchise indus-

méthode de gestion, méthode
de communication (publicité
médias), méthode de recrutement
du personnel et formation, etc.

Ce savoir-faire industriel doit
étre compilé dans des manuels
opérationnels rédigés de maniere
pédagogique, c'est-a-dire denses,
clairs et complets.

Cette étape est trés difficile et
conditionne la réussite du trans-
fert au franchisé industriel. Les
manuels opérationnels prévoient
souvent ;

- Les plans d'installation des
usines avec tous les circuits
matiére premiére, énergie, trans-
formation, conditionnement,
emballage.

- Les procédures d'engineering
avec les descriptifs des éguipe-
ments de leur entretien et la ges-
tion de la sécurité.

- Les procédures de stockage.

- Les opérations de contrdle.

- Les détails relatifs & I'adapta-
tion du processus aux pays
CONCernés.

Ces documents écrits sont la
base de la formation initiale que
I'équipe du franchiseur va dispen-
ser au franchisé. Mais, & ce stade,
cette formation et ce premier
transfert sont théoriques.

Le transfert doit ici prendre en
considération les aptitudes géné-
rales et particuliéres, et les com-
pétences du franchisé. En effet,
comment s'assurer que le fran-
chisé a bien assimilé toute la
connaissance transmise par le
franchiseur ? Comment étre sdr
que le franchisé pourra seul, plus
tard, assurer la maintenance et le
bon fonctionnement du processus
technologique ? Ces aspects péda-
gogiques sont accrus, notamment
dans les pays en développement.
En effet, ces documents techni-
ques sont trop souvent rédigés par
des spécialistes pour des spécia-
listes. Contractuellement, un fran-
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dans le contrat
de franchise industrielle

Comment transfére-t-on et communique-t-on
un know-how industriel ?

chiseur industriel ne peut se
contenter de transmettre des
informations sans rien promettre
de leur exploitation, ni de leur
résultat.

Le franchiseur industriel ne
vend pas une usine clés en main,
mais plutdt “un compte d’exploita-
tion clés en mains”. Ce qui veut
dire pour le franchiseur, un degré
d’implication beaucoup plus
important.

En termes juridiques, le franchi-
seur industriel a certainement une
obligation de résultat vis-a-vis du
franchisé, au niveau de la mise en
place du processus technologique.

En effet, le franchiseur s'engage
& permettre au franchisé, grace au
transfert de savoir-faire, d'exploi-
ter tel processus, et d obtenir telle
performance prévue dans le
contrat.

Dans cette hypothése, la non-
obtention du résultat ou des per-
formances promises établit
I'inexécution (présomption de
faute, art. 1147 du Code Civil), de
I'obligation de transfert mise a la
charge du franchiseur. Sa respon-
sabilité est engagée, sauf pour lui
4 établir une faute commise par le
franchisé dans la mise en cauvre
du processus technologique envi-
sagé ou dans les cas de force
majeure.

Les conditions d'établissement
de |'inexécution présumée fautive
du franchiseur sont trés impor-
tantes, car le préjudice peut étre
considérable. Les clauses contrac-
tuelles devront nécessairement
envisager les limites de ces obliga-
tions ainsi que leurs effets secon-
daires. Dans un contrat de
franchise industrielle, rien ne doit
étre laissé dans |I'ombre ni faire
I'objet de dispositions trop géné-

rales, laissant libre cours au
laxisme des parties.

{4 suivre...)

MeDlivier GAST @
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Le transfert de know-how
dans le contrat
de franchise industrielle

Comment assurer l'assistance technique permanente
dans un contrat de franchise industrielle ?

ux USA, la loi Stevenson-
Wydler de 1980 sur I'innova-
tion technique fixe ainsi ses
objectifs : «L'innovation technique
et industrielle permet d'élever le
niveau de vie, de renforcer la pro-
ductivité des secteurs public et
privé, de créer de nouvelles indus-
tries et de nouvelles possibilités
d'emploi, d’améliorer les services
publics et de renforcer la com-
plexité des produits des Etats-Unis
sur les marchés mondiaux.»
Gréce & |'innovation, la techno-
logie est le moyen privilégié de
conquérir un avantage concurren-
tiel. Le moyen juridique le plus
moderne de ce transfert est le
contrat de franchise industrielle.

A/La responsabilité du
franchiseur.

Le franchiseur industriel se mue
en formateur, en pédagogue,
transféreur de package, de tech-
nologie qui font appel, non seule-
ment aux capacités technigues du
franchiseur, mais aussi & sa capa-
cité organisationnelle et de ges-
tion, & son accés facile au marché
des capitaux et & son expérience
&n matiére de marketing.

Deux conséquences problémati-
ques émergent :

a) Le contrdle technologique du
franchisé, dans le pays récepteur
par le franchiseur industriel est
difficile, car le franchiseur doit
assumer davantage de risques, ce
qui entraine une plus grande
responsabilité.

Le franchiseur impose non seu-
lement une technologie, mais
aussi la maniére dont elle est
exploitée; le mode de formation du
personnel ; une organisation origi-
nale de rapports entre dirigeants
et employés.
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Ainsi, le franchisé tend 4 se sou-
mettre & I'ensemble du schéma
productif étranger (pays du fran-
chiseur, mode de pensée du fran-
chiseur, etc.) et & reculer
indéfiniment le moment ol il
acquerra [autonomie technologigue.

ET MoN
AUToNoMIE 7
L_Do :,
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b) La responsabilité du franch-
seur industriel devient trés lource
En effet, de telles exigences abos
tissent & créer des risques trés sle
vés pour le franchiseur qui, 2 &=
limite, devient responsable du far
d'autruy.

Il n’est pas étonnant d'observes
dans les contrats de franchess
industrielle internationaux o=
lourdes exigences contractuelles

Il y a entre le franchiseur indes
triel et le franchisé, un juste égquit-
bre & trouver entre le degré o=
transfert de risques et de respos
sabilités et le degré dindépes
dance et d'autonomie de
franchisé.
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B/ L'assistance technique
permanente est-elle acces-
soire au transfert de know-
mow industriel ?

Une certaine ambiguité réside
@ans le caractére accessoire ou
=on de |'assistance technique
germanente.

En effet, I'aide technique sup-
sose une intervention beaucoup
slus longue que ['initiation au
wnow-how (formation initiale). Elle
smplique une série de prestations
2ui est comprise généralement
Zans ce que l'on appelle
- ingénierie.

Cette assistance permanente
2ans les pays en développement,
gar exemple, ne peut étre congue
zue si elle associe le personnel du
#anchisé local en vue de le mettre
=méme de se substituer a I'équipe
=u franchiseur (expatriée provisoi-
s=ment), lorsqu’il aura assimilé
leur compétence.

La différenciation entre |'assis-
=nce —comme accessoire imme-
=at du transfert de know-how —,
=t I'assistance — comme aide pro-
‘ongée a une équipe autonome
indépendante de celle du franchi-
s=ur, au niveau de la compétence)—,
zapable de maitriser seule le pro-
ezessus technologique, objet du
wansfert, rend plus aisé la réparti-
tion des responsabilités
wridiques.

\
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Les clauses d'assistance techni-
que permanente doivent donc
avoir une vie indépendante du
transfert de know-how impliqué
par le contrat de franchise
industrielle.

En ce qui concerne les contrats
de franchise industrielle avec les
pays en développement, le pro-
bléme est de savoir qui est le
mieux placé pour assurer cette
assistance : le franchiseur (déten-
teur du know-how) ou une société
tiers (sous-traitante)?

Seules quelques sociétés dispo-
sant du personnel qualifié néces-
saire peuvent assurer |'assistance
technique permanente.

Dans la majeure partie des cas,
le franchiseur industriel sous-
traitera a une société tiers la mis-
sion d'assurer |'assistance
technique permanente au
franchise.

L'inconvénient, dans ce cas, est
de communiquer le ou les procé-
dés transférés qui sont toujours
confidentiels et secrets. Dé&s lors,
de sérieuses précautions devront
étre prises dans le contrat de fran-
chise industrielle pour sauvegar-
der le secret.

L'intérét juridique de cette dis-
tribution entre assistance initiale
et assistance permanente est le
degré d'implication et donc de res-
ponsabilité du franchiseur vis-a-
vis de son franchisé.
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Inutile de souligner que les faits
dommageables, en matiére indus-
trielle (industrie lourde, ou de
transformation, mécanique, chi-
migue -ou électronique, etc.), peu-
vent étre énormes (exemple: la
tragédie de l'usine de Bopal en
Inde), sans comparaison avec la
franchise commerciale tradition-
nelle.

Dans les numéros passés de
“Franchise Magazine®, nous
avons abordé brievement |'aspect
pédagogique du transfert de
know-how qui constitue, & n'en
pas douter, le point le plus techni-
que et le plus délicat du contrat de
franchise industrielle (1).

L'autre aspect important du
transfert de know-how industriel
réside dans le paiement.

«Tous les pays peuvent recevoir
des transferts de know-how ou de
technologie 2 la condition qu’ils
soient justement rémunérés aux
fournisseurs.»

Nous aborderons, dans le pro-
chain article, les clauses garantis-
sant le paiement du prix du
transfert de know-how industriel.

Me Olivier GAST
Cabinet Gast & Doue.t

(1) Confer “Franchise Magazine”, N°*33 a
35.
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